Inhaltsverzeichnis

Abkurzungsverzeichnis

§1 Einleitung

A. Problemstellung

B. Ziel der Arbeit

C. Thematische Abgrenzung
D. Aufbau der Untersuchung

§2 Die gesetzliche Pflicht zur Vorteilsabschopfung

A. Die Rechtslage vor der 7. GWB-Novelle

I. Die Abschopfung als Regelfall nach altem Kartellrecht
II. Die Bestimmung des Buffgeldrahmens
1. Die Bestimmung des Mehrerldses
a. Die Problematik der Mehrerlosfeststellung
aa. Die Feststellung des Mehrerloses dem Grunde
nach
bb. Die Feststellung der Mehrerloshohe
(1) Anwendung der
Vergleichsmarktbetrachtung
(2) Schwichen der Vergleichsmarktbetrachtung
(3) Stellungnahme
cc. Die Doppelfunktion des Mehrerloses und der
Einfluss des wirtschaftlichen Vorteils
b. Stellungnahme zu den Problemen der
praktischen Umsetzung der Mehrerlosschitzung und
Vorteilsabschopfung nach alter Rechtslage
2. Der wirtschaftliche Vorteil als ausschlieflicher
Parameter fiir die Vorteilsabschopfung und die
Bufgeldbemessung nach aktueller Rechtslage

Bibliografische Informationen
http://d-nb.info/1240776047 digitalisiert durch ION
‘B 10T

19

23
23
27
27
28

30

30

30
31
31
3

31
32

32
34
35

36

37

37

HE
L

!


http://d-nb.info/1240776047

B. Die aktuelle Rechtslage der Vorteilsabschopfung

10

1. Die Implementierung des Regelungssystems der §§ 34, 81d
Abs. 3 GWB
1. Die Notwendigkeit der Einfihrung des § 34 GWB
a. Keine Notwendigkeit des § 34 GWB
b. Entlastung des Bugeldverfahrens durch die
Anwendung des § 34 GWB
¢. Umfassende Abschopfung rechtswidrig erlangter
Vorteile
2. Stellungnahme
3. Die Bestimmung des wirtschaftlichen Vorteils
a. Die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils
b. Kritik an der Einfuhrung des wirtschaftlichen
Vorteils als Abschopfungsgegenstand
c. Anwendung der Uberlegungen zur
Schadensschitzung
II. Die gesetzliche Pflicht zur Vorteilsabschopfung
1. Das Ermessen des Bundeskartellamts
a. Das Ermessen des Bundeskartellamts hinsichtlich der
Frage des Ob der Abschopfung
aa. Ansichten der Literatur
(1) Weites Aufgreifermessen
(2) Keine Vorteilsabschépfung nach
dem Vorbild der europiischen
Bufgeldhandhabung
(3) Der wirtschaftliche Vorteil als Kriterium der
Bufigeldbemessung
bb. Verfassungskonforme Auslegung der §§ 34
Abs. 1, 81d Abs. 3 GWB
cc. Stellungnahme
b. Die Bestimmung des Wze der Vorteilsabschopfung
aa. Auslegungsansitze aus der Literatur und der
Rechtsprechung
(1) Freies Wahlrecht der Abschopfungsmethode
(2) Beriicksichtigung der Entlastungsfunktion
des § 34 GWB
(3) Begrundung der Abschopfungsentscheidung
bb. Stellungnahme
c. Ergebnis

39

39
40
41

42

42
43
44
46

47

47
49
49

50
50
50

52

52

53
54
58

59
59

59
59
60
61



2. Die Subsidiaritit der behordlichen Vorteilsabschopfung
a. Die Subsidiaritit der behordlichen
Vorteilsabschopfung nach § 34 Abs. 2 Satz 1 GWB

aa.

bb.

CC.

dd.

cc.

Berticksichtigung der Funktion der
Vorteilsabschopfung

Das Verhiltnis der
Vorteilsabschopfungsverfahren nach § 81d Abs. 3
und § 34 GWB zueinander

Das Verhiltnis der Vorteilsabschopfung zur
Einziehung von Tatertrigen

Das Verhiltnis von Vorteilsabschopfung zu
Schadensersatz und Riickerstattung
Stellungnahme

b. Das Verhaltnis der Vorteilsabschopfung nach § 81d
Abs. 3 GWB zur Durchsetzung privater Rechte

aa.

bb.

ccC.

dd.

Der Verzicht auf die Vorteilsabschépfung im
Buflgeldverfahren nach § 81d Abs. 3 GWB
Regress iiber die analoge Anwendung des § 99
Abs. 2 Satz 2 OWiG

Analoge Anwendung der §§ 34 Abs. 2, 34a Abs. 2
GWB

Kein Handeln des Staats zu Lasten des
Geschadigten

c. Das Problem der Prozesslinge

d. Stellungnahme

e. Das Verhiltnis zur Vorteilsabschépfung nach § 34a
GWB

daa.

bb.

CcC.

Sinn und Zweck der Norm

Anwendungsbereich und Systematik

(1) Subsididre Anwendung des § 34a GWB

(2) Keine subsididre Anwendung des § 34a
GWB nach dem Leitbild der Courage-
Rechtsprechung

Stellungnahme

3. Die Ausnahmen von der Abschopfungspflicht nach § 34
Abs. 3 GWB
a. §34 Abs. 3 GWB als Vorschrift mit intendiertem
Ermessen
b. Vorliegen einer unbilligen Harte
¢. Zwischenergebnis

62

62

63

63

64

65
66

68
69
69
70
70
71
73
74
74

76
76

78
79
80
81

83
85

11



d. Die Definition des geringen wirtschaftlichen Vorteils
aa. Gedanke der umsatzbezogenen
Vorteilsschwellen
bb. Verhaltnis zwischen Aufwand und Ertrag
e. Verzichtsgriinde nach § 17 Abs. 4 OWiG
4. Das Verhaltnis der Vorteilsabschopfung zur

Kronzeugenregelung
a. Keine Umgehung der Vorteilsabschopfung durch das
Kronzeugenprogramm
aa. Griinde fir eine Umgehung der
Vorteilsabschopfung

bb. Vorrang gesetzlicher Vorgaben gegentiber
Verwaltungsgrundsatzen
b. Die VerhiltnismaRigkeit der Vorteilsabschopfung bei
Kronzeugen
c. Stellungnahme
II. Ergebnis

§3 Der Verstof§ des Bundeskartellamts gegen die
Abschopfungspflicht

A. Rechtswidriges Handeln des Bundeskartellamts

B. Durchsetzung der Vorteilsabschépfung durch Vorgaben
weisungsbefugter Beh6rden
I. Kein Weisungsrecht des Bundesrechnungshofs
II. Weisungen des Bundeswirtschaftsministeriums
1. Probleme der praktischen Durchsetzung
2. Stellungnahme

§4 Der Anspruch auf Vorteilsabschopfung

A. Die Herleitung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts aus § 34 GWB

I. Vor- und Nachteile eines Anspruchs nach § 34 GWB
1. Vorteile

a. Die Sicherung privater Rechte

b. Stirkung der privaten Rechtsdurchsetzung und der
Prozessokonomie

c. Vorteile fir die Allgemeinheit

d. Imageschutz

e. Entlastung der Gerichte durch eine umfassende
Rechtseinschitzung

12

85

85
86
87

88

90

92

92

93
94
96

97
100

100
100
103
104
105

107

107
107
108
108

108
111
111

113



2. Nachteile

a.

0 ao o

Behordliches Einschreiten als Instrument zur
Durchsetzung privater Interessen

Imageschaden des Abschopfungsschuldners
Uberlastung der Kartellbehorde

Anspruch als Drohmittel gegeniber Konkurrenten
Schwichung des gesetzlichen Kronzeugenprogramms

3. Stellungnahme

II. Ansichten von Literatur und Rechtsprechung tiber
den Bestand subjektiv-6ffentlicher Rechte im
Kartellverwaltungsrecht
1. Ansicht des Bundeskartellamts
2. Ansicht der Rechtsprechung

a.

Differenzierung zwischen Antragsrecht und
Ermessensvorschrift

b. Fehlendes Rechtschutzbediirfnis

o

Wahrung offentlicher Interessen

Keine Ubertragbarkeit der Rechtsprechung fir die

Feststellung eines subjektiv-offentlichen Rechts aus

§ 34 GWB

aa. Keine Ermessensvorschrift

bb. Kein fehlendes Rechtsschutzbediirfnis

cc. Keine ausschlieliche Wahrung offentlicher
Interessen

3. Ansichten der Literatur und Lebre

a.

Differenzierung zwischen Antrags- und

Amtsverfahren

aa. Bindung subjektiv-6ffentlicher Rechte an
Antragsverfahren

bb. Ausdehnung des Antragsbegriffs; subjektiv-
offentliches Recht aus materiellem Recht

cc. Differenzierung zwischen einem subjektiv-
offentlichen Recht und einem Antrag; keine
Ausdehnung des Antragsbegriffs

dd. Zwischenergebnis

b. Der generelle Anspruch auf Einschreiten nach Blanke

C.

Keine Ubertragung der Uberlegungen Blankes auf ein
subjektiv-offentliches Recht aus § 34 GWB

4. Stellungnahme

113

113
114
114
115
115
115

117
117
119

119

120
121

121
121
123

124
125

125

126

127

127

128

128

129
130

13



III.

Die Herleitung des subjektiv-6ffentlichen Rechts aus § 34

GWB nach der Schutznormtheorie

1. Objektiver Gesetzesinhalt

2. Auslegung unter Beriicksichtigung der
Gesetzesmaterialien

3. Konsequente Anwendung der gesetzlichen Vorgaben
unter Berucksichtigung des gesetzgeberischen Willens

4. Ergebnis

B. Anspruchsumfang

L

IL

III.

Iv.
. Umsatzbezogene Vermutung

VL

Anspruch auf Kenntnisnahme des Sachverhalts

1. Anspruchsinhalt

2. Stellungnahme

Ubernahme der Prinzipien des verwaltungsrechtlichen

Bescheidungsanspruchs

1. Anspruchsinhalt

2. Stellungnahme

Prifungspflicht in entsprechender Anwendung des

fusionskontrollrechtlichen Vorprifverfahrens

1. Ubertragbarkeit auf die Vorteilsabschopfung nach § 34
GWB

2. Stellungnahme

Anspruch auf Anwendung des § 34 GWB

1. Prakeische Umsetzung
2. Rechtliche Bedenken
Ergebnis

C. Anspruchsberechtigung

L

14

Verkniipfung zwischen Schadensersatzanspruch und dem
Anspruch nach § 34 GWB
1. Argumente fiir eine Verknipfung
a. Mogliche Deckungsgleichheit zwischen
Schadensersatzleistung und dem erlangten Vorteil
b. Rechtsfolgen von Schadensersatz und
Vorteilsabschopfung
2. Argumente gegen eine Verkniipfung
a. Keine effektive Abschopfung
b. Kein Schaden
Stellungnahme
4. Zwischenergebnis

bl

131
133

134

135
137

137

139
139
140

140
141
142

142

143
144
145
146
147
148
149

149

150
150

150

151
151
151
152
153
154



I1. Die Betroffenheit als Grundvoraussetzung eines

kartellrechtlichen Anspruchs 154
1. Ubertragbarkeit des Betroffenheitskriteriums auf § 34
GWB 155
2. Parallele zum Beseitigungsanspruch nach § 33 Abs. 1
Satz1 GWB 155
3. Zwischenergebnis 156
I1I. Betroffenheit im Sinne des § 33 Abs. 1 und 3 GWB 157
1. Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen 157
a. Auslegung nach der Schienenkartell-Il-/Entscheidung 158
b. Auslegung nach der 10. GWB-Novelle 159
¢. Beschrinkung der Beeintrichtigung 160
d. Weite Auslegung 161
e. Kritik an der weiten Auslegung 162
f. Stellungnahme 162
2. Beeintrichtigung als ,Mitbewerber und sonstiger
Marktbeteiligter” 164
a. Marktbeteiligter als Oberbegriff 164
b. Die Betroffenheit im Lichte der jedermann-
Rechtsprechung 165
aa. Horizontalverhiltnis 166
bb. Vertikalverhaltnis 166
c. Am Kartellverstof beteiligte Marktteilnehmer 167
d. Stellungnahme 168
IV. Auslegung des Betroffenheitskriteriums unter
Berucksichtigung der Schutzwirkung des § 34 GWB 169
1. Typische Kartellverstofle im Horizontalverhilenis 170
a. Submissionskartelle 170
b. Preis- und Quotenkartelle 172
aa. Fallbeispiel LKW-Kartell 172
bb. Fallbeispiel Silostellgebiihren 173
cc. Fallbeispiel Wurstkartell 173
dd. Fallbeispiel Zementkartell 174
c. Zwischenergebnis 174
2. Die Betroffenheit nach § 34 GWB im
Horizontalverhiltnis 175
a. Direkter Wettbewerber als KartellauBenseiter 175
b. Kartellaufenseiter, die Vorteile aus einer
unterlassenen Vorteilsabschopfung ziehen 175
c. Potenzielle Wettbewerber 176

15



16

d. Kartellbeteiligte Unternechmen im
Horizontalverhiltnis
3. Die Betroffenheit nach § 34 GWB sonstiger
Marktbeteiligter im Vertikalverhiltnis
Direkte Abnehmer
Mittelbare Abnehmer
Verbraucher
Kunden von Kartellaufenseitern
Vorgelagerte Lieferanten
Marktteilnehmer, die Vorteile aus einer
unterlassenen Vorteilsabschopfung ziehen
4. Die Betroffenheit nach § 34 GWB bei vertikalen
Wettbewerbsbeschrinkungen
a. Fallbeispiel Melitta und Rossmann
b. Ausschlieflichkeitsbindungen als wirtschaftlicher
Vorteil

C.

b.

mo on o

daa.

bb.

cC.

dd.

Unmittelbare Betroffenheit des gebundenen
Unternehmens

Unmittelbare Betroffenheit der Wettbewerber
der bindenden und gebundenen Vertragspartei
Erhéhte Finanzkraft durch vertikale Bindungen
Schitzungserleichterungen bei der Anwendung
des § 34 Abs. 4 GWB

Zwischenergebnis
5. Nichtangriffspakte in der Praxis
a. Fallbeispiel Industrieversicherer
b. Fallbeispiel Fliissiggas-1
c. Zwischenergebnis
6. Atypische KartellverstofSe
a. Nichtangriffspakt zum Schutz vor ruinésem
Preiswettbewerb
Kein Preiswettbewerb aufgrund eines Tiefstpreises

aa.

bb.
cc.

dd.

Erlangter wirtschaftlicher Vorteil im Sinne des
§ 34 GWB

Feststellung der Betroffenheit nach § 34 GWB
Sicherung des Umsatzes durch einen
Nichtangriffspakt

Zwischenergebnis

7. Ergebnis

177

178
179
179
180
180
181

181

182
182

183

184

185
186

187
188
188
189
189
190
190

190
191

191
192

192
193
194



§ 5 Endergebnis und Zusammenfassung 195

Literaturverzeichnis 201

17



