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Einleitung

§1 Einfithrung

Das materielle Wettbewerbsrecht steht in besonderer Weise in einem Span-
nungsfeld zwischen individueller Freiheit und rechtlicher Bindung.' Zielkonflikte
zwischen der Wettbewerbsfreiheit Einzelner und dem Interesse der Allgemeinheit
an guten Marktergebnissen, aber auch der individuellen Wettbewerbsfreiheit an-
derer Marktteilnehmer® konnen aufgrund soziologischer Ungleichheiten regel-
méfig interessengerechter durch eine Abwégung aller relevanten Umstinde im
konkreten Einzelfall gelést werden,® als durch die unbedingte Durchsetzung von
im Vorfeld durch formelle Gesetze fest definierten, unabanderlichen Rechtsfol-
genanordnungen. Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber dem — auf nationaler
Ebene dem Wettbewerbsschutz gemal § 48 Abs. 2 GWB verpflichteten — Bun-
deskartellamt Entscheidungs- und Handlungsspielrdume hinsichtlich der Verfol-
gung und Ahndung von Wettbewerbsverstoien im Allgemeinen und Kartellen im
Sinne des § 1 GWB, Art. 101 Abs.1 AEUV im Besonderen eingerdumt. Jene er-
geben sich zunichst aus dem materiellen Kartellrecht selbst, welches von einer
Vielzahl unbestimmter Rechtbegriffe geprigt ist, die der Auslegung durch das
Bundeskartellamt bediirfen und ihm aus diesem Grund eine gewisse Freiheit bei
der Qualifikation unternehmerischen Verhaltens als wettbewerbswidrig bzw. wett-
bewerbskonform zugesteht.* Dariiber hinaus iiberlésst das Kartellverfahrens- und

! Séicker, Archiv fiir 6ffentliche und freigemeinniitzige Unternechmen Bd. 9 (1968—
72), S.193 ff. (202 f.) m.w.N.; dhnlich Biedenkopf/Callmann/Deringer, Aktuelle Grund-
satzfragen des Kartellrechts, S. 32.

2 Siicker, Zielkonflikte und Koordinationsprobleme im deutschen und europiischen
Kartellrecht, S. 19; Giersch, in: Hamburger Jahrbuch fiir Wirtschafts- und Gesellschafts-
politik Bd. 9 (1964), S. 61 ff. (75 f.). In der Literatur werden teilweise auch Zielkon-
flikte bestritten, indem Wettbewerb als Entdeckungsverfahren begriffen wird und Indivi-
dualschutz und Institutionsschutz lediglich als Aspekte des gleichen Schutzzwecks be-
trachtet werden, vgl. Mestmdicker, DB 1968, S.787 ff., insb. 790. Ausfiihrlich zu den
moglichen Zielkonflikten und den dazu in der Literatur vertretenen Ansichten: Schmidt,
Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 105 ff.

3 Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 43.

4 So stellt sich bei Art. 101 Abs.1 AEUV und § 1 GWB insb. die Frage, was unter
einem Unternehmen und einer abgestimmten Verhaltensweise zu verstehen ist. Bei den
Freistellungstatbestdnden ist etwa der Begriff des Vorteils zu spezifizieren. Je nachdem,
wie eng oder weit das BKart4 die Begriffe auslegt, gelangt es zur TatbestandsmaBigkeit
des in Frage stehenden Verhaltens, was ihm wiederum zahlreiche Handlungsoptionen
eroftnet.
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das KartellbuBgeldrecht der Kartellbehorde® die Entscheidung, ob und wie sie
das materielle Kartellrecht gewohnlich und im konkreten Einzelfall durchsetzt.

Das kartellbehordliche Ermessen hinsichtlich der Auswahl geeigneter Reak-
tionsmittel® hat in jiingerer Zeit eine beachtliche Aufwertung erfahren. Bis zum
Jahre 2005 gestand das GWB dem Bundeskartellamt lediglich zwei gesetzlich
geregelte Handlungsoptionen im Falle eines festgestellten Kartellverstofles zu:
Entweder konnte es Unternehmen gemafl § 32 GWB i.d.F. vom 1. Januar 1999
die von ihm als wettbewerbswidrig eingestuften Verhaltensweisen fiir die Zukunft
untersagen, oder aber es erlieB gegen die betreffenden Unternehmen und deren
Vertreter einen BuB3geldbescheid, wobei die gegen natiirliche Personen verhidngte
Geldbufle maximal 500.000 Euro betragen und die Unternehmensgeldbufle maxi-
mal die Hohe des durch die Zuwiderhandlung erzielten, dreifachen Mehrerloses
gemdl § 81 Abs. 2 GWB i.d.F. vom 1.1.1999 erreichen durfte. Mit der 7. GWB-
Novelle vom 12. Juli 20057 hat der Gesetzgeber diese kartellbehordlichen Kom-
petenzen, der europiischen Rechtslage folgend,® erheblich erweitert. Mit der Ein-
fiigung der §§ 32 Abs. 2, 32b GWB eréfthete er dem Bundeskartellamt die Mog-
lichkeit, Unternehmen konkrete Abhilfemanahmen aufzugeben oder diese an
eigene Verpflichtungserkldrungen zu binden, um sie in Zukunft von wettbe-
werbswidrigem Verhalten abzuhalten.” Alternativ ist der Kartellbehorde gemiB
§ 47 Abs.1 OWIiG die Moglichkeit verblieben, nach pflichtgemdfBem Ermessen
ein Bufigeldverfahren wegen eines vermuteten Kartellverstoes einzuleiten und
dessen personliche, sachliche, rdumliche und zeitliche Reichweite jederzeit ein-
zugrenzen oder auszudehnen.'® Erweitert wurde allerdings der Entscheidungs-

5 Der Begriff ,,Kartellbehorde ist im Grunde genommen ungenau, da das BKart4
nicht nur zur Verfolgung von Kartellen zusténdig ist, sondern etwa auch das Fusions-
kontroll- und Vergaberecht durchsetzt. Allerdings bezeichnet das Gesetz die Wettbe-
werbsbehorde in § 48 Abs.1 GWB als Kartellbehorde. Im Zusammenhang mit dem der
Arbeit zugrundeliegenden Thema erscheint der Begriff zudem ,,griffiger* und wird da-
her im Folgenden aus stilistischen Griinden durchgehend verwendet.

6 Zu diesen im Einzelnen: Teil 2 § 2 (S. 89 ff.).

7 BGBL. I, S. 1954.

$§ Die 7. GWB-Novelle geht auf die Novellierung der europdischen Verfahrensvor-
schriften zuriick. Vgl. Begr. BRegE eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BT-Drs. 15/3640, S. 1. Zum 1.5.2003 16ste die der-
zeit geltende VO 1/2003 die bis dahin geltende VO 17/62ab. Mit ersterer wurde das
Handlungsspektrum der Kommission um die Kompetenzen zum Erlass von AbhilfemaR-
nahmen, gemél Art.7 Abs.1 S. 2 VO 1/2003, zur Verbindlichkeitserkldrung von Ver-
pflichtungszusagen gemaB Art. 9 VO 1/2003 und zur Durchfiihrung von Sektorunter-
suchungen gemifl Art. 17 VO 1/2003 erweitert.

9 Entsprechend der mit der 8. GWB-Novelle vom 30.6.2013 neu eingefiigten Vor-
schrift des § 32 Ila GWB kann das Bundeskartellamt nunmehr mit der Abstellungs-
verfiigung auch die Riickerstattung des erzielten Gewinns an die Geschédigten einer
wettbewerbswidrigen Praxis anordnen. Vgl. BGBI. 1, S.1738; Neufassung des GWB:
BGBI. I, S. 1750.

10 Siehe hierzu im Einzelnen noch: Teil 2 § 2 B. und C. (S. 94 ff.).
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spielraum der Kartellbehorde mit Blick auf die Verhdngung der mit Abschluss
des BuBgeldverfahrens regelmafig zu erwartenden GeldbuBle. Gemal § 81 Abs. 4
S.1 GWB kann das Bundeskartellamt mit Abschluss seiner Ermittlungen nun-
mehr eine Geldbufle in Hohe von bis zu einer Million Euro gegen natiirliche Per-
sonen verhingen. Gegen Unternehmen'' kann es gemiB § 81 Abs. 4 S. 2 GWB
eine dariiber hinausgehende Geldbufe erlassen, die jedoch 10% des Gesamtum-
satzes des Unternehmens aus dem der Entscheidung vorausgegangenen Jahr nicht
tibersteigen darf. Gleichzeitig ermutigte der Gesetzgeber das Bundeskartellamt
dazu, Entwicklungen in der europdischen Kartellrechtspraxis und insbesondere
die auf Abschreckung ausgerichtete BuB3geldpraxis der Kommission konsequent
nachzuvollzichen.'> Zur Durchsetzung dieser Zielvorstellung installierte er
eigens die Vorschrift des § 81 Abs.7 GWB, mit welcher das Bundeskartellamt
ausdriicklich zum Erlass von Verwaltungsvorschriften iiber die Bemessung von
GeldbuBlen erméchtigt wurde. Das Bundeskartellamt ist diesem ,,Gestaltungs-
auftrag® mit der Verdffentlichung seiner BuBgeldleitlinien vom 15. September
2006" und vom 25. Juni 2013' sowie seiner Bonusregelung vom 7. Mirz
2006'° nachgekommen, mit der es BuBgeldnachlisse bis auf null im Gegenzug
fiir aktive Aufdeckungs- und Aufkliarungsbeitrige von Kartellbeteiligten in Aus-
sicht stellt. Daneben hat es im Jahre 2007 seine Settlement-Praxis etabliert, die
eine buligeldrelevante Honorierung von Gestindnissen der Betroffenen eines
Kartell-BuBgeldverfahrens zum Gegenstand hat.'® Mit seiner Bagatellbekannt-
machung vom 13. Mirz 2007'7 hat es zudem sein Verfolgungsermessen generell

I Der Begriff des ,,Unternehmens® ist technisch ungenau. Nebenbetroffene eines
BuBgeldverfahrens und Adressatin eines Bu3geldbescheids kann grundsitzlich nur eine
juristische Person oder Personenvereinigung sein. Siehe hierzu vertiefend: Teil 3 § 2 A.
I1. 2. (S. 357 ff.). Im Folgenden wird der Begriff des ,,Unternechmens® aus stilistischen
Griinden gleichwohl synonym fiir die betroffene juristische Person oder Personenverei-
nigung verwendet.

12 Begr. BRegE zur 7. GWB-Novelle, BT-Drs. 15/3640, S. 2, 35, 42, 67, ferner: Be-
schlussempfehlung und der Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit, BT-Drs.
15/5049, S. 50.

13 Bekanntmachung Nr. 38/2006 iiber die Festsetzung von GeldbuBen nach § 81
Abs. 4 S. 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) gegen Unterneh-
men und Unternehmensvereinigungen — Bufigeldleitlinien, BAnz. 2006 S. 6499 = NJW
2006, S. 3544 f. Siehe hierzu: Teil 3 § 3 B. (S. 416 ff.).

14 Leitlinien fiir die BuBgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren, im
Internet abrufbar unter: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/
Leitlinien/Bekanntmachung %20-%20Bu%C3 %9Fgeldleitlinien-Juni %202013.pdf?__
blob=publicationFile&v=5 (Stand: 31.12.2013). Siehe hierzu: Teil 3 § 3 C. (S. 459 ff.).

15 Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den Erlass und die Reduktion von GeldbuBen in
Kartellsachen — Bonusregelung —, im Internet abrufbar unter: http://www.bundeskartell
amt.de/wDeutsch/download/pdf/Merkblaetter/Merkblaetter_deutsch/06_Bonusregelung.
pdf (Stand: 31.12.2013); siehe hierzu: Teil 2 § 4 F. (S. 297 ft.).

16 Vertiefend: Teil 2 § 4 E. (S. 186 ff.).

17 Bekanntmachung Nr. 18/2007 des BKartA iiber die Nichtverfolgung von Koopera-
tionsabreden mit geringer wettbewerbsbeschrinkender Bedeutung (,,Bagatellbekannt-





