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Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen 302-305 § 1

die Wirksamkeit des § 1 GWB an Fristen zu binden, nur weil ein Sachverhalt gleichzeitig
einen Zusammenschlusstatbestand erfuillt. § 1 GWB hat insoweit auch flir Gemeinschafts-
unternehmen keine iiberschieBenden Rechtswirkungen, so dass es keiner teleologischen
Reduktion bedarf.?%° AuBerdem wiirden bei Einfiihrung einer Frist fiir das Kartellverbot
schwierige Abgrenzungsfragen entstehen, wenn das Gemeinschaftsunternehmen oder die
Griindergesellschafter spiter unternehmerische Verhaltensweisen dndern. SchlieBlich ist
nicht davon auszugehen, dass die Anwendung des § 1 GWB notwendig zur Nichtigkeit der
gesellschaftsrechtlichen Organisation des Gemeinschaftsunternehmens fiihren muss®” (vgl.
oben Rdnrn. 223 ff)).

Wird die Untersagung sowohl auf § 1 GWB als auch auf die Zusammenschlusskontrolle 302
gestiitzt, so ist dies im Zweifel im Sinne nur einer Untersagungsentscheidung des BKartA zu
verstehen.? Ist die Untersagung unter dem Gesichtspunkt des § 1 GWB begriindet, so ist
eine Priifung nach § 36 GWB nicht erforderlich.”” Stiitzt das BKartA die Untersagung auf
beide Grundlagen, so wird wegen der im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle aus-
nahmsweise in Betracht kommenden Ministererlaubnis nach § 42 GWB den fusionskon-
trollrechtlichen Erwigungen zumeist der Charakter einer Hilfsbegriindung zukommen.?!
Bei widersprechenden Rechtsfolgen ergeben sich Losungen aus dem materiellen Recht:
Liegen die Voraussetzungen einer Freistellung nach den §§ 2f. GWB vor, so kommt auch
eine Anwendung der fusionskontrollrechtlichen Abwigungsklausel (§ 36 Abs. 1 2. Halbs.
GWB) in Betracht.

2. Wettbewerbsbeschrinkungen im Rahmen bestehender Gemeinschaftsunter- 303
nehmen. Im Rahmen von Gemeinschaftsunternehmen sind drei Moglichkeiten wett-
bewerbsbeschrinkenden Verhaltens zu unterscheiden. Die Griinder kénnen ihr Markt-
verhalten untereinander regeln, sie konnen ihre Marktbeziehungen mit Riicksicht auf das
Gemeinschaftsunternehmen regeln und schlieBlich als Gesellschafter diesem Verhaltens-
beschrinkungen auferlegen. Eindeutig ist das Eingreifen des Kartellverbotes, soweit die
Griindungsunternehmen tiber das Gemeinschaftsunternehmen oder auch mittelbar gele-
gentlich ihres dortigen Zusammenwirkens ihr Verhalten, auch auf Drittmirkten, unter-
einander koordinieren. So ist bei vergemeinschafteter Produktion eine Verstindigung iiber
Endpreise denkbar. § 1 GWB ist in diesen Fillen auch bei Verbindungen, die der Zusam-
menschlusskontrolle unterstehen, anwendbar.”!!

Beschriankungen der Griinderunternehmen in ihrem Marktverhalten mit Ricksicht 304
auf die Titigkeit des Gemeinschaftsunternehmens sind ebenfalls grundsétzlich unzulis-
sig. Zu nennen sind Wettbewerbsverbote, Marktaufteilungen etc. Bei Wettbewerbsverboten
in Gesellschaften (hierzu oben Rdnr. 150) kénnen wettbewerbsbeschrinkende Verhaltens-
weisen der Griindergesellschafter im Verhiltnis zum Gemeinschaftsunternehmen nur auf-
rechterhalten werden, wenn dieses nicht vom Kartellverbot erfasst wird.?'? Das gilt auch fiir
Gemeinschaftsunternehmen, die der Zusammenschlusskontrolle unterstehen, soweit Wett-
bewerbsverbote erforderlich sind.”!

Die Beschrinkung des Gemeinschaftsunternehmens in seinem Wettbewerbsverhal- 305
ten gegeniiber den Griinderunternehmen wird dagegen vielfach nicht als Versto gegen das
Kartellverbot angesehen. Es heil3t, dass in diesem Fall nicht das Wettbewerbsverhalten der

06 A, A. Wertenbruch S. 15 ff.

N7 K. Schmidt AG 1987, 337; ders. BB 2014, 515.

%08 BGH 8.5.2001 WuW/E DE-R 711, 713 ,, Ost-Fleisch“ = BGHZ 147, 325.

909 Vgl. BGH 8.5.2001 WuW/E DE-R 711, 719 , Ost-Fleisch“ = BGHZ 147, 325 (noch zu § 24 Abs. 2
GWB in der vor der 6. GWB-Novelle geltenden Fassung).

910 Vel. BGH 8.5.2001 WuW/E DE-R 711, 714 ,, Ost-Fleisch“= BGHZ 147, 325.

M Wiedemann BB 1984, 292; Ulmer WuW 1979, 444.

912 Grundsitzlich BGH 1.12.1981 WuW/E BGH 1901, 1903 , Transportbeton- Vertrieb 11 {ibereinstimmend
Wiedemann BB 1984, 292; Mestmdicker, Recht und okonomisches Gesetz, S. 439 f.

913 BGH 1.10.1985 WuW/E BGH 2169, 2175 , Mischwerke“ = BGHZ 96, 69; aus neuerer Zeit BGH
23.6.2009 WuW/E DE-R 2742, 2744 | Gratiszeitung Hallo“; Ubereinstimmend Wiedemann S. 245; Kdhler
ZGR 1987, 292.
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Muttergesellschaften untereinander beschrinkt werde, sondern diese ausschlieflich das
Marktverhalten des von ithnen abhingigen Gemeinschaftsunternehmens regelten, so dass es
sich um dessen autonome Selbstbeschrinkung bzw. Ausiibung interner Leitungsmacht
handele.”'* Unter Heranziehung des Gedankens der wirtschaftlichen Einheit im Konzern
(hierzu oben Rdnrn. 111 ff) ist im Schrifttum gefordert worden, Vereinbarungen zwischen
Muttergesellschaften und gemeinsamer Tochtergesellschaft generell aus dem Anwendungs-
bereich des Kartellverbots auszunehmen.”!

306  Bei der Beurteilung ist im Auge zu behalten, dass durch die Instrumentalisierung des von
den Griindern abhingigen Gemeinschaftsunternehmens deren Interessen nicht nur gegen-
tiber der Tochtergesellschaft, sondern auch untereinander abgegrenzt werden kénnen. § 1
GWB ist daher nicht grundsitzlich unanwendbar. Die Selbstbeschrinkung ist nur dann
unbeachtlich, wenn die Gesellschafter allein das Marktverhalten des Gemeinschaftsunter-
nehmens und nicht zugleich ihr Verhalten untereinander oder ihre Beziehung zum Gemein-
schaftsunternehmen regeln.”'® Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Beziehungen zwischen
Muttergesellschaften und Gemeinschaftsunternehmen von beiden Seiten aus geordnet wer-
den konnen. So sichern Produktionsbeschrinkungen Titigkeitsbereiche der Griinder vor
der Konkurrenz durch das Gemeinschaftsunternehmen. Dessen Liefer- und Bezugsver-
pflichtungen dienen als Bestandteil umfassender Absprachen moglicherweise den Koor-
dinierungsinteressen der Muttergesellschaften.”'” Das herbeigefiihrte Verhalten des Gemein-
schaftsunternehmens ermoglicht dann Ergebnisse, die auch unmittelbar von den Griindern
erzielt werden konnten und unter das Koordinierungsverbot fielen. Einen dhnlichen Wir-
kungszusammenhang hat der BGH im ,, Ost-Fleisch ““Beschluss von 2001 beschrieben: Aus
Sicht der Griinder sei es verniinftig, auf Preiswettbewerb im Verhiltnis zum Gemeinschafts-
unternehmen und damit im Ergebnis auch untereinander zu verzichten. Dabei biete es sich
an, den Informationsfluss zwischen Miittern und Gemeinschaftsunternehmen zur Koor-
dinierung des jeweiligen Marktverhaltens zu nutzen. Das Gemeinschaftsunternehmen kon-
ne hierbei als ,,Scharnier” zwischen den groBeren Griindergesellschaften fungieren.”'

VIII. Strategische Allianzen, Netzwerke und Internet-Plattformen

Schrifttum: Basedow/Jung, Strategische Allianzen, 1993; Gotz, Strategische Allianzen, 1993; Gramlich/
Kirager/Schreibauer (Hrsg.), Rechtshandbuch B2B-Plattformen — Rahmenbedingungen elektronischer Markt-
plitze, 2003; Henrich, Die Behandlung elektronischer B2B-Marktplitze im US-amerikanischen und europii-
schen Kartellrecht, 2007; Hollmann, Strategische Allianzen — unternehmens- und wettbewerbspolitische
Aspekte, WuW 1992, 293.; E A. Immenga/K. W Lange, Elektronische Marktplitze: Wettbewerbsbeschrinken-
de Verhaltensweisen im Internet? RIW 2000, 733; Kierner, B2B-Plattformen und das Kartellrecht, 2005;
K. W, Lange, Das Recht der Netzwerke, 1998; Schifer-Kunz, Strategische Allianzen im deutschen und europii-
schen Kartellrecht, 1995; Wagner-von Papp, Marktinformationsverfahren: Grenzen der Information im Wett-
bewerb, 2004.

307 Gewissermallen quer zu den unter [.—VII. behandelten Formen der Unternehmens-
kooperation liegt das Thema der sog. strategischen Allianzen. Hinter diesem Begriff
verbergen sich vielfiltige Formen des Zusammenwirkens von Unternehmen, die beispiels-
weise die Forschung und Entwicklung oder den Vertrieb zum Gegenstand haben kénnen."?

14 BGH 1.12.1981 WuW/E BGH 1901, 1903 , Transportbeton-Vertrieb I1; KG 15.5.1973 WuW/E OLG
1377, 1382 ,, Starkstromkabel .

915 1.d. S. Thomas ZWeR 2005, 237 ff.

916 Beuthien DB 1978, 1625 ft.

917 Ausfiihrlich Kohler ZGR 1987, 281; Fuchs, Kartellrechtliche Grenzen der Forschungskooperation, 1989,
S. 432, Gansweid S. 236.

918 BGH 8.5.2001 WuW/E DE-R 711, 717 ,, Ost-Fleisch“ = BGHZ 147, 325; die Entscheidung bezog sich
aber auf die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens (hierzu schon oben Rdnrn. 316 ff.) und nicht auf die
an dieser Stelle diskutierte Anwendung des Kartellverbots wihrend des Bestehens eines Gemeinschaftsunter-
nehmens; in diesem Sinne auch OLG Diisseldorf 20.6.2007 WuW/E DE-R 2146, 2149 , Nord-KS/Xella“
bestitigt durch BGH 4.3.2008 WuW/E DE-R 2361, 2362 ,, Nord-KS/Xella“.

919 BKartA TB 1989/90 S. 30 f.; Basedow/Jung, Strategische Allianzen, S. 1 ff.; Gotz, Strategische Allianzen,
S. 20 ft.; Schifer-Kunz, Strategische Allianzen, S. 19 ff.; vgl. auch Bunte in: Langen/Bunte § 1 Rdnr. 157.
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Sieht man davon ab, dass der Begriff der strategischen Allianzen im Wesentlichen mit Bezug
auf ein projektbezogenes Zusammenwirken von GroBunternehmen verwandt wird, das sich
mitunter auf zukiinftige Mirkte bezieht,”? kann hier in der Sache eine Fortfithrung der
zuvor unter dem Stichwort der Unternehmenskooperation geftihrten Diskussion erblickt
werden.”?! Fiir die rechtliche Beurteilung ergeben sich aus dem Begrift der strategischen
Allianzen keine Besonderheiten; fiir sie gelten die gleichen kartellrechtlichen Rahmenbe-
dingungen — unter Einschluss der nach §§ 2f. GWB bestehenden Freistellungsmoglich-
keiten — wie fiir andere Formen der Unternehmenskooperation.???

Zum Teil im Zusammenhang mit dem Thema der strategischen Allianzen, zum Teil auch 308
unabhingig von ihnen, werden in neuerer Zeit besondere kartellrechtliche Implikationen
von sog. Vertragsnetzwerken behandelt. Fir die rechtliche Behandlung ist der Begriff des
Netzwerks bedeutungslos. Entscheidend ist, ob, in welcher Weise und mit welchen Folgen
die Beteiligten in ihrem wettbewerblichen Verhalten gebunden werden. Bezieht sich das
Vertragsnetzwerk allein auf die Beziehungen von Angehorigen unterschiedlicher Wirt-
schaftsstufen,”?® etwa Hersteller und Zulieferer oder Hersteller und Hindler, so sind die
Grundsitze betreftend vertikal wettbewerbsbeschrinkende Vertrige (oben Rdnr. 208 sowie
— fiir Vertriebssysteme — sogleich Rdnrn. 318 ff.) und Missbrauch wirtschaftlicher Macht
(88 19 und 20 GWB) angesprochen. Vertragsnetzwerke konnen sich aber auch auf das
Marktverhalten von beteiligten Wettbewerbern beziehen; insofern unterliegen sie den zu
horizontal wettbewerbsbeschrinkend wirkenden Vertrigen entwickelten Grundsitzen (hier-
zu Rdnrn. 209 ff. und — fur Kooperationen — Rdnrn. 233 ff.). Kommen beispielsweise
Automobilhersteller bei der gemeinsamen Entwicklung eines Fahrzeugs tiberein, gewisse
Zulieferteile nur bei bestimmten Lieferanten zu beziehen, so liegt hierin eine i.S.v. § 1
GWB relevante Koordinierung ihres Marktverhaltens. Vereinbaren die Hersteller, von
Lieferanten jeweils eine Alleinbelieferung zu verlangen, so fillt auch diese Koordination
unter § 1 GWB; fiir die vereinbarten Vertikalbindungen gilt — unter dem Vorbehalt des
Eingreifens einer Gruppenfreistellungsverordnung resp. des Vorliegens der Voraussetzungen
einer Einzelfallfreistellung — Gleiches.

Auch die Schaffung und der Betrieb von sog. elektronischen Marktplitzen (oder 309
Internet-Plattformen) kann dem Tatbestand des Kartellverbots unterfallen.”* Bezweckt
oder bewirkt der Betrieb der Plattform eine Biindelung des Angebots oder der Nachfrage
von Konkurrenten, so gilt das zu Verkaufs- bzw. Einkaufsgemeinschaften Gesagte
(Rdnrn. 233 t., 245 ff)). Erlaubt das System den daran Beteiligten Riickschliisse auf das
Marktverhalten anderer Marktteilnehmer, so kommt ein Versto3 gegen § 1 GWB unter
dem Gesichtspunkt des Informationsaustauschs in Betracht. Hier gelten die vorstehend zu
Marktinformationensverfahren dargestellten MaBstibe (oben Rdnrn. 274 ff)). Ein wesentli-
ches kartellrechtliches Beurteilungskriterium stellt dabei die Frage dar, ob das System einen
Informationsaustausch unter Wettbewerbern erlaubt.”>> Einer Informationsweitergabe im Ho-
rizontalverhiltnis setzt das Kartellrecht insbesondere dann enge Grenzen, wenn sie sich auf
einzelne von den Kooperationspartnern geschlossene Geschifte bezieht oder Riickschliisse
auf solche Geschifte erlaubt (oben Rdnr. 278 f)). In der Praxis kommt in diesem Zusam-
menhang der Frage besondere Bedeutung zu, ob das System durch besondere technische
Vorkehrungen (,,Chinese Walls) einen Informationszugrift auf Daten von Konkurrenten-

920 Basedow/Jung, Strategische Allianzen, S. 26 f.; zu den hieraus fiir die Rechtsanwendung resultierenden
Schwierigkeiten dies., S. 76 ft.

921 Gétz, Strategische Allianzen, S. 34 f.

922 Hierzu eingehend Basedow/Jung, Strategische Allianzen, S. 61 ff.; Gotz, Strategische Allianzen, S. 44 ff.;
ferner BKartA TB 1989/90 S. 30 f.

923 Diese Rechtsbeziehungen stehen im Mittelpunkt der Untersuchung von K. W Lange, Das Recht der
Netzwerke.

924 Vgl. zum Folgenden schon Immenga/Lange RIW 2000, 733 ff.; mit eingehender Darstellung der in
Betracht kommenden Gestaltungen (sog. B2B-, d. h. Business-to-Business-Plattformen sowie sog. B2C-, d. h.
Business-to-Consumers-Plattformen) Henrich (passim); ferner Wagner-von Papp, S. 486 ft.

925 Eingehend Wagner-von Papp S. 497 ft.

Zimmer 141



beck-shop.de

§ 1 310-312 Erster Teil. Wettbewerbsbeschrinkungen

geschiften verhindert.”?® Angesichts des hohen wettbewerbsgefihrdenden Potentials eines
Informationsaustauschs unter Konkurrenten und des nicht von der Hand zu weisenden
Eigeninteresses der Marktteilnehmer an der Erlangung von Konkurrenteninformationen®”’
erscheint es angezeigt, im Hinblick auf den Nachweis des Bestehens technischer Hin-
derungsvorkehrungen hohe Anforderungen zu stellen; in besonderem Male gilt dies fiir
Plattformen, die von konkurrierenden Unternehmen gemeinsam betrieben werden.?
Wird ein elektronischer Marktplatz in Form eines Gemeinschaftsunternehmens errichtet, so
gilt erginzend das hierzu Ausgefiihrte (oben Rdnrn. 285 ft.).

IX. Weitere Beispiele von Kooperationen unter Wettbewerbern

310 1. Marktforschung. Marktforschung und Markterkundung kénnen von kleineren und
mittleren Unternehmen oft nicht selbststindig wahrgenommen werden. Nur gemeinschaft-
liches Vorgehen, etwa durch Finanzierung eines Forschungsauftrages, kann einen den
GroBunternehmen vergleichbaren Informationsstand sichern. Ahnliches kann fiir Konjunk-
tur- und Strukturanalysen gelten. Derartige Formen werden mit Recht als kartellrechtlich
unbedenklich bezeichnet.?” Das gemeinschaftliche Vorgehen konnte zwar das Investitions-
verhalten und die Rationalisierungsbestrebungen beeinflussen. Die beteiligten Unterneh-
men sind jedoch frei, ihre eigenen Schliisse aus den Vorlagen zu ziehen. Zu beachten ist,
dass diese Formen zwischenbetrieblicher Zusammenarbeit nicht zu verbotenen Empfeh-
lungen oder Abstimmungen flihren diirfen. Vgl. zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung
von Marktinformationsverfahren, die dem Austausch marktrelevanter Daten dienen,
Rdnrn. 274 ff.

311 2. Werbe-, Giite- und Verbandszeichengemeinschaften. In der Rspr. ist die An-
wendbarkeit des § 1 GWB auf Abreden betreftend Werbeleistungen seit langem an-
erkannt.”*® Auch in der Literatur besteht — nach anfinglich kontroverser Diskussion —
hieriiber Einigkeit.”*! Problematisch kann im Einzelfall allerdings die Beantwortung der
Frage sein, ob eine Werbebeschrinkung spiirbar ist. Bei der spiirtbaren Beeinflussung der
Marktverhaltnisse lag schon bei § 1 GWB in der bis zur 6. GWB-Novelle geltenden Fassung
in Fillen von Werbekooperationen die eigentliche Abgrenzungsaufgabe.®3

312  Werbegemeinschaften werden als zulissig angesehen, soweit die Eigenwerbung der
beteiligten Unternehmen nicht beeintrichtigt wird. Ein Beispiel aus der Praxis ist die
Unzulissigkeit des Verbots der Eigenwerbung durch eine Taxi-Zentrale.?*® Unzulissig
erscheint grundsitzlich auch die gemeinschaftliche Werbung mehrerer Anbieter unter
Angabe eines einheitlichen Preises;*** ein anderes kann gelten, wenn die Preisangabe
lediglich in Form einer Empfehlung erfolgt (vgl. zur hiervon zu unterscheidenden Preis-
empfehlung durch einen Hersteller unten Rdnrn. 364 ff.) und nicht die Wirkung einer
Selbstbindung der gemeinsamen Werbenden anzunehmen ist.”

926 Hierzu eingehend Henrich Dritter Abschnitt § 4.

927 Vgl. zu divergierenden Einschitzungen der Interessenlage einerseits Sura in: Gramlich/Kroger/Schrei-
bauer § 6 Rdnr. 61 und andererseits Wagner-von Papp S. 510.

928 Vgl. zu Beurteilungsfragen Henrich Dritter Abschnitt § 4 11.3d; ferner Kierner S. 139; konkrete Hinweise
zu technischen Schutzvorrichtungen bei Wagner-von Papp S. 510.

929 Fiir eine weitreichende kartellrechtliche Unbedenklichkeit Bunfe in: Langen/Bunte § 1 Rdnr. 181;
einschrinkend unter Hinweis auf Kooperationen im Bereich Forschung & Entwicklung Nordemann in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampft Rdnr. 90.

930 BGH 26.10.1961 WuW/E BGH 451, 455 ,, Export ohne WBS“ = BGHZ 36, 105, 110; BGH 21.10.1986
WuW/E BGH 2326, 2328 , Guten Tag — Apotheke 11 KG 3.3.1987 WuW/E OLG 4008 , Apothekerkammer
Bremen “.

931 Vgl. aber zu moglichen Grenzen Bunte in: Langen/Bunte Rdnr. 189.

932 Vgl. KG 2.2.1976 WuW/E OLG 1687, 1698 ,, Laboruntersuchungen .

933 LG Dortmund 12.10.1972 WuW/E LG/AG 338 ,, Taxi-Funk- Zentrale “.

934 Bunte in: Langen/Bunte Rdnr 190.

935 Vgl. zu verschiedenen Konstellationen KG 1.12.1988 WuW/E OLG 4351 , Bettenpreise; OLG Frank-
furt a. M. 28.3.1995 — 11 U (Kart) 7/95 (unveroffentlicht).
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Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen 313-315 § 1

In Betracht kommt neben Abreden iiber den Inhalt der Werbung eine gebietsmaBige 313
Beschriankung oder der Verzicht auf eine bestimmte Art der Werbung. Der Begriff der
Werbung ist dabei nicht zu eng zu verstehen. Auch Messeveranstaltungen sind als Werbe-
maBnahmen anzusehen, sodass mit Recht der Ubergang zu einem zweijihrigen Turnus der
Messeveranstaltungen als Wettbewerbsbeschrinkung beurteilt wurde.?*® Das BKartA hat
Stellungnahmen des Wettbewerbsausschusses der Banken zu WerbemalBnahmen kartell-
rechtlich beanstandet.”®” Die EU-Kommission hilt Vermarktungsvereinbarungen (auch in
Bezug auf Preisfestsetzungen) nicht grds. fiir unzulissig.”®® Fine wettbewerbsrechtliche
Unbedenklichkeit kommt mangels Wettbewerbsbeschrinkung in Betracht, wenn die Ver-
marktungsvereinbarung objektiv erforderlich fiir den Markteintritt ist oder ,,ein gewisses
MaB an Marktmacht“ nicht iiberschritten wird.”*® Bei dariiber hinausgehenden Sachver-
halten kommt es auf das Vorliegen eines Kollusionsergebnisses an, das von der Marktmacht
der Parteien und den Merkmalen des relevanten Marktes abhingt.”*? Wegen Einzelheiten ist
auf die Ausfithrungen tiber Verkaufskooperationen zu verweisen (oben Rdnr. 249).

Ein Giitezeichen ist Ausdruck der Einhaltung bestimmter Qualititsstandards.”*' Schlie- 314
Ben sich mehrere Unternehmen zu einer Giitezeichengemeinschaft zusammen, so gelten
die Vorschriften iiber Kollektivmarken (§§ 97-106 MarkenG).”*? Die Verpflichtung der
Mitglieder zur Beachtung der Giitebedingungen und entspr. Auszeichnung der Waren
verstdBt nicht gegen § 1 GWB. Das gilt auch fiir Verbandszeichengemeinschaften.?*? Soweit
die Mitglieder sich dazu verpflichten, ausschlieBlich giitegesicherte Waren herzustellen, liegt
eine Wettbewerbsbeschrinkung i.S.d. § 1 GWB vor;”** auch auf Preisgestaltung, Produkt-
menge oder Produktionsumfang darf grundsitzlich nicht eingewirkt werden.”*® Von einem
Verbandszeichen ist die satzungsgemille Einrdiumung eines Ortlich begrenzten Benut-
zungs- und AusschlieBungsrechts nicht mehr gedeckt.”*® Allerdings werden Giitemarken-
und Verbandszeichengemeinschaften hiufig die Voraussetzungen einer Freistellung nach § 2
Abs. 1 GWB erflillen. Von einer nicht freistellungsfihigen Vereinbarung i.S.d. § 1 GWB
ist aber auszugehen, wenn mit den an einen bestimmten Werkstoff gestellten Anforderun-
gen der Ausschluss von nicht der Gemeinschaft angehdrenden Anbietern bezweckt wird.*+’

Grundsitzlich muss es jedem Unternehmen einer Branche moglich sein, Mitglied einer 315
Gilitezeichengemeinschaft zu werden, wenn es die mit dem Zeichen verbundenen Qualitits-
anforderungen zu erfiillen vermag.”*® In diese Richtung wirkt auch der in § 20 Abs. 5
GWB formulierte Aufnahmeanspruch. Das BKartA hat auf der Grundlage des § 27 Abs. 1
GWB in der bis zur 6. GWB-Novelle geltenden Fassung einer Gemeinschaft untersagt, nur
Unternehmen mit zehnjihriger Praxis als Mitglieder aufzunehmen.”* Kartellrechtlich be-
denklich kann es ferner sein, wenn die Qualititsstandards so hoch oder spezifisch angesetzt

936 LG Miinchen 12.7.1965 WuW/E LG/AG 253, 255 ,, Bauma*“.

937 7. B. BKartA TB 1976, 83; 1977, 82.

938 Anders im Hinblick auf Preisfestsetzungen noch die fritheren Leitlinien iiber horizontale Zusammen-
arbeit, ABL. EG 2001 Nr. C 3/2, Rdnr. 149.

939 Vgl. Leitlinien tiber horizontale Zusammenarbeit, Abl. EU 2011 Nr. C 11/1 Rdnrn. 237, 240.

40 Dazu niher Leitlinien tiber horizontale Zusammenarbeit (Fn. 939), Rdnr. 242; Fallbeispiele zur gesam-
ten Fragestellung a.a. O, Rdnrn. 252 ff.

941 Fezer, MarkenR § 3 Rdnr. 173.

942 Hierzu eingehend Fezer, MarkenR § 97 Rdnrn. 18 fF.

93 BGH 24.9.1973 WuW/E BGH 1293, 1297 , Platzschutz “; vgl. auch BGH 12.3.1991 WuW/E BGH
2697, 2701 f. , Golden Toast “.

944 Bunte in: Langen/Bunte Rdnr. 186; Nordemann in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampft Rdnr. 136.

945 BKartA TB 1975, 48; 1977, 60.

946 BGH 12.3.1991 WuW/E BGH 2697, 2702 ,, Golden Toast“; vgl. auch schon KG 13.12.1989 WuW/E
OLG 4459, 4462 ,, Golden Toast“ mit tiberzeugenden Griinden gegen die gegenteilige Auffassung in BGH
24.9.1973 WuW/E BGH 1293 , Platzschutz “ und BGH 13.3.1964 GRUR 1964, 381 ,, IWKS-Mabel “; ferner
OLG Hamburg 14.7.1988 WuW/E OLG 4429, 4432 , Diamant-Zeichen .

947 Vgl. BKartA TB 2003/2004, 106 f. zur ,, Giitezeichengemeinschaft Acrylwannen e. V.; dazu auch Nordemann
in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff Rdnr. 136.

948 Hierzu Bunte in: Langen/Bunte Rdnr. 187; BKartA TB 1993/94, 33 f.

949 BKartA TB 1968, 39.
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werden, dass nur wenige Unternehmen der Branche die Kriterien flir die Mitgliedschaft
erfiillen.?

316 3. Zusammenarbeit bei Transport, Lagerung oder Service. Zum Bereich wett-
bewerbsrelevanter Unternehmenstitigkeiten gehéren Transport und Lagerung. Von der
Kommission ist der Verzicht auf individuelle Lagerhaltung ausdriicklich als Wettbewerbs-
beschrinkung i. S. d. Art. 101 AEUV angesehen worden.”®! Eine gemeinsame Durchfiihrung
der Lagerhaltung oder von Transporten kann zu gleichen Preisen fiir diese Dienstleistungen
fithren, sodass sich die Mitgliedsunternehmen derartiger Gemeinschaften in ihrer Kalkulation
Beschrinkungen auferlegen, die sich unmittelbar auf die Preise der anzubietenden Giiter
auswirken. Die in der fritheren Literatur®? z. T. betonte kartellrechtliche Unbedenklichkeit
fiir den Fall fehlender Verpflichtung zum gemeinsamen Handeln kann im Hinblick auf das
heutige Verstindnis zum Verhiltnis von Vereinbarung und Wettbewerbsbeschrinkung (Be-
zwecken oder Bewirken der Wettbewerbsbeschrinkung, s. Rdnrn. 130—-138) nicht mehr
aufrechterhalten werden. Die Entscheidung wird hier im Einzelfall getroffen werden miissen.
Ahnliches muss fiir den gemeinschaftlichen Kunden- und Reparaturdienst gelten.”s3

317 Kulanzleistungen, die im Zusammenhang mit der Abwicklung i.d.R. von Lieferver-
trigen erbracht werden, sind ebenfalls den wettbewerbsrelevanten Aktionsparametern zu-
zurechnen. Dieses unternehmerische Entgegenkommen kann von erheblicher Bedeutung
fiir das Zustandekommen von Vertrigen sein. Absprachen tiber Kulanzleistungen kénnen
daher von § 1 GWB erfasst werden.?>*

J. Vertriebs- und Bezugsgestaltungen

Schrifttum: Ackermann, Die neuen EG-Wettbewerbsregeln flir vertikale Beschrinkungen, EuZW 1999,
741 1L; Bauer/de Bronett, Die EU-Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen,
RWS-Skript Nr. 311, Koln 2001; Bahr, Die Behandlung von Vertikalvereinbarungen nach der 7. GWB-
Novelle, WuW 2004, 259; Bayreuther, Die Reform der EG-Wettbewerbspolitik gegeniiber vertikalen Wett-
bewerbsbeschrinkungen, EWS 2000, 106; Bechtold, EG-Gruppenfreistellungsverordnungen — eine Zwischen-
bilanz, EWS 2001, 49; Bergmann, Selektive vertikale Vertriebsbindungssysteme im Lichte der kartell- und
lauterkeitsrechtlichen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des Gerichtshofs der Europdischen Ge-
meinschaften, ZWeR 2004, 28; Beutelmann, ,,Die guten ins Topfchen ...“ — Zur Auswahl der zugelassenen
Hindler in selektiven Vertriebssystemen, ZWeR 2013, 346; Boni, Kartellrechtliche Aspekte des Automobil-
vertriebs, WuW 2013, 479; Dallmann, Englische Klauseln nach der 7. GWB-Novelle, WRP 2006, 347; Dethof,
Die Beschrinkung des Invernetvertriebs der Hindler nach Pierre Fabre, ZWeR 2012, 503; Dieselhorst/Luhn,
Kartellrechtliche Zulissigkeit der Untersagung des Vertriebs tiber eBay, WRP 2008, 1306; Dreyer/Lemberg,
Moglichkeiten und Grenzen der Beschrinkung des Internetvertriebs, BB 2012, 2004; Ensthaler/Gesmann-
Nuissl, Die rechtliche Stellung des Handelsvertreters innerhalb der Kfz-Vertriebssysteme, EuZW 2006, 167;
Flohr, Franchising — Bezugsbindung, Einkaufsvorteile und Transparenz, BB 2009, 2159; Franck, Zum Schutz
des Produktimages im selektiven Vertrieb, WuW 2010, 772; Frenz, Bezweckung einer Wettbewerbsbeein-
trichtigung bei Gebietsabgrenzungen, WuW 2013, 41; Grave, ,,Zwei zum Preis von einem* und § 14 GWB:
Neubewertung erforderlich?, WRP 2003, 49; Herrlinger, Zur Auslegung der ,,Beschrainkung der Kundengrup-
pe” in Art. 4 lit. b Vertikal-GVO, NZKart 2014, 92; Kahlenberg/Haellmigk, Referentenentwurf der 7. GWB-
Novelle: Tief greifende Anderungen des deutschen Kartellrechts, BB 2004, 389; Kapp, Das Wettbewerbsverbot
des Handelsvertreters: Korrekturbedarf bei den Vertikal-Leitlinien der Kommission, WuW 2007, 1218;
Kirchhain, Die Gestaltung von innerstaatlich wirkenden Vertriebsvertraigen nach der 7. GWB Novelle, WuW
2008, 167; Kuntze-Kaufhold, Vertriebsverbote fiir Internetplattformen konnen zur Vielfalt im Wettbewerb
beitragen, WuW 2014, 476; Kurth, Meistbegiinstigungsklauseln im Licht der Vertikal-GVO, WuW 2003, 28;
Lettl, Die neue Vertikal-GVO (EU Nr. 330/2010), WRP 2010, 807; Liebscher/Petsche, Franchising nach der
neuen Gruppenfreistellungsverordnung (EG) Nr. 2790/99 fiir Vertikalvereinbarungen, EuZW 2000, 400;
Lohse, Drittplattformverbote: Kernbeschrankungen des Internetvertriebs?, WuW 2014, 120; Markert, Lang-
fristige Energiebezugsbindungen als Kartellrechtsversto3, WRP 2003, 356; Metzlaff, Franchisesysteme und
EG-Kartellrecht — neueste Entwicklungen, BB 2000, 1201; Nolte, Renaissance des Handelsvertretervertriebs?,

950 Vgl. BKartA TB 1997/98, 44 (zu einer Giitezeichengemeinschaft fiir Waren und damit verbundenen
Dienstleistungen); vgl. auch Bunfe in: Langen/Bunte Rdnr. 187.

91 Kommission 21.12.1973 WuW/E EV 510 ,, Servicelager for Jernbranchen .

952 Hierzu Benisch, Kooperationsfibel, S. 374 f.; anders aber wohl Bunte in: Langen/Bunte Rdnr. 167.

953 Vgl. Bunte in: Langen/Bunte Rdnr. 198.

954 Nordemann in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff Rdnr. 137.
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WuW 2006, 252; Pfeffer/Wegner, Neue Bekanntmachung des Bundeskartellamts zur zwischenbetrieblichen
Kooperation: Bagatellbekanntmachung 2007 und Bekanntmachung KMU 2007, BB 2007, 1173, 1174;
Rittner, Die Handelsvertreterpraxis nach dem neuen EG-Kartellrecht fiir Vertikalvereinbarungen, DB 2000,
1211; Rdsner, Aktuelle Probleme der Zulissigkeit von Selektivvertriebssystemen vor dem Hintergrund der
Reform der Vertikal-GVO, WRP 2010, 1114; Schmidt, K., Doppelkontrolle fiir Vertikalvereinbarungen nach
dem GWB?, WuW 2000, 1199; Schmitt, Kartellrechtliche Beurteilung von Kundenschutzklauseln in Aus-
tauschvertragen, WuW 2007, 1096; Schweda/Rudowicz, Verkaufsverbote tiber Online-Handelsplattformen und
Kartellrecht, WRP 2013, 590; Wegner, Neue Kfz-GVO (VO 461/2010) — des Kaisers neue Kleider? BB 2010,
1803 (Teil 1: die Anschlussmirkte), BB 2010, 1867 (Teil 2:Individuelle Beurteilung von Vertrigen auB3erhalb
der GVO auf den Anschlussmirkten), BB 2010, 1480 (Teil 3: Der Vertrieb von Neufahrzeugen ab Juni 2013);
Zimmer, Zulissige Parallelausgaben — Die Achillesferse des Buchpreisbindungsgesetzes?, WRP 2004, 330.

I. Besonderheiten bei der Anwendung des § 1 GWB auf Vertriebsvertrage

Vielfiltige in Vertriebsvertrigen enthaltene Abreden bezwecken oder bewirken eine Ver- 318
hinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs und sind daher grundsitzlich
im Anwendungsbereich des § 1 GWB. Als Beispiele hierfiir kénnen Alleinbelieferungs-
und -vertriebsabreden, selektive Vertriebssysteme und Exportverbote angefiihrt werden (s.
im einzelnen Rdnrn. 323-367). Derartige Vertriebsvertrige warfen vor der 7. GWB-Novel-
le besondere Zuordnungsprobleme auf: Versprach ein Hersteller einem Vertragshindler
beispielsweise, im Vertragsgebiet keine weiteren Hindler mit dem Vertrieb seiner Produkte
zu betrauen und dort auch nicht selbst anbietend titig zu werden, so stellte dies zwar eine
vertikale Vertriebsvereinbarung dar, die der fiir Vertikalvereinbarungen bestehenden Son-
derregelung des § 16 GWB a. E unterlag. Die Beschrinkung des (potentiellen) horizontalen
Wettbewerbs zwischen Hersteller und Vertragshindler warf jedoch die Frage nach der
gleichzeitigen Anwendbarkeit des — horizontalen Wettbewerbsbeschrinkungen vorbehalte-
nen — § 1 GWB a.E auf.”> Der BGH Ioste diese Zuordnungsschwierigkeiten anfangs
anhand des Tatbestandsmerkmals ,,zu einem gemeinsamen Zweck®,?>¢ spiter mit Hilfe der
Formel vom ,,anzuerkennenden Interesse*:%>’ Zu priifen war danach, ob fiir die Wett-
bewerbsbeschrinkung bei wertender Betrachtungsweise im Hinblick auf die Freiheit des
Wettbewerbs ein anzuerkennendes Interesse bestand.”>® War dies der Fall, so war § 1 GWB
a. E unanwendbar und die Vereinbarung wurde lediglich der Missbrauchsaufsicht des § 16
GWB a.E unterstellt.” Fehlte das ,anzuerkennende Interesse®, war die Vereinbarung
grundsitzlich nach § 1 GWB a. E nichtig.

1. Zuliassigkeit notwendiger Nebenabreden. Mit der 7. GWB-Novelle hat der deut- 319
sche Gesetzgeber die zuvor bestehende gesetzestechnische Differenzierung zwischen hori-
zontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen aufgegeben. Vertikalbeschrankungen
unterliegen keiner Sondernorm mehr, sondern unterfallen entsprechend dem Regelungs-
vorbild des Art. 101 Abs. 1 AEUV in grundsitzlich gleicher Weise dem Kartellverbot wie
Horizontalabreden. Die im letzten Absatz skizzierte Notwendigkeit einer restriktiven
Auslegung des Kartellverbots bei Vertikalabreden besteht aufgrund der im Vergleich zu
horizontalen Abreden oft geringeren Nachteile fiir den Wettbewerb bzw. wohlfartsdko-
nomisch sogar positiven Auswirkungen’ nach dieser Erweiterung des Anwendungsbereichs

95 BGH 18.2.2003 WuW/E DE-R 1119 ,, Verbundnetz I1“= BGHZ 154, 21, 28; BGH 14.1.1997 WuW/E
BGH 3115, 3120 ,, Druckgussteile ; BGH 14.1.1997 WuW/E 3121, 3125 , Bedside-Testkarten “; BGH 6.5.1997
WuW/E 3137, 3138 ,, Solelieferung “.

956 BGH 24.2.1975 WuW/E 1353, 1355 , Schnittblumentransport“; BGH 14.10.1976 WuW/E BGH 1458
o, Fertigbeton 1 = BGHZ 68, 6, 10; BGH 6.3.1979 WuW/E 1597, 1598 , Erbauseinandersetzung“; BGH
13.3.1979 WuW/E 1600, 1601 ,, Frischbeton “; BGH 3.11.1981 WuW/E 1898, 1899 ,,Holzpaneele “.

%7 BGH 14.1.1997 WuW/E BGH 3115, 3120 ,,Druckgussteile; BGH 14.1.1997 WuW/E 3121, 3125
 Bedside-Testkarten; BGH 6.5.1997 WuW/E 3137, 3138 ,, Solelieferung; BGH 12.5.1998 WuW/E DE-R 131,
133, Subunternehmervertrag 1c. BGH 14.3.2000 WuW/E DE-R 505f. , Subunternehmervertrag I1“; BGH
18.2.2003 WuW/E DE-R 1119 , Verbundnetz I1“= BGHZ 154, 21, 28.

958 BGH 18.2.2003 WuW/E DE-R 1119 ,, Verbundnetz 11 = BGHZ 154, 21, 28.

959 BGH 18.2.2003 WuW/E DE-R 1119 , Verbundnetz I1“ = BGHZ 154, 21, 29; Rittner WuW 2000,
696 ff.

90 Vgl. auch Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, Abl. 2010/C 130/01 Rdnr. 6.
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des § 1 GWB fort. Unter Aufgabe der Formel vom ,,anzuerkennenden Interesse® stellt die
Rechtsprechung — angefiihrt durch die ,, Subunternehmer II‘“Entscheidung des BGH —
nunmehr fiir eine restriktive Auslegung des § 1 GWB auf eine ,,durch den Vertrags-
zweck gebotene Notwendigkeit* der wettbewerbsbeschrinkenden Abrede ab.”®! Dies
steht im Einklang mit der Regierungsbegriindung zur 7. GWB-Novelle, die darauf hin-
weist, dass ,,mit der Neufassung des § 1 [...] vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen auch
dann grundsitzlich vom Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen erfasst sein
[kénnen], wenn fiir sie ein anzuerkennendes Interesse zu bejahen ist.“%%2 Diese Behandlung
korrespondiert inhaltlich mit dem unionsrechtlichen Konzept der notwendigen Neben-
abreden®® und entspricht damit dem gesetzgeberischen Willen weitgehender Rechtsanglei-
chung.”%*

320  Der Ausschluss einer Tatbestandsreduktion aufgrund berechtigten und mit der Zielsetzung
des Gesetzes nicht in Konflikt stehenden (anzuerkennenden) Interesses erscheint weiterhin
deshalb richtig, da sich diese in der Rechtsprechung des BGH dogmatisch stark einer
wettbewerblichen Gesamtwiirdigung (i.S. einer rule of reason) anniherte.”®> Eine solche
Kosten-Nutzen-Abwigung stellt sich jedoch im Rahmen des durch die 7. GWB-Novelle
eingefithrten Systems der Legalausnahme systematisch eher als Kriterium im Rahmen der
Freistellungstatbestinde denn als tatbestandsimmanente Begrenzung dar.”®® Damit muss eine
wettbewerbliche Gesamtwiirdigung bei der Behandlung einzelner Fallgruppen im Rah-
men einer Tatbestandsreduktion jedoch nicht véllig ausscheiden. Die europiische Recht-
sprechung hat bei qualitativ selektiven Vertriebsvereinbarungen eine Tatbestandsreduktion
erwogen, die aufgrund kohirenter Auslegung auch bei der Anwendung des § 1 GWB
berticksichtigt werden kann (dazu noch unten, Rdnr. 327).°7 Bei AusschlieBlichkeitsklau-

%1 BGH 10.12.2008 WuW/E DE-R 2554 Rdnrn. 15 ff. sowie Leitsatz ,, Subunternehmervertrag II; im
Anschluss daran OLG Diisseldorf 2.12.2009 VI-U (Kart) 8/09 (unverdffentlicht); aufgreifend auch BGH
31.5.2012 T ZR 198/11 Rdnr. 9 (unveréftentlicht); anders noch OLG Diisseldorf 30.5.2007 VI-U (Kart) 37/
06 (unveroffentlicht).

%2 So Reg-E 7. GWB-Novelle, Bt-Drs. 15/3640, S. 24 im Bezug auf die nicht mehr notwendige
Abgrenzung des Anwendungsbereichs von § 1 GWB a. E und §§ 14 ff. GWB a. E

963 Vgl. auch OLG Diisseldorf 2.12.2009 VI-U (Kart) 8/09 (unverdffentlicht), das auch den Begriff der
,nowendigen Nebenabrede* bemiiht; von ,Nebenabreden spricht auch BGH 31.5.2012 T ZR 198/11
Rdnr. 9 (unverdftentlicht); zur etablierten gemeinschaftsrechtlichen Behandlung ,,notwendiger Nebenabre-
den® vgl. z.B. fiir Wettbewerbsverbote in Unternehmenskaufvertrigen EuGH 11.7.1985 Slg. 1985, 2545
Rdnrn. 191, |, Remia/Nutricia“; fiir AusschlieBlichkeits- und Bezugsbindungen in Franchisevereinbarungen
EuGH 28.1.1986 Slg. 1986, 353 ,, Pronuptia de Paris/Schillgalis “; fiir Doppelmitgliedschaftsverbote in Genossen-
schaftvertrigen EuGH 15.12.1994 Slg. 1994, 1-5641 Rdnr. 32ff. , Gottrup-Klim/DLG*; hierzu auch oben
Radnr. 148 ff. sowie Band 1 EU/Teil 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV; vgl. auch Bunte in: Langen/Bunte Rdnr. 100.

964 Vgl. Nordemann in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampft Rdnrn. 148 ff.; Bunfe in: Langen/Bunte
Rdnrn. 98f.

965 Dazu siehe Voraufl., Rdnr. 354.

%6 A.A. Nordemann in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampft Rdnr. 153. Vgl. auch Schmitt WuW 2007,
1096, 1100, der eine Abwigung auch der Freistellungsentscheidung vorbehilt, am Kriterium des anzuer-
kennenden Interesses aber dennoch festhilt; zum europiischen Recht EuGH 13.7.1966 Slg. 1966, 321, 390
,, Grundig/Consten “ zur Frage einer ,,rule of reason “~Abwigung zwischen interbrand- und intrabrand-Wett-
bewerb. Klar ablehnend zur ,rule of reason“ im Rahmen von Art. 101 Abs. 1 AEUV EuG 18.9.2001 Slg. 2001,
11-2459 Rdnrn. 72ft. , Métropole Télévision — M6 u. a./Kommission“; EuG 23.10.2003 Slg. 2003, I1-4643
Rdnrn. 106 . ,, Van den Bergh Foods/Kommission“; EuG 2.5.2006 Slg. 2006, 11-1234 Rdnr. 69 ,02 / Kommis-
sion“ = WuW/E Eu-R 1174; auch die Kommission geht von einer Verortung der Kosten-Nutzen-Abwigung
innerhalb der Freistellungsentscheidung aus, vgl. Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen (Fn. 960) Rdnr. 5;
vgl. zur klaren Trennung von Tatbestand und Freistellung auch Buntfe in: Langen/Bunte Rdnr. 138.

97 Vgl. zur europiischen Rechtsprechung EuGH 25.10.1977 Slg. 1977, 1905 Rdnr. 20 ,, Metro I*; EuGH
11.12.1980 Slg. 1980, 3775 Rdnr. 16 ,,L’Oréal“; EuGH 25.10.1983 Slg. 1983, 3151 Rdnr. 33 |, AEG-Téle-
funken/Kommission “; EuGH 3.7.1985 Slg. 1985, 2015 Rdnr. 31 ,, Binon/AMP; EuGH 13.1.1994 Slg. 1994, I-
15 Rdnr. 34 ,,Metro/Cartier; auch EuGH 13.10.2011 WuW-E EU-R 2163, 2368 Rdnr. 41 , Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique SAS*“ mit eindeutiger Unterscheidung zwischen dem Tatbestandsausschluss bei qualitativ-
selektivem Vertrieb sowie einer ansonsten méglichen Freistellung, dazu a. a. O., Rdnr. 48 ft.; vgl. auch EuG
27.2.1991 Slg. 1992, 1-415 Rdnrn. 69 bis 71 ,, Vichy/Kommissison; EuG 12.12.1996 Slg. 1996, 1931
Radnr. 106 ,,Edouard Leclerc/ Kommission .
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