Kartellrecht

Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

haben Sie lhre Sommerlektiire schon zusammen? Jede Menge kar-
tellrechtlichen Lesestoff bergen die vielen Anderungen der 9. GWB-
Novelle in sich. Diese Lektdre ist lhnen zu schwer? Wir bieten lhnen
eine Zusammenfassung der wichtigsten Anderungen.

Pflichtlektiire fir Kartellrechts- und Compliance-Verantwortliche
ist das neue Gesetz zur Einflihrung eines Wettbewerbsregisters.
Dr. Christian Heinichen zeigt in seinem Beitrag, wann lhrem Unter-
nehmen eine Eintragung in das Wettbewerbsregister verbunden mit
dem Risiko eines Ausschlusses von Vergabeverfahren droht. Und wie
Sie eine vorzeitige Loschung der Eintragung erreichen.

Auch sonst fallt das kartellrechtliche Sommerloch dieses Jahr
aus. Hitzig diskutiert wird die Entscheidung der Europaischen
Kommission gegen Google. Fur viele Praktiker bedeutsamer sind
die neuesten Entwicklungen zum Onlinehandel. Was Hersteller dort
von ihren Handlern im Selektivvertrieb fordern diirfen und was
nicht, erlautert Uwe Wellmann am Beispiel von Beschrankungen fir
Preisvergleichsdienste.

SchlieBlich werfen wir ein Schlaglicht auf die Personalabteilung Ihres
Unternehmens. Sie fragen sich, was HR mit Kartellrecht zu tun hat?
Dr. Daniel Hund und Dr. Christian Heinichen zeigen es in ihrem Beitrag
zu den praktisch weithin unbekannten kartellrechtlichen Risiken der
Personalarbeit.
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. Kurzmeldungen

9. GWB-Novelle ist in Kraft

Seit dem 9. Juni 2017 gilt die lang geplante neunte Novelle des deut-
schen Kartellrechts. Anlass ist die EU-Kartellschadensersatzrichtlinie:
Kartellgeschadigte sollen ihre Schadensersatzanspriiche leichter
durchsetzen konnen. Sie profitieren kiinftig von Haftungs- und Ver-
fahrenserleichterungen. Bei dieser Gelegenheit hat sich der Gesetz-
geber auch anderer drangender Themen angenommen. Insbesondere
werden die Bu3geldhaftung erweitert und das GWB fir die Digital-
wirtschaft fit gemacht. Unser Blog fasst fiir Sie die wichtigsten An-
derungen zusammen. Eine englischsprachige Fassung ist ebenfalls
verfligbar.

Bundeskartellamt mit neuer Beschlussabteilung fiir
Verbraucherschutz

Das Bundeskartellamt darf kiinftig Sektoruntersuchungen einleiten,
um erhebliche, dauerhafte oder wiederholte VerstoRe gegen Ver-
braucherrecht zu verfolgen. Dazu hat es eine neue Beschlussabtei-
lung eingerichtet. Wir erwarten, dass das Bundeskartellamt schon
bald Pilotverfahren auf den Weg bringt. Daflr bieten sich offentlich-
keitswirksame Missstande in der Internetwirtschaft mit hoher Wett-
bewerbsrelevanz an, also Themenkreise wie ein kinstlich tberhohter
Wechselaufwand, ungerechtfertigte Preiszuschlage oder intrans-
parente Anbieterrankings.

Onlinehandel: Nach dem Verfahren ist vor den
Verfahren

Die Europaische Kommission hat ihre Sektoruntersuchung zum On-
linehandel abgeschlossen. Die Ergebnisse hat der Zwischenbericht
(siehe Newsletter Oktober 2016) bereits weitgehend vorwegge-
nommen; so etwa die Tatsache, dass beim Vertrieb von Verbrauchs-
gltern europaweit selektive Vertriebssysteme und herstellereigene
Onlineshops auf dem Vormarsch sind. Ungewdhnlich fir eine Sektor-
untersuchung ist, dass den ebenfalls erkannten Missstanden nicht mit
neuen Gesetzen begegnet werden soll. Das mag daran liegen, dass die
Kommission im Rahmen der Strategie fur einen digitalen Binnenmarkt
bereits Gesetzgebungsvorschldage unterbreitet hatte (ausfiihrlich
dazu der Artikel von Ida Dojcinovic in unserem letzten Newsletter).

Damit sind die Ermittlungen der Kommission zum Onlinehandel
indes noch lange nicht abgeschlossen. Im Fahrwasser der Sektor-
untersuchung hat die Kommission weitere Ermittlungsverfahren
eingeleitet: Sie untersucht, ob Guess fir seine Bekleidungsartikel
den grenziberschreitenden Grof3- und Einzelhandel innerhalb der
EU verboten hat. Sie untersucht weiter, ob Inhaber bekannter Mar-
ken wie Hello Kitty, Minions und FC Barcelona den grenziiberschrei-
tenden und Onlineverkauf von Merchandising-Artikeln lizenzver-
traglich unzuldssig beschrankt haben. Schon letztes Jahr hatte
die Kommission zudem Verfahren zum Geoblocking beim Vertrieb
von Videospielen, zu Preisbeschrankungen bei Unterhaltungselek-
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tronik und zur Preisdiskriminierung nach dem Wohnsitz bei Hotel-
buchungen eingeleitet. Mit weiteren Verfahren der Kommission (und
der nationalen Kartellbehdrden) ist jederzeit zu rechnen.

Google soll EUR 2,4 Milliarden RekordgeldbuBe wegen
Google Shopping zahlen

Nach Auffassung der Europaischen Kommission hat Google mit ei-
ner Vorzugsbehandlung von Google Shopping auf seinen Suchergeb-
nisseiten eine marktbeherrschende Stellung fiir Suchdienste miss-
braucht —zum Nachteil anderer Anbieter von Preisvergleichsdiensten.
Die Entscheidung ist nicht rechtskraftig. Da sie einige grundsatzliche
Fragen aufwirft, etwa zur notwendigen Neutralitat gegeniber eige-
nen Dienstleistungen, ist mit einer Nichtigkeitsklage von Google zu
rechnen.

Die Kommission flihrt derzeit zwei weitere Verfahren gegen Google:
Google soll bei AdSense die parallele Nutzung von konkurrierender
Suchmaschinenwerbung beschrankt (siehe Newsletter Oktober 2016)
und beim mobilen Betriebssystem Android unzuldssige Lizensie-
rungsbedingungen verwendet haben (siehe Newsletter Juli 2016).

Neue anonyme , Whistleblowing”-Programme

Wer Hinweise auf Wettbewerbsverstolie hat, kann diese der Europai-
schen Kommission kiinftig anonym Uber eine verschliisselte Internet-
seite melden. Das Bundeskartellamt unterhalt ein solches anonymes
Hinweisgebersystem schon langer. Es hat sogar Geldbuf3en verhangt,
die auf anonym Ubermittelte Informationen zurlickgehen (siehe
Newsletter November 2015). Auch andere nationale Wettbewerbs-
behdrden, z. B. in GroRbritannien, Osterreich und Polen, erméglichen
anonyme Hinweise. Hintergrund diirfte jeweils sein, dass die Wett-
bewerbsbehorden eine abnehmende Zahl an Kronzeugenantragen
feststellen und Alternativen fiir die Aufdeckung von Wettbewerbs-
verstoRen schaffen wollen.

,ECN+": Europdisierung des KartellbuBgeldverfahrens?

Die Europaische Kommission hat eine ,Richtlinie zur Starkung der
Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine
wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Ge-
wahrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts”
vorgeschlagen. Damit will sie sicherstellen, dass die nationalen
Wettbewerbsbehorden in der EU unabhangig arbeiten kdnnen und
Uber ausreichende Ressourcen und Befugnisse verfligen. Damit ein-
hergehen soll eine Harmonisierung der Kronzeugenbehandlung, der
Verjahrungsfristen und des Unternehmensbegriffs. Naheres zu den
Auswirkungen auf die Bul3geldhaftung erfahren Sie im Beitrag von
Dr. Christian Heinichen in unserem Blog.

Fusionskontrollrechtliche Compliance im Fokus

Die Europaische Kommission achtet verstarkt auf die Einhaltung der
Verfahrensvorschriften zur EU-Fusionskontrolle: Gegen Facebook hat
sie ein BuBgeld von EUR 110 Millionen verhangt. Das Unternehmen
habe bei der Anmeldung der Ubernahme von WhatsApp und bei ei-
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nem anschlieBenden Auskunftsverlangen falschlich angegeben, es
konne die jeweiligen Benutzerkonten nicht zuverldssig automatisiert
abgleichen.

Mogliche irrefiihrende Angaben im Fusionskontrollverfahren stehen
auch im Mittelpunkt zweier laufender Untersuchungen der Kommis-
sion: zum einen gegen General Electric (Ubernahme von LM Wind),
zum anderen gegen Merck KGaA und Sigma-Aldrich. Die Kommission
flihrt derzeit zudem zwei Verfahren zu moglichen VerstoRen gegen
das fusionskontrollrechtliche Vollzugsverbot. Betroffen sind hier zum
einen Canon (Ubernahme von Toshiba Medical Systems), zum ande-
ren Altice (Ubernahme von PT Portugal). Fiir einen dhnlichen VerstoR
von Altice bei der Ubernahme von SFR hatte kiirzlich bereits die fran-
z6sische Wettbewerbsbehorde ein RekordbuBgeld verhangt (wir be-
richteten).

Mehr staatliche Beihilfen unterfallen kiinftig der AGVO

Die Europaische Kommission hat den Anwendungsbereich der Allge-
meinen Gruppenfreistellungsverordnung fiir staatliche Beihilfen er-
weitert: Von der Pflicht zur vorherigen Anmeldung und Genehmigung
freigestellt sind kiinftig zusatzliche Arten von offentlichen Investi-
tionen in Hafen, Regionalflughafen, Sportanlagen und Kultur.

Kommission genehmigt ErmaRigungen bei
KWK-Umlage

Die ErmaRigungen zugunsten von energieintensiven Unterneh-
men bei der deutschen Umlage zur Finanzierung der Kraft-Warme-
Kopplung sind mit dem Verbot staatlicher Beihilfen zu vereinbaren.
Die Europaische Kommission stellte fest, dass solche ErmaRigungen
zur nachhaltigen Finanzierung der KWK-Forderregelungen erforder-
lich sind. Lesen Sie zur beihilferechtlichen Genehmigung des KWKG
im Ubrigen und den Gesetzesdnderungen in diesem Zusammenhang
den Beitrag von Dr. Maximilian Elspas in unserem Blog.

Christoph Heinrich
Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen
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ll.  Aktuelles

Schwarze Liste fiir schwarze Schafe

Offentliche Auftraggeber miissen zukiinftig vor Auftragsvergaben
ab einem Schwellenwert von EUR 30.000 in einem bundesweiten
Wettbewerbsregister nachpriifen, ob die Teilnehmer schwerwiegen-
de Rechtsverstol3e begangen haben. Dazu gehoren auch Kartellver-
stoRe. Registereintragungen wegen KartellverstoRen stellen die ver-
gaberechtliche Zuverlassigkeit eines Unternehmens in Frage und
konnen zum Ausschluss vom Vergabeverfahren fiihren. Angesichts
der Auswirkungen, die ein solcher Vergabeausschluss haben kann,
stellen sich zwei Fragen: Wann erfolgt ein solcher Registereintrag?
Und unter welchen Voraussetzungen wird er wieder geloscht?

Registereintrag bei KartellverstoRen

In das vom Bundeskartellamt in elektronischer Form gefiihrte Wett-
bewerbsregister werden Bul3geldentscheidungen eingetragen. Die
Eintragung erfolgt demnach nicht bereits mit Einleitung des Ermitt-
lungsverfahrens. Eintragungszeitpunkt ist vielmehr der Erlass der
kartellbehordlichen BuBgeldentscheidung. Rechtsmittel gegen den
BuRgeldbescheid haben insoweit keine aufschiebende Wirkung. Sie
verhindern weder den Registereintrag noch das Risiko eines darauf
gestutzten Ausschlusses vom Vergabeverfahren. Lediglich Bu3geld-
entscheidungen wegen Submissionsabsprachen werden erst einge-
tragen, wenn sie rechtskraftig geworden sind.

BuBgeldentscheidungen sind nur dann eintragungsfahig, wenn sie
wegen eines Verstolles gegen das Kartellverbot des Art. 101 AEUV
bzw. § 1 GWB ergangen sind. Dies betrifft die klassischen horizon-
talen Hardcore-Kartelle, etwa Preisabsprachen zwischen Wettbewer-
bern, aber auch buRgeldbewehrte vertikale Wettbewerbsbeschran-
kungen, wie die kartellrechtlich unzuldssige Einflussnahme auf den
Wiederverkaufspreis von Handlern. Im Gegensatz dazu sind Buf3gel-
dentscheidungen wegen des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung nicht eintragungsfahig.

Bul3geldentscheidungen wegen eines KartellverstolRes werden zu-
dem nur dann eingetragen, ,wenn eine Geldbuf3e von wenigstens
flinfzigtausend Euro festgesetzt worden ist."” Ausweislich der Be-
griindung des Regierungsentwurfs sollen damit Bagatellfalle ausge-
schlossen werden. Praktisch bedeutsamer diirfte allerdings sein, dass
aufgrund dieser Regelung KartellverstoRle eines Kronzeugen zu kei-
ner Eintragung ins Wettbewerbsregister fiihren. Dies gilt unabhan-
gig von der Schwere eines solchen Kartellverstof3es. Denn gegen den
Kronzeugen, der einen vollstandigen Bu3gelderlass erlangt, ist keine
GeldbuRe festgesetzt worden.

Nicht eingetragen werden kartellbehordliche BuBgeldentscheidun-
gen, die nach § 81 Abs. 3a bis Abs. 3¢ GWB ergangen sind. Dies betrifft
BulRgeldentscheidungen gegen nicht kartellbeteiligte Konzernober-
gesellschaften, die einen bestimmenden Einfluss auf Konzerngesell-
schaften ausgetlibt haben, deren Leitungsorgane am Kartellverstof3
beteiligt waren. Es betrifft aber auch Bul3geldentscheidungen gegen
Gesamtrechtsnachfolger und wirtschaftliche Nachfolger des kartell-
beteiligten Unternehmens. Insoweit existiert die ,,Wurstllcke" weiter.
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SchlieBlich werden in das Wettbewerbsregister nur Bu3geldentschei-
dungen deutscher Kartellbehdrden eingetragen. Setzen andere mit-
gliedstaatliche Kartellbehorden oder die Europdische Kommission
eine GeldbuRe fest, erfolgt keine Eintragung. Dies kann zu einem
Standortnachteil fiir deutsche Unternehmen fiihren.

Loschung des Registereintrags bei KartellverstolRen

Registereintrage wegen eines KartellverstoBes werden spatestens
drei Jahre nach Erlass der kartellbehordlichen Buf3geldentscheidung
geloscht. Im Falle von Submissionsabsprachen erfolgt die Loschung
spatestens drei Jahre nach Bestands- oder Rechtskraft der BuRRgeld-
entscheidung.

Unternehmen konnen bei der registerflihrenden Behorde, dem Bun-
deskartellamt, eine vorzeitige Loschung ihrer Eintragung beantra-
gen. Voraussetzung einer vorzeitigen Loschung ist der Nachweis ei-
ner vergaberechtlichen Selbstreinigung. Dies setzt die Verpflichtung
zur Zahlung eines Schadensausgleichs, die aktive Zusammenarbeit
mit den Ermittlungsbehorden und dem offentlichen Auftraggeber
zur Aufklarung des KartellverstofRes sowie konkrete Compliance-
Maf3nahmen voraus, um weitere Kartellverstof3e zukiinftig zu ver-
meiden. Antrage auf vorzeitige Loschung sind gebtihrenpflichtig. Der
Gebtihrenrahmen betragt maximal EUR 25.000.

Das Bundeskartellamt entscheidet Uber eine vorzeitige Loschung
nach pflichtgemalem Ermessen. Es bewertet die ergriffenen Selbst-
reinigungsmaflnahmen und berlicksichtigt dabei insbesondere die
Schwere des KartellverstofRes. Lehnt das Bundeskartellamt eine
vorzeitige Loschung des Registereintrags wegen unzureichender
Selbstreinigungsmaflnahmen ab, kann das betroffene Unternehmen
Beschwerde beim OLG Dusseldorf einlegen. Es erscheint allerdings
zweifelhaft, ob eine gerichtliche Entscheidung deutlich vor Ablauf der
regularen dreijahrigen Loschungsfrist zu erreichen ist.

Praxistipp

Nach dem Wortlaut des Gesetzes kann ein Antrag auf vorzeitige Lo-
schung erst nach Eintragung ins Wettbewerbsregister gestellt wer-
den. Kooperieren Unternehmen mit der Kartellbehorde, kann es sich
dennoch anbieten, den Antrag nach erfolgter Selbstreinigung (ggf.
aufschiebend bedingt auf den Eintragungszeitpunkt) bereits wah-
rend des kartellbehordlichen BuRgeldverfahrens zu stellen. Im Ideal-
fall erfolgt die vorzeitige Loschung dann unmittelbar nach der Ein-
tragung — mit Bindungswirkung fiir alle spateren Auftragsvergaben.

Entscheidungsspielraum des 6ffentlichen
Auftraggebers

KartellverstoRe bilden lediglich einen fakultativen Ausschlussgrund.
Offentliche Auftraggeber entscheiden (iber einen Ausschluss nach
pflichtgemalRem Ermessen. Dies gilt unabhangig von der Register-
eintragung: Liegt eine solche Eintragung vor, hindert sie den offent-
lichen Auftraggeber nicht, das betroffene Unternehmen innerhalb
der Ermessensgrenzen weiterhin zur Auftragsvergabe zuzulassen.
Umgekehrt hindert aber auch das blofRe Fehlen eines Register-
eintrags den offentlichen Auftraggeber nicht, den Bieter dennoch
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wegen vergaberechtlicher Unzuverlassigkeit von der Auftragsverga-
be auszuschlieRen. Das betrifft vor allem noch nicht rechtskraftige
Entscheidungen zu Submissionsabsprachen sowie all jene Kartellver-
stoRe, die gar nicht eingetragen werden, wie z. B. bei Entscheidun-
gen der EU-Kommission oder bei festgestellten, aber nicht mit einem
(oder nur mit einem geringen) Bugeld geahndeten Kartellverstdien.

Vergleichbares gilt fiir die Entscheidung des Bundeskartellamts, mit
der ein Antrag auf vorzeitige Loschung abgelehnt wurde. In diesem
Fall entscheidet der offentliche Auftraggeber nach pflichtgemaRem
Ermessen, ob er die SelbstreinigungsmalRnahmen entgegen der Be-
wertung des Bundeskartellamts fiir ausreichend erachtet.

Praktisch bedeutsam: Die vorzeitige Loschung einer Registereintra-
gung bindet den offentlichen Auftraggeber. Hat das Bundeskartell-
amt eine Eintragung vorzeitig geloscht, darf der zugrunde liegende
Kartellversto3 im Vergabeverfahren nicht mehr zum Nachteil des
betroffenen Unternehmens verwertet werden. Diese Bindung wirkt
auch im vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahren fort. Daher kon-
nen die vorzeitige Loschung und die ihr zugrunde liegende Selbstrei-
nigung nicht im Nachprufungsverfahren vor einer Vergabekammer in
Zweifel gezogen werden.

Dr. Christian Heinichen
Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

lll. Rechtsprechung

Preisvergleichsportale im Selektivvertrieb: Das Verbot
des Verbots

Selektivvertrieb vs. Onlinehandel

Bedeutet das rasante Wachstum im Onlinehandel das Ende des Selek-
tivvertriebs? Oder verhalt es sich genau umgekehrt? Dass Online-
handel und Selektivvertrieb grundsatzlich miteinander vereinbar
sind, hat die Europaische Kommission in ihrem Abschlussbericht
tber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel kiirzlich
ausdrucklich bestatigt. Dabei hat die Kommission herausgearbeitet,
dass Beschrankungen der Nutzung von Preisvergleichsinstrumenten
zu den am weitesten verbreiteten Arten vertraglicher Beschrankun-
gen gehdoren. Gleichwohl stellt sie wortlich fest: ,Die Ergebnisse der
Sektorenuntersuchung zum elektronischen Handel geben jedoch kei-
nen Anlass fir eine Infragestellung des grundsdtzlichen Ansatzes
der Kommission in Bezug auf den selektiven Vertrieb, wie er in den
geltenden Vorschriften fir vertikale Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen, die auf unterschiedlichen Stufen der Produktions- und Ver-
triebskette tdtig sind, festgelegt ist. Viele selektive Vertriebssysteme
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dienen dem rechtmdfligen Ziel, einen leistungsfdhigen Vertrieb, ein
stimmiges Markenimage und gute Verkaufsberatung bzw. Kunden-
dienstleistungen zu gewdbhrleisten, und flihren in der Regel zu stérke-
rem Wettbewerb lber andere Parameter als den Preis.”

Was aber ist in Bezug auf die Beschrankung von Preisvergleichs-
portalen kartellrechtlich erlaubt und was kartellrechtlich verboten?
Jedenfalls darf ein Hersteller seinen Handlern — auch im Rahmen eines
selektiven Vertriebssystems — die Nutzung von Preisvergleichsporta-
len im Internet zum Zwecke der Vermarktung der Vertragsprodukte
nicht generell verbieten. Das hat das OLG Disseldorf in einem aus-
flihrlichen und mit teilweise sehr deutlichen Worten untermauerten
Beschluss vom 5. April 2017 entschieden:

Der Fall Asics

Auf dem Prifstand war eine Klausel aus den Vertriebsvertragen
des Sportschuhherstellers Asics, die autorisierten Handlern ver-
bat, aktiv die Funktionalitat von Preisvergleichsmaschinen zu
unterstiitzen. Das Bundeskartellamt hatte diese (und weitere)
Klauseln beanstandet und einen Verstol} gegen das allgemeine
Kartellverbot aus § 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV festgestellt. Nach
Auffassung der Behorde diente das Verbot der Nutzung von Such-
maschinen flir Preisvergleiche ebenso wie das seinerzeit in den
Vertragen enthaltene Verbot der Verwendung bestimmter Marken-
zeichen namlich nicht dem Schutz des Markenimages, sondern vor-
rangig der Kontrolle des Preiswettbewerbs. Dadurch werde der
Wettbewerb der Handler zu Lasten der Verbraucher unzulassig be-
schrankt. Nach Uberzeugung des Amtes handelte es sich auch um
bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von Art. 4 lit. ¢)
Vertikal-GVO und somit um Kernbeschrankungen. Folglich wurde eine
mogliche Freistellung gemal § 2 Abs. 2 GWB, Art. 2 Abs. 1 Verti-
kal-GVO oder § 2 Abs. 1 GWB, Art. 101 Abs. 3 AEUV verneint. Das
seinerzeit ebenfalls in den Vertriebsvertragen enthaltene Verbot der
Nutzung von Online-Marktplatzen wie Amazon oder eBay wurde vom
Bundeskartellamt zwar als mutmaflich kartellrechtswidrig kritisiert.
Das Amt hat im Ergebnis aber ausdriicklich offen gelassen, ob es sich
auch dabei um eine unzulassige Kernbeschrankung im Sinne von
Art. 4 lit. ¢) Vertikal-GVO handelt.

Mit der Beschwerde zum OLG Diisseldorf wollte Asics die Aufhebung
der Feststellungsverfiigung des Bundeskartellamtes erreichen. Das
Gericht hat die Beschwerde jedoch zurlickgewiesen und die Fest-
stellungen des Amtes bestatigt. Nach Auffassung des Gerichts stellt
jedenfalls das generelle Verbot der Nutzung von Preisvergleichs-
portalen einen Verstol gegen § 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV dar.
Insbesondere liege keine Ausnahme vom Kartellverbot vor. Bei dem
Verbot handele es sich nicht um eine qualitative Vertriebsbeschran-
kung, die auch nicht zur Wahrung der Produktqualitat oder des Pro-
duktimages der betroffenen Waren notwendig sei.

Eine Beratungsbeddrftigkeit sei bei Sportschuhen nicht anzunehmen
und im Regelfall auch tatsachlich gar nicht gewtinscht, weil der Kunde
den passenden Schuh ja schon nach vorheriger Beratung im statio-
naren Handel gefunden habe und im Internet lediglich eine Folgebe-
stellung tatigen wirde. Bei dieser Feststellung des Gerichts handelt
es sich um ein oft zu horendes, aber zweischneidiges Argument, das
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tatsachlich die Schutzbedirftigkeit des stationdaren Handels offen-
bart und qualitative Beschrankungen im Onlinehandel rechtferti-
gen kann. Eine solche Rechtfertigung hat das Gericht aber verneint,
weil die Klausel eben gerade keine qualitativen Anforderungen an
die Nutzung von Preisvergleichsmaschinen, sondern ein Totalverbot
darstelle. Ein derartiges Verbot sei durch nichts gerechtfertigt und in
jedem Fall unverhaltnismaRig. Wie schon das Bundeskartellamt, hat
auch das OLG Dusseldorf das Preisvergleichsportalverbot als Kernbe-
schrankung im Sinne von Art. 4 lit. ¢) Vertikal-GVO eingestuft und so-
mit die Moglichkeit einer Freistellung vom Kartellverbot abschlieRend
verneint. Die Rechtsbeschwerde zum BGH wurde nicht zugelassen.
Denn nach Auffassung des Gerichts sei die rechtliche Bewertung ein-
deutig, weshalb auch eine Vorlage an den EuGH nicht erforderlich sei.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass das OLG Dus-
seldorf in der Urteilsbegriindung vielfach auf die Entscheidung des
EuGH vom 13. Oktober 2011 in Sachen Pierre Fabre Bezug nimmt.
Auch das Bundeskartellamt verweist in der Pressemitteilung zur Ent-
scheidung in Sachen Asics darauf, dass die Rechtsprechung des EuGH
in Sachen Pierre Fabre nach Auffassung des OLG Diisseldorf klar sei.
Das ist in einem wichtigen Punkt aber gerade nicht der Fall. Die Ent-
scheidung Pierre Fabre hat in der selektiven Vertriebspraxis namlich
zahlreiche unterschiedliche Interpretationen und damit viel Unsicher-
heit ausgeldst. Wenig lberraschend wird deshalb schon lange gefor-
dert, dass der EuGH seine teils missverstandlichen AuRerungen im
Urteil Pierre Fabre klarstellt.

Ausblick

Die Gelegenheit zur Klarstellung erhalt der EuGH in einem anhangi-
gen Verfahren des Luxuskosmetikherstellers Coty. Die Entscheidung
wird ein Meilenstein in Bezug auf die Zulassigkeit des Selektivver-
triebs fiir hochwertige Markenprodukte (,Luxusimage”) allgemein
und von Verkaufsbeschrankungen im Internet im Besonderen sein.
Eine erste Indikation werden die Schlussantrage des schwedischen
Generalanwalts Nils Wahl sein, die flir den 26. Juli 2017 angekiin-
digt sind. Das Urteil des EuGH wird einige Monate spater und noch
in diesem Jahr folgen. Es wird den Onlinehandel in Europa maligeb-
lich beeinflussen und (hoffentlich) abschlieBend flir deutlich mehr
Rechtssicherheit sorgen. Die in der Praxis wichtigsten Falle von
Vertriebsbeschrankungen im Internethandel und weitere Hinter-
grundinformationen konnen Sie in unserem Newsletter Kartellrecht

Kartellrecht

Februar 2016 nachlesen.

Uwe Wellmann, LL.B. DLS (London),
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Gewerblichen Rechtsschutz,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin
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IV. Hintergrund

Human Resources im Fadenkreuz des Kartellrechts

Kann Ziel einer kartellbehordlichen Durchsuchung die Personal-
abteilung Ihres Unternehmens sein? Sind Kartellabsprachen auf dem
Arbeitsmarkt moglich? Besteht ein BuRgeldrisiko? Drohen Schadens-
ersatzforderungen? Die schlichte Antwort auf alle Fragen lautet: Ja!

Unternehmen als Wettbewerber auf dem
Arbeitsmarkt

Unternehmen sind Nachfrager auf dem Arbeitsmarkt. Als Nachfrager
konkurrieren sie um Arbeitskrafte. Fragen Unternehmen vergleich-
bare Arbeitskrafte nach, sind sie Wettbewerber auf dem Arbeits-
markt. Dies gilt selbst dann, wenn sie als Anbieter auf verschiedenen
nachgelagerten Waren- oder Dienstleistungsmarkten tatig sind. Auf
dem ,,Einkaufsmarkt” fiir Arbeitskrafte besteht zwischen ihnen ein
Wettbewerbsverhaltnis. Und dieses Wettbewerbsverhdltnis kann
durch Absprachen beschrankt werden. Mit der Folge, dass Kartell-
behdrden auf solche Absprachen aufmerksam werden (kdnnen).

Sind wettbewerbsbeschrankende Absprachen auf dem Arbeitsmarkt
kartellrechtlich generell verboten? Nein, nicht alle, jedoch manche. Wo
aber verlduft die Grenze zwischen kartellrechtlich erlaubten und ver-
botenen Absprachen?

Kartellrechtliche Freirdume

Der Arbeitsmarkt ist durch kartellrechtliche Freiraume privilegiert. So
werden arbeitsvertragliche Absprachen zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern vom Kartellrecht regelmafig nicht erfasst. Arbeitneh-
mer sind wirtschaftlich nicht selbststandig tatig. Sie sind keine Unter-
nehmen im Sinne des Kartellrechts. Damit fehlt es insoweit an einer
notwendigen Voraussetzung fir die Anwendung des Kartellverbots.

Vergleichbares gilt — zum Schutz der verfassungsrechtlich verbirg-
ten Tarifautonomie — flir Arbeitgeberverbande und Gewerkschaf-
ten, soweit sie zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen ihrer Mitglieder tatig werden und Tarifvertrage
abschlieBen. Das Kartellrecht akzeptiert ein Recht auf Kollektivver-
handlungen und Kollektivmalinahmen. ,,Preisabsprachen” zwischen
Arbeitgebern in Vorbereitung oder durch Abschluss von Flachen-
tarifvertragen sind daher kartellrechtlich grundsatzlich unbedenklich.

Kartellrechtliche Grenzen

Ein kartellrechtlicher Grenzfall sind Abwerbeverbote (no poaching).
Dabei kann es sich um vertragliche Sperrabreden zwischen Unter-
nehmen handeln, die eine Abwerbung von Mitarbeitern untersagen.
Oder um Absprachen, sich gegenseitig mit dem Ziel zu informieren,
Bieterkampfe zu vermeiden, falls Mitarbeiter des jeweils anderen
sich bei einem bewerben. Anlasslose Abwerbeverbote verstof3en re-
gelmaRig gegen europaisches und deutsches Kartellrecht, wenn sie
den Wettbewerb um Arbeitskrafte ohne sachliche Rechtfertigung
spirbar beschranken oder ganz ausschlielen. Im Gegensatz dazu
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konnen anlassbezogene Abwerbeverbote kartellrechtlich zuldssig
sein, wenn sie als notwendige Nebenabreden der Umsetzung einer
kartellrechtsneutralen Hauptvereinbarung dienen. Anerkannt sind
etwa zeitlich beschrankte Abwerbeverbote anlasslich von Unterneh-
mensverkaufen, einschlielich der vorgelagerten Durchfiihrung einer
Due Diligence, oder anlasslich der Griindung eines Gemeinschafts-
unternehmens. Dies gilt auch fiir die handelsrechtliche Zulassigkeit
solcher Abreden. Jiingst hat der Bundesgerichtshof die Zulassigkeit
eines zweijahrigen nachvertraglichen Abwerbeverbots im Rahmen
einer Vertriebskooperation bestatigt.

Tarifvertrage geraten in den kartellrechtlichen Graubereich, wenn sie
tarifvertragsfremde Marktregelungen enthalten. So sind etwa tarif-
vertragliche Vereinbarungen uber den Beginn und das Ende der Ar-
beitszeiten kartellrechtlich zulassig; tarifvertragliche Vereinbarungen
tber die Ladenoffnungszeiten sind dagegen kartellrechtlich unzu-
lassig. In vergleichbarer Weise sind Streikhilfeabkommen zwischen
Unternehmen kartellrechtlich relevant und bediirfen einer sachlichen
Rechtfertigung.

Austausch wettbewerblich sensibler Informationen

Wettbewerbsbeschrankende Absprachen sind verboten? Nicht nur —
bereits der blof3e Austausch wettbewerblich sensibler Informationen
birgt kartellrechtliche Risiken in sich. Dies gilt auch fiir den Arbeits-
markt. Wer um das gleiche Personal konkurriert und sich tber das
Gehalt austauscht, begibt sich ins kartellrechtliche Risiko, soweit die-
ser Austausch in keinem Zusammenhang mit Tarifvertragsverhand-
lungen steht. Denn ein solcher Austausch Uber das Gehalt oder
Gehaltsspannen verringert die Ungewissheit Uber das Einkaufsverhal-
ten des Wettbewerbers auf dem Arbeitsmarkt. Und die Kartellbehor-
den unterstellen, dass sensible Informationen Uber einen Wettbewer-
ber bei der Ausrichtung des eigenen Marktverhaltens berlicksichtigt
werden. Mehr ist fiir eine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne des
Kartellverbots nicht erforderlich.

Praktische Relevanz?

Die US-Kartellbehorde ermittelte 2009 bis 2012 wegen der Vereinba-
rung von Abwerbeverboten gegen mehrere Silicon-Valley-Unterneh-
men. Nachdem sich die Unternehmen verpflichtet hatten, zukiinftig
auf derartige Abwerbeverbote zu verzichten, wurden keine Geld-
bul3en festgesetzt. Es folgten jedoch mehrere Sammelklagen. Anfang
2015 einigte man sich mit den Klagern — auf eine Schadensersatz-
zahlung von USD 415 Millionen.

Praktische Relevanz in Europa? Der US-Fall ist von den Medien in gro-
RBem Stil aufgegriffen worden. Dies hat die Aufmerksamkeit (auch)
der europadischen Kartellbehorden geweckt. Noch sind Kartellverfah-
ren mit einem Bezug zum Arbeitsmarkt in Europa eher Einzelfalle.
Das aktuelle Urteil des Bundesgerichtshofs zu den Grenzen der Zu-
lassigkeit von Abwerbeverboten zeigt jedoch, dass sich dies jederzeit
andern kann.

Kartellrecht
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Handlungsempfehlungen: HR-Compliance tut gut

Im Kartellrecht gilt das Prinzip der Selbstveranlagung. Wer wett-
bewerbsbeschrankende Absprachen mit konkurrierenden Nach-
fragern auf dem Arbeitsmarkt trifft, muss selbst beurteilen, ob sie
kartellrechtlich zuldssig sind. Und tut gut daran, diese Beurteilung
(dokumentiert) durch einen kartellrechtlich versierten Juristen vor-
nehmen zu lassen.

Die Personalarbeit Ihres Unternehmens folgt klaren Leitlinien? Dann
erganzen Sie diese Leitlinien um einige wenige Absatze zur Vermei-
dung kartellrechtlicher Risiken.

Schulungen sensibilisieren. Reservieren Sie in Compliance-Schulungen
der Personalabteilung ein Zeitfenster flir das Kartellrecht. Daflir ist
kein ganzer Tag notwendig. Web-based-Trainings konnen Prasenz-
schulungen ersetzen.

HR-Compliance ist fiir hr Unternehmen noch Neuland? Dann erschlie-
Ren Sie es, indem Sie das Compliance-Programm erweitern. Damit
Ihre Personalabteilung ,,safe” ist, falls das Kartellamt zweimal klin-
gelt.

Dr. Daniel Hund, LL.M.

(New York University)
Rechtsanwalt und Fachanwalt
flir Arbeitsrecht,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Dr. Christian Heinichen
Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen
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Hinweise
Diese Veroffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.

Wenn Sie diesen Newsletter nicht mehr erhalten moch-
ten, konnen Sie jederzeit per E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff
, Abbestellen” an kartellrecht@bblaw.com) oder sonst gegeniiber
BEITEN BURKHARDT widersprechen.

© BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH.
Alle Rechte vorbehalten 2017.

Impressum

BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
(Herausgeber)

Ganghoferstrale 33, D-80339 Munchen

AG Miinchen HR B 155350/USt.-Idnr: DE-811218811

Weitere Informationen (Impressumsangaben) unter:
https://www.beiten-burkhardt.com/de/hinweise/impressum

it

’IIIHII ;7‘

Kartellrecht
L R ——_—_ _ .

Redaktion (verantwortlich)

Christoph Heinrich

Ihre Ansprechpartner

Berlin ¢ Kurfiirstenstralle 72-74 « 10787 Berlin
Tel.: +49 30 26471-0 » Fax: +49 30 26471-123
Uwe Wellmann ¢ Uwe.Wellmann@bblaw.com

Briissel e Avenue Louise 489 1050 Briissel
Tel.: +32 2 6390000 ® Fax: +32 2 7322353
Dietmar O. Reich ¢ Dietmar.Reich@bblaw.com

Miinchen ¢ Ganghoferstrafie 33 ¢ 80339 Miinchen

Tel.: +49 89 35065-1342 « Fax: +49 89 35065-123
Georg Philipp Cotta e Philipp.Cotta@bblaw.com

F:[m]

Weitere interessante Themen und
Informationen zum Kartellrecht
finden Sie in unserem Onlinebereich.

BEIJING e BERLIN ¢ BRUSSEL ¢ DUSSELDORF e FRANKFURT AM MAIN
MOSKAU e MUNCHEN e ST.PETERSBURG

WWW.BEITENBURKHARDT.COM

Juli 2017


https://www.beiten-burkhardt.com/de/
https://www.beiten-burkhardt.com/de/
mailto:kartellrecht%40bblaw.com?subject=Abbestellen
https://www.beiten-burkhardt.com/de/hinweise/impressum
https://www.beiten-burkhardt.com/de/experten/anwalt/339-christoph-heinrich

