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Art.29 VO Nr.1/2003 in bestimmten Fillen die Freistellung der Spezialisierungs-
vereinbarung mit Wirkung ex nunc entziehen, wenn nicht die Voraussetzungen
des Art. 101 Abs.3 AEUV erfiillt sind. Diese Entzugsbefugnis steht bezogen auf
das Gebiet des Mitgliedstaates auch den nationalen Wettbewerbsbehorden zu.3?8
Nach der Marktanteilsschwelle des Art.3 gilt die Freistellung nur unter der Vor-
aussetzung, dass der gemeinsame Anteil der Parteien auf jedem relevanten Markt
hochstens 20 % betrigt. Denn bei Spezialisierungsvereinbarungen zwischen Un-
ternehmen, die Uber keine erhebliche Marktmacht verfiigen, sind typischerweise
kaum negative Auswirkungen auf den Wettbewerb zu befiirchten oder die zu
erwartenden gesamtwirtschaftlichen Vorteile tiberwiegen.’?® Der in Art.1 Abs. 1
lit.1 legaldefinierte relevante Markt umfasst den sachlich und raumlich relevan-
ten Markt der jeweiligen Spezialisierungsprodukte. Der sachlich und rdaumlich
relevante Markt ist mit der in der Bekanntmachung ,Marktabgrenzung“**° der
Kommission beschriebenen Methode zu bestimmen.>' Art.4 enthilt eine Liste
mit Kernbeschrinkungen. Nicht freistellungsfihig sind Vereinbarungen iiber
die Festsetzung von Preisen (Preisbindung), ausgenommen die Festsetzung der
Preise fir direkte Abnehmer im Rahmen des gemeinsamen Vertriebs, und die
Einschrinkung der Erzeugung oder des Absatzes (Mengenbegrenzungen). Von
diesem Verbot der Mengenbegrenzungen ausgenommen sind Bestimmungen tiber
die in Vereinbarungen iiber die einseitige oder die gegenseitige Spezialisierung
festgelegten Produktmengen und die Festlegung von Kapazitit und Produktions-
volumen in Vereinbarungen tiber die gemeinsame Produktion und die Festlegung
von Absatzzielen im Rahmen des gemeinsamen Vertriebs. Fine Kernbeschrinkung
ist im Ubrigen die Aufteilung von Mirkten oder Kundenstimmen (Markt- bzw.
Kundenaufteilungen).

bb) VO Nr. 1217/2010 fiir Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung

Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung sind in forschungsnahen
Sektoren weit verbreitet und vielfach fir die betroffenen Unternehmen wirtschaft-
lich notwendig. Die Politik der EU unterstiitzt insbesondere kleine und mittlere
Unternehmen bei ihren Bemiihungen auf dem Gebiet der Forschung und techno-
logischen Entwicklung in vielfiltiger Hinsicht. Vereinbarungen iiber Forschung
und Entwicklung, die keinen Marktbezug hat (sog. ,Grundlagenforschung®),
fallen ohnehin nicht unter Art.101 Abs.1 AEUV. Regeln die Parteien aber die
Art der Verwertung der Forschung und Entwicklung, so fihrt dies zu Wett-
bewerbsbeschrinkungen, fiir die eine Freistellung notwendig sind. Vor diesem
Hintergrund hat die Kommission eine entsprechende , FXE-GVO“ erlassen. Die
GVO Nr.1217/2010%2 hat ihre Grundlage ebenfalls in der VO Nr.2821/71 des Ra-

328 MiiKoWettbR/Israel, 3. Aufl. 2020, Spez-GVO Art.2 Rn.2; Immenga/Mestmicker/
Fuchs, 6. Aufl. 2019, Spez-GVO Art.2 Rn.23.

329 Immenga/Mestmacker/Fuchs, 6. Aufl. 2019, Spez-GVO Rau. 1.

330 Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft, ABL. 1997 C 372, S.5.

31 MuKoWettbR/Israel, 3. Aufl. 2020, Spez-GVO Art.3 Rn.2.

32 ABI.2010 L 335, S.36.
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tes. Die F&E-GVO will den Wettbewerb schiitzen, aber auch den Unternehmen
Rechtssicherheit bieten. Dabei muss eine Gratwanderung unternommen werden,
weil verstirkte Kooperation insbesondere von kleinen und mittleren Unterneh-
men bei Forschung und Entwicklung sinnvoll und erwiinscht ist, auch massive
staatliche Forderung erfihrt, aber andererseits mit Wettbewerbsbeschrinkungen
bei der Verwertung von Forschungsergebnissen ein erhebliches wettbewerbliches
Gefihrdungspotential verbunden ist. Auch die GVO Nr.1217/2010 verfolgt einen
wirtschaftsorientierten Ansatz, bei dem untersucht wird, wie sich die Verein-
barungen auf dem relevanten Markt auswirken, und geht davon aus, dass bis zu
einem gewissen Grad der Marktmacht der beteiligten Unternehmen die Vorteile
der Vereinbarungen tiber Forschung und Entwicklung die moglichen Nachteile
fir den Wettbewerb aufwiegen.*** Die GVO will dies durch zeitliche Begrenzung
der Freistellungen und durch Marktanteilsschwellen erreichen (Art.4).

Vom Anwendungsbereich der GVO werden nach Art.2 iVm Art.1 Vereinba-
rungen zwischen zwei oder mehr Unternehmen, Beschliisse von Unternehmens-
vereinigungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen erfasst, die sich
auf die gemeinsame Durchfithrung von Forschungs- und Entwicklungsarbeiten
einschliefflich oder ohne Verwertung der dabei gefundenen Ergebnisse beziehen.
Schlieflich kann auch die alleinige Verwertung der Ergebnisse Inhalt der Abspra-
che sein, sofern diese auf eine frithere Vereinbarung zurtickgefithrt werden kon-
nen. Nach Art.2 Abs.2 werden dariiber hinaus die unmittelbar verbundenen und
notwendigen Nebenbestimmungen im Bereich der Ubertragung von Rechten des
geistigen Eigentums oder die Erteilung diesbeziiglicher Lizenzen erfasst. In Art.3
werden die Freistellungsvoraussetzungen im Einzelnen normiert: Alle Vertrags-
partner missen Zugang zu den Ergebnissen der Arbeiten haben und bei bloflem
Vorliegen einer Forschungs- und Entwicklungsvereinbarung ohne Verwertung in
der Lage sein, die gefundenen Ergebnisse selbstindig verwerten zu konnen (Art.3
Abs.2, Abs.3). Im Falle einer gemeinsamen Verwertung der gefundenen Ergebnis-
se muss es sich um solche handeln, fiir die geistige Eigentumsrechte bestehen und
die wesentlich zum technischen oder wirtschaftlichen Fortschritt beitragen; ferner
miissen sie fiir die Verwertung unerlisslich sein (Art.3 Abs.4). Schliefilich verlangt
Art.2 Abs.5, dass die bei einer Aufgabenteilung mit der Herstellung betrauten
Unternehmen Lieferauftrige aller Vertragspartner erfiillen miissen, wenn nicht
auch eine Vereinbarung tiber den gemeinsamen Vertrieb vorliegt. In Art.4 werden
Marktanteilsschwelle und Freistellungsdauer geregelt, wobei hier zwischen verti-
kalen und horizontalen Vereinbarungen unterschieden werden muss: Bei ersteren
gilt die Freistellung fiir die Zeit der Forschungs- und Entwicklungsarbeiten und
falls auch eine gemeinsame Verwertung der Ergebnisse vereinbart wurde, fiir einen
Zeitraum von sieben Jahren ab dem Tag des ersten Inverkehrbringens der Vertrags-
produkte oder Vertragstechnologien im Binnenmarkt (Art.4 Abs. 1).

Fiir Wettbewerber gilt dieser siebenjihrige Zeitraum des Art.4 gem. Abs.2 nur
dann, wenn die beteiligten Unternehmen zum Zeitpunkt der Vereinbarungen tiber
keinen Marktanteil verfiigen, der tiber 25% liegt. Nach Art.4 Abs.3 verlingert
sich bei Beachtung dieses Schwellenwertes die Freistellung. Eine umfangreiche

333 ABL.1971 L 285, S. 46.
34 Erwigungsgriinde 4f. der VO Nr.1217/2010.
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Liste mit Kernbeschrinkungen ist schliefllich in Art.5 Abs. 1 enthalten; beispiels-
weise durfen keine anderweitigen Forschungs- oder Entwicklungsarbeiten, ggf.
auch mit Dritten, untersagt (Art.5 Abs.1 lit.a), die Produktion oder der Absatz
beschrankt (Art.5 Abs. 1 lit.b) oder Preise fiir den Verkauf des Produkts festgesetzt
werden (Art.5 Abs. 1 lit.c). In dieser Liste sind viele unbestimmte Rechtsbegriffe
enthalten, die die Anwendung der Verordnung fiir die Unternehmen erschweren.

d) Sonstige Gruppenfreistellungsverordnungen

Der Vollstandigkeit halber seien noch die weiteren GVOen genannt, die momentan
bestehen:

So existiert mit der VO Nr.906/2009%% eine GVO, die Absprachen zwischen
Seeschifffahrtsunternehmen im Bereich der gemeinsamen Liniendienste, Kapa-
zitatsanpassungen entsprechend den Schwankungen von Angebot und Nachfrage,
den gemeinsamen Betrieb oder die gemeinsame Nutzung von Hafenumschlag-
sanlagen und den dazugehorigen Leistungen sowie hiermit notwendigerweise
zusammenhingende Titigkeiten unter bestimmten Voraussetzungen vom Kar-
tellverbot des Art.101 Abs.1 AEUYV freistellt. Rechtsgrundlage hierfiir ist die
VO Nr.246/2009%%¢ des Rates. Die Freistellungen sind im Einzelnen in Art.3
geregelt, der als Zentralnorm der VO Nr.906/2009 zu qualifizieren ist.*” Art.5
kntipft eine Freistellung von Konsortien, die die Voraussetzungen des Art.3 VO
Nr.906/2009 erfiillen, daran, dass die Marktmacht der beteiligten Unternehmen
nicht tibermiflig ausgeprigt ist, um Auswirkungen der jeweiligen Vereinbarung
auf den Wettbewerb zu begrenzen.>*® Wie die anderen GVOen enthilt auch die
VO 906/2009 in Art.4 eine Vorschrift iber Kernbeschrinkungen, die aufgrund
negativer Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht der Freistellung des Art.3
unterliegen und die Freistellungswirkung insgesamt entfallen lassen.>*

Die VO Nr. 487/2009°#° ermichtigt zum Erlass von GVOen tber den Luftver-
kehr. Die Kommission ist auf Grundlage der Verordnung bislang jedoch noch
nicht titig geworden.**! Die VO Nr.1617/93,3*? die die gemeinsame Planung und
Koordinierung von Flughifen, den gemeinsamen Betrieb von Flugdiensten, Tarif-
konsultationen im Personen- und Frachtlinienverkehr sowie die Zuweisung von
Zeitnischen auf Flughifen regelte, und die VO Nr.3652/93,3# die Vereinbarungen
iber computergesteuerte Buchungssysteme fir den Luftverkehr betraf, sind in-
zwischen nicht mehr in Kraft.

35 ABIL.2009 L 256, S.31.

36 ABI.2009 L 79, S.1.

37 Immenga/Mestmicker/Knauff, 6. Aufl. 2019, VII. Abschnitt. Verkehrswettbewerbs-
recht Rn. 120.

38 Immenga/Mestmacker/Knauff, 6. Aufl. 2019, VII. Abschnitt. Verkehrswettbewerbs-
recht Rn.29.

39 Immenga/Mestmacker/Knauff, 6. Aufl. 2019, VII. Abschnitt. Verkehrswettbewerbs-
recht Rn.125.

340 ABL.2009 L 148, S.1.

3 MiiKoWettbR/Rummel, 3. Auflage 2020, B. Verkehr Rn.63.

342 ABI.1993 L 155, S.18.

343 ABI.1993 L 333, S.37.
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Die VO Nr.169/2009%#* des Rates stellt schliefilich einzelne Kooperationsfor-
men im Eisenbahn-, Straflen- und Binnenschiffsverkehr vom Kartellverbot frei.
Aus Art.3 geht hervor, dass hierbei nur kleine und mittlere Unternehmen der

Gruppenfreistellung unterliegen sollen.

345

Kontrollfragen und Ubungsfille zu § 3

1. Was versteht man unter dem sog. ,funktionalen Unternehmensbegriff“?
2. Konnen auch Privathaushalte Unternehmen 1Sd EU-Kartellrechts sein?

. Inwieweit findet das EU-Kartellrecht auch auf juristische Personen des

offentlichen Rechts Anwendung?

4. Sind Freiberufler als Unternehmen zu qualifizieren?

11.

12.

13.

14.

15.
16.

17.

18.

. Gilt das EU-Kartellrecht direkt oder indirekt auch fiir das hoheitliche Han-

deln der Mitgliedstaaten?

. Inwiefern ist der Begriff der Vereinbarung iSd Art.101 AEUV weiter als

der des Vertrags im Allgemeinen? Fallen Gentlemen’s Agreements unter das
Kartellverbot?

. Inwieweit unterscheiden sich Beschliisse iSd Art.101 AEUV von Vereinba-

rungen?

. Wann liegen abgestimmte Verhaltensweisen vor? Welcher Vermutungsregeln

bedient sich die Kommission zu deren Feststellung?

. Was besagt das Selbstandigkeitspostulat?
10.

Verstoflen konzerninterne Vereinbarungen gegen das Kartellverbot des

Art.101 Abs.1 AEUV?

Wodurch unterscheiden sich horizontale und vertikale wettbewerbsbe-
schrinkende Vereinbarungen?

Was besagt der Arbeitsgemeinschaftsgedanke? Inwieweit lasst sich der Ge-
danke verallgemeinern?

Was besagt der Markterschlieffungsgedanke?

Was versteht man unter Ancillary Restraints und wie werden sie kartell-
rechtlich behandelt?

Was ist die Immanenztheorie?

Wie ist die Vereinbarung eines Wettbewerbsverbots im Rahmen einer Un-
ternehmensveriuflerung kartellrechtlich zu wiirdigen?

Kann sich aus einer Abwigung mit anderen Rechtsgiitern als dem Wett-
bewerb die Zulissigkeit einer wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung
ergeben?

Was ist die Rule of Reason? Findet sie im europiischen Kartellrecht Anwen-
dung?

344
345

ABL.2009 L 61,S.1.
MiKoWettbR/Rummel, 3. Auflage 2020, B. Verkehr Rn.27.
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19. Wodurch ist der sog. ,More Economic Approach der Kommission gekenn-
zeichnet?

20. Wann liegt eine ,bezweckte® Wettbewerbsbeschrinkung vor? Wofiir ist das
von Bedeutung?

22. Welche Faktoren bestimmen das Spurbarkeitskriterium?
23. Was besagt die Biindeltheorie?

24. Bedarf es seit der VO Nr. 1/2003 einer Freistellungsentscheidung der Kom-
mission fir eine Freistellung nach Art. 101 Abs.3 AEUV? Was bedeutet das
fiir die Unternehmen?

25. Wann ist eine Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung gegeben?

Ubungsfall 1 »Altdlpreise”

Sachverhalt:

Die Unternehmen der Altdlverwertungsindustrie sind in der AMMRA (Ar-
beitsgemeinschaft mittelstindischer Mineralolraffinerien) zusammengeschlos-
sen. Angesichts erheblicher wirtschaftlicher Schwierigkeiten in der Branche
bemiiht sich die AMMRA, eine Senkung der Kosten und Einkaufspreise fiir
Altdl zu erreichen. Zu diesem Zweck wird ein Vorschlag ausgearbeitet, der einen
Hochstpreis von 10,— Euro je 100 kg Altol vorsieht. Die Ausarbeitung dieses
Vorschlags ist weitgehend abgeschlossen. Der Inhalt wird von simtlichen Mit-
gliedern befirwortet. Es kommt jedoch nur deshalb nicht zu einem Beschluss,
weil das BKartA die AMMRA mit der Begriindung abmahnt, dass das geplante
Vorgehen kartellrechtlich unzulissig sei.

Im Juli hilt ein Vertreter der A-GmbH auf einer Tagung der AMMRA einen
Vortrag tber die Geschiftslage und die Preis- und Kostenentwicklung in der
Altolbranche. Dabei erklirt er, dass die A-GmbH angesichts der angespannten
wirtschaftlichen Lage ihre Entgeltzahlungen fiir Altol ab Mitte August senken
miisse. Dies werde ohne Riicksicht auf das Verhalten der Konkurrenten gesche-
hen. Ein konkreter Preis wurde von dem Vertreter allerdings nicht genannt.

Daraufhin werden von Vertretern einiger anderer Zweitraffinerien ebenfalls
»Mafinahmen zur Kostensenkung“ angekiindigt. Insgesamt muss aber jedes Un-
ternchmen fiir sich selbst entscheiden und mit seinen Preisen selbst fertig werden.

In der Folge wurden schliefflich von der A-GmbH und vier weiteren Un-
ternehmen — darunter zwei niederlindische — die Entgelte fiir die Zahlung von
100 kg Altdl auf 10 Euro festgesetzt.

Die Kommission belegt alle fiinf Unternehmen mit einer Geldbufle. Zu
Recht?

Abwandlung:

Es ist nicht mehr nachvollziehbar, was auf der Tagung der AMMRA geschehen
ist. Die Kommission belegt die Unternehmen dennoch mit einer Geldbufie.
Verspricht ein Vorgehen vor dem EuG gegen diese Entscheidung Erfolg?

168
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Losung

Die Ankiindigung des Vertreters der A-GmbH sowie der weiteren Zweitraffinerien,
Mafinahmen zur Kostensenkung zu ergreifen, konnte gegen Art.101 AEUV verstoflen.
Dassich auch niederlindische Unternehmen an der abgestimmten Verhaltensweise betei-
ligt haben, liegt ein zwischenstaatlicher Bezug vor. Die Beteiligten sind Unternehmen
nach dem funktionalen Unternehmensbegriff. Allerdings liegt weder eine Vereinbarung
noch der Beschluss einer Unternehmensvereinigung vor. Das Verhalten konnte also nur
als abgestimmte Verhaltensweise den Tatbestand von Art. 101 Abs.1 AEUV verwirklicht
haben.

Eine Abstimmung liegt vor, wenn zumindest ein Minimum an gegenseitigem Kon-
takt tiber das kiinftige Marktverhalten stattgefunden hat. Hier hat der Vertreter der
A-GmbH auf der Tagung angekiindigt, die Entgeltzahlungen fiir Altol ab Mitte August
zu senken. Auch die Vertreter der anderen beteiligten Unternehmen haben Mafinahmen
zur Kostensenkung angekiindigt. Ein direkter Kontakt tiber das kiinftige Marktverhal-
ten hat daher stattgefunden. Dieser war auch hinreichend konkret, da wegen des vorher
im Raume stehenden Beschlusses tiber eine Senkung auf 10 Euro/100 kg der Umfang der
angekiindigten Senkung fiir alle Beteiligten vorhersehbar war. Zwar konnten sich die
Vertreter der verschiedenen Gesellschaften nicht sicher sein, dass alle die in dem Vor-
schlag ausgearbeiteten Konditionen iibernommen werden. Dies gilt insbesondere fiir den
Vertreter der A-GmbH. Diese Unsicherheit, dass ein abweichendes Verhalten anderer
Unternehmen nicht vollig ausgeschlossen ist, gehort jedoch zum Wesen des aufeinander
abgestimmten Verhaltens. Wiirde man verlangen, dass die anderen Beteiligten keinerlei
Handlungsspielraum mehr hitten, wiirde schon eine Vereinbarung iSd Art. 101 AEUV
vorliegen. Im Ubrigen sind kartellrechtswidrige Vereinbarungen ohnehin nach Art. 101
Abs.2 AEUV niemals verbindlich. Folglich gentigt es daher, dass die Bereitschaft der
einen oder der anderen Gesellschaft, entsprechend der erkennbar gegebenen Willens-
ubereinstimmung zu handeln und das in Aussicht genommene gleichférmige Verhalten
auszufithren, so hinreichend gesichert erscheint, dass es ein Handeln in der Erwartung
dieses Verhaltens erlaubt. Dieses Maf§ an Sicherheit war hier durch die Kenntnis der
tibereinstimmenden wirtschaftlichen Zwinge zusammen mit dem ausgearbeiteten Vor-
schlag der AMMRA objektiv gegeben. Das Risiko, mit einer einseitigen Preissenkung
im Markt zu scheitern, bestand daher nicht. Damit haben die Beteiligten eine bewusste
Form der Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs
treten lassen. Eine Abstimmung ist gegeben.

Auch ein entsprechendes Marktverhalten liegt vor. Der Tatbestand der abgestimmten
Verhaltensweise ist damit erfillt.

Die Beteiligten haben sich tiber die Festsetzung von (Einkaufs-)Preisen geeinigt.
Damit haben sie sich in ihrer wirtschaftlichen Handlungsfreiheit beschrankt. Es handelt
sich um eine horizontale Beschrinkung, da dadurch der durch Art. 101 AEUV ebenfalls
geschiitzte Nachfragewettbewerb zwischen den Beteiligten beschrinkt wird. Da es sich
um eine Preisfestsetzung handelt, die typischerweise erhebliche negative Auswirkungen
auf die Marktverhaltnisse (in diesem Fall niedrigere Preise) erwarten ldsst, liegt eine
bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung vor. Diese ist als solche unabhingig von den
Marktanteilen der Beteiligten auch spiirbar.

Eine Freistellung kommt nicht in Betracht.

Die Entscheidung der Kommission ist zu Recht ergangen.
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Abwandlung:

Fraglich ist einzig, ob immer noch von einer abgestimmten Verhaltensweise auszugehen
ist. Zwar ist bekannt, dass die AMMRA einen Vorschlag zur Senkung der Preise auf
10 Euro/100 kg ausgearbeitet hat. Das allein konnte jedoch noch nicht das Risiko, mit
einseitigen Kostensenkungen zu scheitern, in hinreichendem Mafie beseitigen. Mangels
Ankiindigung konnte nimlich kein Unternehmen Gewissheit haben, dass die tibrigen
Beteiligten nachziehen wiirden. Eine Abstimmung liegt in dem ausgearbeiteten Vor-
schlag der AMMRA damit nicht ohne weiteres vor.

Ubungsfall 2 »Ausfuhr verboten“**¢ 169

Sachverhalt:

Das Unternehmen S ist die italienische Tochtergesellschaft eines schweizeri-
schen Chemie- und Pharmaunternehmens. Sie vertreibt dessen pharmazeutische
Produkte in Italien. In fast allen Mitgliedstaaten der EU existieren vergleichbare
Tochtergesellschaften, da hinsichtlich der Zulassung von Medikamenten zwi-
schen den Mitgliedstaaten erhebliche Unterschiede bestehen und der europii-
sche Markt fir pharmazeutische Produkte daher in nationale Mirkte aufgeteilt
ist. Das Preisniveau fiir Medikamente in Italien ist vergleichsweise niedrig.

S belieferte auf der Grundlage ihrer Allgemeinen Geschiftsbedingungen im
Rahmen laufender Geschiftsbeziehungen Groflhindler und Krankenhiuser
in Italien. Nachdem diese — zumeist telefonisch — bestellt hatten, erhielten sie
von S Rechnungen, die auf der Vorderseite den Aufdruck ,,Ausfuhr verboten“
trugen. Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der S enthielten hierzu keine
Regelung. Auflerdem befanden sich auf den Rechnungen Angaben iiber den Ge-
richtsstand, die Riigefrist bei Mingeln sowie den Gefahriibergang. Rechnungen
dieser Art verwendete S iber mehr als 20 Jahre. Dass die Abnehmer sich an das
Ausfuhrverbot gehalten haben oder dass S ein Zuwiderhandeln geahndet hat,
ist nicht festgestellt worden.

Ist das Verhalten der S mit Art.101 AEUV vereinbar?

Loésung

Das Verhalten der S ist mit Art. 101 AEUV vereinbar, wenn es keine Vereinbarung zwi-
schen Unternehmen oder eine zwischen solchen abgestimmte Verhaltensweise darstellt,
welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet ist und eine
Einschrinkung des Wettbewerbs innerhalb der Union bezweckt oder bewirkt.

346 FuGH 11.1.1990-277/87, Slg. 1990, 1-34 = ECLI:EU:C:1990:6 — Sandoz; dazu Lubbig
WuW 1991, 561.
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Unternehmen.

Den weiten Unternehmensbegriff des EU-Rechts, der alle selbstandig eine wirt-
schaftliche Tatigkeit ausibenden Einheiten umfasst, erfillen die Beteiligten hier
unproblematisch.

Vereinbarung.

Fraglich ist allerdings, ob das Verhalten der Beteiligten den Tatbestand der ,Ver-
einbarung® erfiillte. Dieser Begriff wird in der Praxis der EU-Kommission und
des EuGH sehr weit ausgelegt. Erfasst wird jede Verstindigung von Unternehmen
uber eine wettbewerbsbeschrinkende Praxis, dh jede Willensiibereinstimmung
zwischen Unternehmen tiber ihr gemeinsames Auftreten am Markt, ohne dass
diese den zivilrechtlichen Vertragsbegriff einer der nationalen Rechtsordnungen
erfiillen muss. Nicht nach Art.101 Abs.1 AEUV verboten sind dagegen einseitige
Weisungen einer Partei gegeniiber der anderen. Auf den ersten Blick handelt es sich
hier um eine solche einseitige Mafinahme der S. Es konnen aber auch scheinbar ein-
seitige Maflnahmen dann unter den Begriff der Vereinbarung subsumiert werden,
wenn durch sie die vertraglichen Bezichungen der Parteien weiter konkretisiert
oder durchgefiithrt werden. In einem solchen Fall wird, um den — unzweifelhaft
erforderlichen — Konsens der Parteien beziiglich der fraglichen Mafinahme festzu-
stellen, entweder angenommen, die Mafinahme sei durch deren widerspruchslose
Hinnahme stillschweigend akzeptiert worden, oder es wird darauf abgestellt, dass
sie von einem die Gesamtheit der zwischen den Parteien bestehenden Handels-
beziehungen — und zwar auch kunftige geschaftspolitische Schritte — tragenden
Generalabkommen umfasst sei, das die Parteien bereits bei Aufnahme der Ge-
schiftsbeziehungen geschlossen hitten.

Ob aber die blofle widerspruchslose Hinnahme einer einseitigen Mafinahme ge-
nugt, um eine stillschweigende Zustimmung zu dieser anzunehmen, ist zweifelhaft.
Dies begegnet jedenfalls dann Bedenken, wenn der Inhalt der Mafinahme den wohl-
verstandenen Interessen der Gegenpartei zuwiderlduft und dies fir den Urheber der
Mafinahme auch erkennbar ist. Nach Treu und Glauben darf er in einem solchen
Fall nicht annehmen, dass blofler Nichtwiderspruch schon das Einverstindnis
bedeute. Hier lisst sich schon, soweit Krankenhiuser beliefert wurden, die Medi-
kamente nicht weiterverkaufen und daher von dem Exportverbot gar nicht betroffen
sind, nur mit Mihe annehmen, dass insofern ein Einverstindnis vorlag. Denn dass
die Krankenhiuser, indem sie nichts taten, den Willen gedufiert haben sollen, gegen
Art.101 AEUV zu verstof8en, ist alles andere als naheliegend. Was aber die beliefer-
ten Groflhindler angeht, so liegt es auf der Hand, dass das Exportverbot — schon
wegen des je nach Land unterschiedlichen Preisniveaus — ihren Interessen geradezu
zuwiderlief. Ein stillschweigendes Einverstindnis dirfte danach — entgegen der
Ansicht des EuGH, der ein solches bejaht hat — nicht vorliegen.

Dass sich schliefflich die Abnehmer der S schon bei Aufnahme der Geschifts-
beziehungen mit der zukiinftigen Geschiftspolitik der S, die sie nicht absehen
konnten, ohne jede Riicksicht auf deren Inhalt einverstanden erklirt haben sollen,
ist eine rein fiktive Annahme. Es diirfte vielmehr eine Art Dissens tiber einen Ne-
benpunkt des Vertrages vorliegen, der dessen Geltung im Ubrigen unberiihrt l4sst.

(Die Priifung wire hier abzubrechen, wird aber auf der Grundlage der Ansicht
des EuGH fortgesetzt.)

Abgestimmte Verhaltensweise.
Fiir den Nachweis einer Verhaltenskoordination, die nicht die oben geschilderten
Probleme mit sich gebracht hitte, fehlte es hier an Indizien, da es zwar ausreicht,



