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Behandelte Gebiete: Kartellverbot, Freistellung, Vertikal-GVO, Missbrauch absoluter
und relativer Marktmacht, Boykottverbot

Losungsvorschlag:

A. Preissenkung um 10 Cent durch Aund B

l. Vereinbarkeit mit Art. 102 AEUV

Zu prufen ist, ob die Preissenkung um 10 Cent durch A und B mit Art. 102 AEUV ver-
einbar ist.

1. Anwendbarkeit

Zunachst musste Art. 102 AEUV anwendbar sein.
Art. 102 AEUYV ist, obwohl Priméarrecht, unmittelbar anwendbar und zwar auch durch
das Bundeskartellamt.

2. Marktbeherrschende Unternehmen

A und B sind selbstandig wirtschaftlich tatig und handeln weder rein privat noch rein
hoheitlich und sind damit Unternehmen entsprechend dem funktionalen Unterneh-
mensbegriff.

Zur Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung ist der Markt sachlich, rdumlich und
zeitlich nach dem Bedarfsmarktkonzept anhand der funktionellen Substituierbarkeit
aus Sicht der Marktgegenseite abzugrenzen. Der sachlich relevante Markt ist der
Milchmarkt. Da die Preissenkung negative Effekte nur fir die Lieferanten und fir die
Kleinkonkurrenten hat, sind Einkaufsmarkt und Verkaufsmarkt zugleich betroffen (ge-
wunscht war zumindest eine Konkretisierung des Milchmarktes).

In rAumlicher Hinsicht ist der deutsche Markt (Bundeskartellamt, Deutsche Bauern,
auslandische Lieferungen gibt es zwar, aber nicht dominierend) als wesentlicher Tell
des gemeinsamen europaischen Marktes betroffen.

Im Primar- und Sekundarrecht gibt es keine gesetzlichen Vermutungsregelungen fur
Marktbeherrschung. Die Praxis nimmt jedoch ab etwa 50 % Marktanteil haufig eine
Marktbeherrschung an. Ab etwa 70-80 % Marktanteil ist sie kaum zu widerlegen. A
und B haben mit C, D und E zusammen einen Marktanteil von 70 %. Damit ist nicht
davon auszugehen, dass A und B fur sich allein marktbeherrschend sind. Fraglich
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konnte allenfalls sein, ob A und B gemeinsam als Oligopol den Markt beherrschen. Ei-
ne europdaische Vermutung gibt es nicht.

Hier spricht das tatsdchliche Marktgeschehen eindeutig gegen eine gemeinsame
Marktbeherrschung ohne effizienten Wettbewerb, sodass eine Marktbeherrschung
1.S.v. Art. 102 AEUV nicht vorliegt.

Die Preissenkung um 10 Cent durch A und B verstdl3t daher nicht gegen Art. 102
AEUV.

Hinweis: Die gesamte Prufung des Art. 102 AEUV hétte unter Hinweis auf den vor-
handenen Wettbewerb drastisch gekurzt werden kénnen.
Il. Vereinbarkeit mit Art. 101 AEUV

Zu prufen ist, ob die Preissenkung um 10 Cent durch A und B mit Art. 101 AEUV ver-
einbar ist.

1. Anwendbarkeit

Art. 101 AEUV ist hinreichend bestimmt und unmittelbar anwendbar; dies wird auch
durch Art. 3 Abs. 1 S. 1 VO 1/2003 bestatigt. Art. 101 AEUV hat Vorrang vor nationa-
lem Kartellrecht und ist neben Art. 102 AEUV anwendbar.

2. Unternehmen
A und B sind wie bereits festgestellt Unternehmen.
3. Zusammenwirken von A und B

Eine Vereinbarung zwischen A und B liegt nicht vor. Fraglich ist, ob eine aufeinander
abgestimmte Verhaltensweise vorliegt. Bei reinem Parallelverhalten von Unternehmen
kann nicht generell ein aufeinander abgestimmtes Verhalten unterstellt werden (Un-
schuldsvermutung). Vorliegend ist lediglich ein Parallelverhalten von A und B festzu-
stellen. Anzeichen fiur eine Abstimmung gibt es nicht. Ein Zusammenwirken von A und
B liegt nicht vor. Damit verstoR3t die Preissenkung um 10 Cent durch A und B nicht ge-
gen Art. 101 AEUV.

Il. Vereinbarkeit mit 88 1 ff. GWB
Die Prifung zur Vereinbarkeit des Verhaltens mit 88 1 ff. GWB ist entbehrlich. Wie

festgestellt wurde, liegt keine abgestimmte Verhaltensweise vor. Ein anders Ergebnis
ist aufgrund von Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 unzuléssig.
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IV. Missbrauch absoluter Marktmacht gemafl 8§ 18, 8 19 Abs. 1,2, § 20 Abs. 3
GWB (analog)

Zu prufen ist, ob die Preissenkung um 10 Cent durch A und B mit 88 18 Abs. 1, § 19
Abs. 1, 2, 8 20 Abs. 3 GWB (analog) vereinbar ist.

1. Anwendbarkeit

Nach Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003 sind strengere nationale Regelungen bei einseiti-
gen Verhaltensweisen erlaubt. Hier liegt keine europaische Marktbeherrschung und
kein Fall des Art. 101 AEUV vor und daher gibt es kein Konkurrenzproblem. 88 18 ff.
GWB sind daher anwendbar.

2. Marktbeherrschendes Unternehmen

Alle Formen des Missbrauches absoluter Marktmacht setzen voraus, dass eine abso-
lute Marktmacht im Sinne einer Marktbeherrschung gemal3 § 18 GWB besteht. Die
Vermutung der marktbeherrschenden Stellung und eine Oligopolbildung mehrerer Un-
ternehmen gemaf 8 18 Abs. 6 Nr. 1, 2 GWB greift bei 2 oder 3 Unternehmen ab ei-
nem gemeinsamen Marktanteil von 50 %, bei 4 oder 5 Unternehmen ab einem Markt-
anteil von zusammen zwei Dritteln. Die Vermutung kann jedoch im Einzelfall widerlegt
werden (8 18 Abs. 7 Nr. 1, 2 GWB). Der starke Preiswettbewerb spricht gegen die An-
nahme eines Oligopols. Eine Marktbeherrschung von A und B liegt also nicht vor.
Mangels marktbeherrschender Stellung von A und B sind die Preissenkungen nicht
gem. 88 18 ff. GWB (Missbrauch absoluter Marktmacht) unzuléssig.

V. Missbrauch relativer Marktmacht 8§88 20 Abs.1 S. 1, Abs.2 GWB i.v.m. 8 19
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 5 GWB

Zu prifen ist, ob die Preissenkung um 10 Cent durch A und B mit 88 20 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 GWB i.V.m. 8 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 5 GWB vereinbar ist.

1. Anwendbarkeit

Nach Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003 sind strengere nationale Regelungen bei rein ein-
seitigen Verhaltensweisen erlaubt. 8 20 GWB ist daher anwendbar.

2. Relative Marktmacht

Relativ marktméachtig sind Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, von denen
kleine oder mittlere Unternehmen (KMU) als Anbieter oder Nachfrager in einer be-
stimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistung in der Weise abhangig sind, dass
ausreichende und zumutbare Mdglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen,
nicht bestehen, § 20 Abs. 1 S. 1 GWB. Geschitzt sind sowohl unmittelbare Anbieter,
I.LE. Molkereien, als auch mittelbare, wenn sie ebenfalls KMU sind. Bei den Molkereien
handelt es sich laut Sachverhalt um KMU, auch die Milchbauern erfiillen diese Vo-
raussetzung. Nach 820 Abs.1 S.2 GWB besteht eine Vermutung der relativen
Marktmacht des Nachfragers bei uniblichen Vergiinstigungen der (KMU) Anbieter ge-
genuber dem Nachfrager. Hier besteht ein hoher Preisdruck der Einzelhandelsge-
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schafte auf die zuliefernden, meist mittelstandischen Molkereien. Sie werden hierdurch
zu unublichen Vergunstigungen gegeniiber den Nachfragern gedrangt. Die Vorausset-
zungen der Vermutung des § 20 Abs. 1 S. 2 GWB liegen damit vor.

Hinweis: In Betracht kommt auch eine unternehmens- oder nachfragebedingte
Abhéangigkeit.

Es besteht eine Abh&ngigkeit i.S.d. 8 20 Abs. 1 S. 1 GWB (a.A. schwer vertretbar).
3. Unbillige Behinderung, § 20 Abs. 1i.V.m. § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB

A und B durfen ihre tberlegene Marktposition nicht dazu ausnutzen, die kleinen und
mittelstandischen Molkereien und Milchbauern unbillig zu behindern. Die Molkereien
und Milchbauern tben dieselbe Grundfunktion wie A und B aus. Sie bieten jeweils
Milch zum Verkauf an. Fraglich ist, ob eine Behinderung vorliegt. Fir die Behinderung
reicht es nicht aus, dass die Malinahme irgendwie nachteilig ist. Es muss sich um eine
Verschlechterung der Wettbewerbschancen handeln. Die Wettbewerbschancen insbe-
sondere der Milchbauern verschlechtern sich durch die Preissenkung erheblich. Die
Behinderung ist auch unbillig (a.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar). Ein
VerstolR gegen 88 20 Abs. 1i.V.m. § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB liegt vor.

4. Passive Diskriminierung 820 Abs.2 i.V.m. 8§20 Abs.1 S.1, 8§19 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 5 GWB

Weiterhin kdonnten die Voraussetzungen einer passiven Diskriminierung geben sein.
Dieser Missbrauch der Nachfragemacht setzt Vorzugsbedingungen ohne sachlich ge-
rechtfertigten Grund voraus. Es besteht kein generelles Verbot von Preisnachlassen,
sondern es ist nur ein Schutz der Konkurrenten vor Benachteiligung durch marktméch-
tige Unternehmen bezweckt. Die Preissenkungen stellen eine nicht leistungsgerechte
Vergunstigung dar. Die Veranlassung erfolgte unter Ausnutzung der Marktstellung. Es
besteht eine Kausalitat zwischen Marktstellung und Vorteilsgewahrung. Die Voraus-
setzungen der passiven Diskriminierung sind damit erfullt.

5. Verbotene Verhaltensweisen gem. 8 20 Abs. 3 GWB

Zu prufen ist schlieBlich, ob es sich bei der Preissenkung auch um eine verbotene
Verhaltensweise gemal3 § 20 Abs. 3 GWB handelt. Die Molkereien und Bauern sind
jedoch keine Wettbewerber der Einzelhandelsketten (a.A. nur sehr schwer vertretbar,
da es ungeachtet derselben Grundfunktion des Milchverkaufs unterschiedliche Ab-
nehmer gibt; nicht umsonst besteht ein Vertikalverhéltnis Bauern — Molkereien — Ein-
zelhandel/GroRabnehmer — Endverbraucher, womit eine unbillige Behinderung im
Rahmen von 8§ 20 Abs. 1i.V.m. § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB zu prifen ist, s.0.). Eine
horizontale unbillige Behinderung liegt nicht vor.

Die Preissenkung verst63t damit gegen 88 20 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 GWB i.V.m. 88 19
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 5 GWB (Missbrauch relativer Marktmacht).
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B. Milchboykott durch den Bauernverband
I. Vereinbarkeit mit Art. 102 AEUV

Der Verband stellt kein Unternehmen dar. Die Bauern sind auch kein Oligopol. Damit
verstolt der Milchboykott durch den Verband nicht gegen Art. 102 AEUV.

Il. Vereinbarkeit mit Art. 101 AEUV
1. Anwendbarkeit

Art. 101 AEUV ist hinreichend bestimmt und unmittelbar anwendbar; dies wird auch
durch Art. 3 Abs. 1 S. 1 VO 1/2003 bestatigt.

2. Unternehmensvereinigung

Normadressaten des Art. 101 AEUV sind Unternehmen oder Unternehmensvereini-
gungen. Der Bauernverband ist Unternehmensvereinigung (Milchbauern als Unter-
nehmen).

3. Zusammenwirken

Weiterhin musste ein Beschluss der Unternehmensvereinigung vorliegen. Erfasst sind
alle Beschlisse unabhéngig von ihrer Form und Wirksamkeit und zwar grundsatzlich
auch durch ein unzustandiges Gremium. Auch Empfehlungen einer Unternehmens-
vereinigung sind dann als Beschlisse anzusehen, wenn sie verbindlich sind oder zu-
mindest geeignet sind, die Empfanger zur Einhaltung zu veranlassen, weil ansonsten
Nachteile drohen. Werden Empfehlungen nur rein tatsachlich befolgt, liegt zumindest
eine abgestimmte Verhaltensweise vor. Bei der Entscheidung fur den Boykott handelt
es sich zumindest um eine Empfehlung, die tatsachlich befolgt wird.

Hinweis: Bei Ablehnung der Voraussetzungen fir einen Beschluss liegt in jedem
Fall eine abgestimmte Verhaltensweise der Bauern als Unternehmer vor.

4. Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung

Der Boykott muss den Wettbewerbs verhindern, einschranken oder verfalschen. Der
Boykott fuhrt zu einer Einschrédnkung des Absatzes iSd Art. 101 Abs. 1, 2. HS lit. b)
AEUV. Diese Wettbewerbsbeschrankung muss mit dem Beschluss bezweckt oder be-
wirkt werden. Die Absatzbehinderung ist Zweck des Boykotts, jedenfalls aber hier-
durch bewirkt.

5. Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung (de minimis Grenze)

Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal folgt aus einer teleologischen Reduktion,
dass die Wettbewerbsbeschrankung zu einer splrbaren Marktbeeintrachtigung fihren
muss. Nach der Bagatellbekanntmachung der Kommission ist das bei konkurrierenden
Unternehmen bei Marktanteilen von mehr als 10 %, bei nicht konkurrierenden Unter-
nehmen bei Marktanteilen von mehr als 15 % der Fall. 70 % der deutschen Bauern
folgen dem Boykottaufruf. Es ist daher davon auszugehen, dass die de minimis Gren-
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ze auch unter Berlcksichtigung auslandischer Lieferungen Uberschritten wird. (Be-
zweckte Beschrankungen gelten ihrer Natur nach sogar von vornherein als spurbare
Beeintrachtigung des Wettbewerbs, Kommission, De-minimis-Bekanntmachung, I. 2.,
[I. 13.). Damit ist eine Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung in jedem Fall gege-
ben.

6. Eignung den zwischenstaatlichen Handel spurbar zu beeintrachtigen

Rein innerstaatliche Sachverhalte fallen nicht unter Art. 101 AEUV, sondern sind nach
nationalem Kartellrecht zu beurteilen. Fur die Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV reicht
eine abstrakte Einigung zur Beeintrdchtigung, auch wenn sich die Wettbewerbsbe-
schrankung unmittelbar nur in einem Mitgliedsstaat auswirkt (z.B. reicht die Mdglichkeit
der Marktabschottung gegenuber auslandischen Unternehmen). Auch fir die Zwi-
schenstaatlichkeit wird (wiederum aus einer teleologischen Reduktion) eine Spurbar-
keit verlangt. Diese wird verneint, wenn der Umsatz der Beteiligten 40 Mio. € und der
Marktanteil 5 % nicht Uberschreitet. Der Boykott ist geeignet, den zwischenstaatlichen
Handel zu beeintrachtigen. Zudem ist davon auszugehen, dass der Bauernverband die
Umsatz- und Marktanteilsschwellen tGberschreitet (a.A. mangels Angaben im Sachver-
halt vertretbar).

7. Ungeschriebene Einschrankungen

Vorliegend ist kein Fall irgendwelcher Einschrankungen vom Anwendungsbereich des
Art. 101 AEUV (z.B. ,rule of reason®, Immanenztheorie) gegeben.

8. Legalausnahmen vom Kartellverbot und Freistellung

a) Freistellung durch GVOen
Eine Ausnahme durch Gruppenfreistellungsverordnungen ist nicht ersichtlich.

b) Freistellung durch Art. 101 Abs. 3 AEUV
Die Vereinbarung kann auch durch die Ausnahmen in Art. 101 Abs. 3 AEUV frei-
gestellt sein. Die dort aufgefiihrten Voraussetzungen muissten kumulativ erfallt
sein. Hier fehlt es zumindest an einem wirtschaftlichen oder technischen Fort-
schritt. Bei dem Boykottaufruf handelt es sich damit um ein Zusammenwirken,
das eine Wettbewerbsbeschrankung mit sich bringt; der Aufruf ist daher gem.
Art. 101 Abs. 1 AEUV verboten und damit unzulassig.

lll.  Vereinbarkeit mit 88 1 ff. GWB
Die Prifung zur Vereinbarkeit des Verhaltens mit 88 1 ff. GWB ist entbehrlich. Es wur-
de festgestellt, dass ein Verstol3 gegen Art. 101 AEUV vorliegt. Ein anders Ergebnis ist

aufgrund von Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 unzul&ssig.

Hinweise Bei Ablehnung des Art. 101 Abs. 1 AEUV mangels Zwischenstaatlichkeit
ist eine Uberpriufung der §8 1 ff. GWB notwendig.
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IV. Absolute Marktmacht, 88 19 Abs. 1, Abs. 2, 88 20 Abs. 3 GWB (analog)
1. Anwendbarkeit

Nach Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003 sind strengere nationale Regelungen bei einseiti-
gen Verhaltensweisen erlaubt. Wie festgestellt, liegt hier jedoch ein Zusammenwirken
im Sinne des Art. 101 AEUV und daher kein einseitiges Verhalten vor. Es besteht da-
her eine Sperrwirkung durch Art. 101 AEUV aufgrund von Art. 3 Abs.2 S.1 VO
1/2003.

Hinweis: Bei Ablehnung des Art. 101 AEUV scheitert der Anspruch an der fehlenden
Marktbeherrschung.

V. Relative Marktmacht, 8§20 Abs.1 S.1, Abs.2 GWB i.V.m. 8§19 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 5 GWB

Zu prifen ist, ob der Boykottaufruf des Bauernverbandes mit 88 20 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
i.V.m. 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 5 GWB vereinbar ist. Nach Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003
sind strengere nationale Regelungen bei einseitigen Verhaltensweisen erlaubt. Wie
festgestellt, liegt hier jedoch ein Zusammenwirken im Sinne des Art. 101 AEUV und
daher kein einseitiges Verhalten vor. Es besteht daher eine Sperrwirkung durch Art.
101 AEUV aufgrund von Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003.

Hinweis: Bei Ablehnung des Art. 101 AEUV scheitert der Anspruch an der fehlenden
Marktbeherrschung.

VI. Boykottverbot, § 21 Abs. 1 GWB

Zu prifen ist, ob der Boykottaufruf des Bauernverbandes mit § 21 Abs. 1 GWB verein-
bar ist. Fraglich ist, ob diese Regelung vorliegend tberhaupt anwendbar ist. Nach
Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003 sind strengere nationale Regelungen bei einseitigen Ver-
haltensweisen erlaubt. Die Ausnahme des Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003 gilt dabei nicht
nur fir Falle absoluter und relativer Marktmacht gemaf den 88 19, 20 GWB, sondern
erfasst auch sonstiges wettbewerbsbeschrankendes Verhalten, darunter auch den
Boykott nach 821 GWB (siehe nur Rehbinder, in: Immenga/Mestméacker, EU-
Wettbewerbsrecht, VO 1/2003, Art. 3 Rn. 32 mit weiteren Nachweisen). Die Geltung
von Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 fur den Bereich des Boykotts bedeutet auch, dass dann,
wenn Beteiligte zusammenwirken, eine Sperrwirkung durch Art. 101 AEUV aufgrund
von Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 besteht. Es muss daher bei der Anwendung von § 21
GWB im Einzelfall geklart werden, ob das Verhalten eine einseitige Handlung darstellt
oder ob es als mehrseitiges Verhalten zu qualifizieren ist (siehe Rehbinder, in: Immen-
ga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht, VO 1/2003, Art. 3 Rn. 34). Im Falle eines Boy-
kottaufrufs kommt es etwa darauf an, ob ein Beschluss einer Unternehmensvereini-
gung zum Boykott bzw. eine abgestimmte Verhaltensweise bei Befolgung des Boy-
kottaufrufs vorliegt (Zusammenwirken im Sinne von Art. 101 AEUV) oder aber einseiti-
ges Verhalten von Unternehmen (ein einseitiger Boykottaufruf) gegeben ist. Nur im
letzteren Falle ist eine Anwendung von § 21 Abs. 1 GWB wegen Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO
1/2003 zulassig. Wie festgestellt, liegt hier jedoch ein Zusammenwirken im Sinne des
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Art. 101 AEUV und daher kein einseitiges Verhalten vor. Dies kommt darin zum Aus-
druck, dass es sich bei der Entscheidung fur den Boykott zumindest um eine Empfeh-
lung des Bauernverbands handelt, der von den Milchbauern tGberwiegend (70 %) be-
folgt wird. Gemal den vorherigen Feststellungen stellt dies eine abgestimmte Verhal-
tensweise im Rahmen von Art. 101 AEUV dar. Dariiber hinausgehende einseitige
Elemente des Boykotts sind nicht ersichtlich. Da der Boykott als nicht einseitiges Ver-
halten zu qualifizieren ist, scheidet eine Anwendung von § 21 Abs. 1 GWB aufgrund
von Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 jedenfalls insofern aus, als keine abweichenden Er-
gebnisse gegenuber der Prifung von Art. 101 AEUV vorliegen dirfen (a.A. vertretbar).
Hinweis: Bei Ablehnung des Art. 101 AEUV sind die Voraussetzungen des 8§ 21
GWB zu prufen: Aufruf zur Liefersperre, gegenuber anderen Unternehmen,
damit unbillige Behinderung, keine Rechtfertigung.

C. Preiserhéhung um 10 Cent ftr Milch und 20 Cent fir Butter
Die Preiserh6hung um 10 Cent fir Milch und 20 Cent fur Butter ist kartellrechtlich un-
bedenklich, die Preiserhéhung ist gewiinscht. Am ehesten wére noch eine Prifung des

Art. 101 AEUV sinnvoll gewesen. Es handelt sich jedoch um ein reines Parallelverhal-
ten zwischen A und B, die der politischen Grundstimmung genigen wollen.

D. Einwirken auf Molkereien

Die blo3e Ansage ,die Molkereien bitten® zu wollen, ist kartellrechtlich unbedenklich.

E. Verpflichtung der Lieferanten zur Preiserh6hung durch A

I.  Vereinbarkeit mit Art. 102 AEUV

A ist auch gegenuber den Lieferanten nicht absolut marktbeherrschend und verstof3t
daher nicht gegen Art. 102 AEUV.

II.  Vereinbarkeit mit Art. 101 AEUV

1. Anwendbarkeit

Art. 101 AEUV ist hinreichend bestimmt und unmittelbar anwendbar.

2.  Unternehmen

A ist ein Unternehmen. Auch die Lieferanten erflillen die Unternehmenseigenschaften.
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3. Zusammenwirken

Weiterhin missen die Unternehmen in irgendeiner Weise zusammenwirken, sei es
durch Vereinbarungen oder durch sonst abgestimmte Verhaltensweisen. Eine Verein-
barung liegt dann vor, wenn die beteiligten Unternehmen in irgendeiner Weise ihren
gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht haben, sich auf dem Markt in einer be-
stimmten Weise zu verhalten. Auf die rechtliche Verbindlichkeit der Absprache kommt
es nicht an. Auch eine allgemeine Zwang- oder Drucksituation ist nicht entscheidend.
Die Verpflichtung der Lieferanten zur Preiserhohung stellt daher eine Vereinbarung
dar.

4. Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung

Die Verpflichtung der Lieferanten zur Preiserhhung muss den Wettbewerbs verhin-
dern, einschranken oder verfalschen. Die Verpflichtung der Lieferanten zur Preiserho-
hung stellt eine unmittelbare Festsetzung der Verkaufspreise i.S.d. Art. 101 Abs. 1, 2.
HS lit. a) AEUV dar. Diese Wettbewerbsbeschrankung muss mit der Vereinbarung be-
zweckt oder bewirkt werden. Die Verpflichtung der Lieferanten zur Preiserh6hung be-
zweckt diese Beschrankung und wirkt sich auch dementsprechend aus.

5. Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung (de minimis Grenze)

Wie oben ist davon auszugehen, dass von A die Marktanteilsschwelle von 15 % Uber-
schritten wird (a.A. mangels Angaben im Sachverhalt vertretbar).

6. Eignung den zwischenstaatlichen Handel spirbar zu beeintrachtigen

Fiur die Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV reicht eine abstrakte Einigung zur Beein-
trachtigung, auch wenn sich die Wettbewerbsbeschrankung unmittelbar nur in einem
Mitgliedsstaat auswirkt (z.B. reicht die Moglichkeit der Marktabschottung gegentber
auslandischen Unternehmen). Auch fir die Zwischenstaatlichkeit wird (wiederum aus
einer teleologischen Reduktion) eine Spurbarkeit verlangt. Diese wird verneint, wenn
der Umsatz der Beteiligten 40 Mio. € und der Marktanteil 5 % nicht Gberschreitet. Die
Verpflichtung der Lieferanten zur Preiserh6hung ist geeignet, den zwischenstaatlichen
Handel zu beeintrachtigen. Zudem ist davon auszugehen, dass A die Umsatz- und
Marktanteilsschwellen dberschreitet (a.A. mangels Angaben im Sachverhalt vertret-
bar).

7. Ungeschriebene Einschrankungen

Vorliegend ist kein Fall irgendwelcher Einschrankungen vom Anwendungsbereich des
Art. 101 AEUV (z.B. ,rule of reason®, Immanenztheorie) gegeben.

8. Freistellung durch GVO

Die Vereinbarung kann durch die Ausnahmen in Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt sein.
Die dort aufgefihrten Voraussetzungen missten kumulativ erfullt sein. Hier ergibt sich
zumindest keine angemessene Beteiligung der Verbraucher an einem entstehenden
Gewinn. Die Vereinbarung kann daher nicht nach Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt
werden. Mdoglich ist aber eine Ausnahme durch Gruppenfreistellungsverordnungen.
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Die Vereinbarung kdnnte gemal3 Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO freigestellt sein. Die Verti-
kal-GVO setzt eine Vereinbarung zwischen Unternehmen auf unterschiedlichen Pro-
duktions- oder Handelsstufen voraus. Die Vereinbarung zwischen A und seinen Liefe-
ranten erfolgt im Rahmen eines Kaufvertrages mit einer Lieferung von einer in die
nachste Absatzstufe (Vertikalverhaltnis). A und seine Lieferanten werden somit auf un-
terschiedlichen Stufen tétig. Zwischen A und den Lieferanten liegen jeweils Vertikal-
vereinbarungen i.S.d. Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO vor.

aa) Art. 3 Abs. 1 Vertikal-GVO
Die Freistellung gilt gem. Art. 3 Abs. 1 Vertikal-GVO nur, sofern die Lieferanten einen
Marktanteil von 30 % nicht tberschreiten. Davon ist auszugehen.

bb) Art. 4 Vertikal-GVO

Gemald Art. 4 Vertikal-GVO fihrt eine Verwendung einer dort genannten (schwarzen)
Klausel des Art. 4 Vertikal-GVO insgesamt zum Verlust der Freistellung der gesamten
Vereinbarung und damit zur Anwendbarkeit des Verbotes des Art. 101 AEUV auf die
gesamte Vereinbarung. Die Verpflichtung der Lieferanten des A zur Erhéhung ihrer
Einkaufspreise wird nicht von Art. 4 Vertikal-GVO erfasst (insbesondere wird hier nicht
die Mdoglichkeit der Abnehmer zur eigenstandigen Festsetzung der Verkaufspreise
gem. Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO beschrankt, da A Abnehmer ist und es um den Ein-
kaufspreis der Lieferanten geht; a.A. selbst dann kaum vertretbar, wenn man darauf
abstellt, dass die Lieferanten die Preiserhdhung an A faktisch ,weitergeben®, was von
diesem auch beabsichtigt ist).

cc) Art. 5 Vertikal-GVO

Art. 5 Vertikal-GVO behandelt die grauen (roten) Klauseln, die nur als solche unwirk-
sam sind und keine Auswirkungen auf andere wettbewerbsbeschrankende Regeln,
geschweige den Vertrag als Ganzes haben. Die Verpflichtung zur Preiserh6hung fallt
nicht unter Art. 5 Vertikal-GVO. Aufgrund der Erflillung der Privilegierungsvorausset-
zungen der Vertikal-GVO liegt kein Verstol3 gegen Art. 101 AEUV vor.

lIl.  Vereinbarkeit mit 88 1 ff. GWB

Die 88 1 ff. GWB werden durch Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 insofern gesperrt, als we-
der strengere deutsche Regelungen angewendet werden durfen noch ein Verbot nach
europaischem Recht durch nationale Regeln aufgehoben werden kann. Da die deut-
schen Regeln also zum gleichen Ergebnis kommen mussen, sind sie nicht zu prifen.

Hinweis: Bei Ablehnung des Art. 101 AEUV ware 8 1 GWB heranzuziehen, dessen
Voraussetzungen vorliegen. Auch hier ergibt sich jedoch eine Freistellung
gem. 8§ 2 Abs. 2 GWB i.V.m. der Vertikal GVO.

IV. Absolute Marktmacht, 88 19 Abs. 1, Abs. 2, 8§ 20 Abs. 3 GWB (analog)

Wie bereits festgestellt, ist A nicht absolut marktméachtig. Eine Marktbeherrschung von

A liegt nicht vor. Mangels marktbeherrschender Stellung von A ist die Verpflichtung der
Lieferanten zur Preiserh6hung nicht gem. 8§ 19 f. GWB unzulassig.
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V. Relative Marktmacht, 8§20 Abs.1 S.1, Abs.2 GWB i.V.m. 8§19 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 5 GWB

Zu prufen ist, ob die Verpflichtung der Lieferanten zur Preiserh6hung durch A mit
8820 Abs. 1S. 1, Abs. 2 GWB i.V.m. 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 5 GWB vereinbar ist.

1. Anwendbarkeit

Hier liegt keine européische Marktbeherrschung und kein Fall des Art. 101 AEUV vor
und daher gibt es kein Konkurrenzproblem. 8 20 GWB ist daher anwendbar.

2. Relative Marktmacht

Relativ marktmachtig sind Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, von denen
kleine oder mittlere Unternehmen (KMU) als Anbieter oder Nachfrager in einer be-
stimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistung in der Weise abhangig sind, dass
ausreichende und zumutbare Mdglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen,
nicht bestehen. Bei den Molkereien handelt es sich laut Sachverhalt um KMU, auch
die Milchbauern erflllen diese Voraussetzung. Nach § 20 Abs. 1 S. 2 GWB besteht ei-
ne Vermutung der relativen Marktmacht des Nachfragers bei uniblichen Vergunsti-
gungen der (KMU) Anbieter gegenuber dem Nachfrager. Hier besteht ein hoher Preis-
druck der Einzelhandelsgeschéfte auf die zuliefernden, meist mittelstandischen Molke-
reien. Sie werden hierdurch zu unublichen Verginstigungen gegentber den Nachfra-
gern gedrangt. Die Voraussetzungen der Vermutung des 8 20 Abs. 1 S. 2 GWB liegen
vor.

Hinweis: In Betracht kommt auch eine unternehmens- oder nachfragebedingte Ab-
hangigkeit.

Es besteht eine Abhéngigkeiti.S.d. 8 20 Abs. 1 S. 1 GWB (a.A. schwer vertretbar).

3. Unbillige Behinderung, 8§20 Abs.1 S.2 GWB i.Vv.m. § 20 Abs.1 S.1 i.V.m.
8§ 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB

A duirfe die Uberlegene Marktposition nicht dazu ausnutzen, die kleinen und mittelstan-
dischen Molkereien unbillig zu behindern. § 20 Abs. 1 GWB schitzt andere Unterneh-
men gegen unbillige Behinderung im Wettbewerb. Fir die Behinderung muss es sich
um eine Verschlechterung der Wettbewerbschancen handeln. Die Wettbewerbschan-
cen der Lieferanten verschlechtern sich durch die Verpflichtung zur Zahlung héherer
Preise. Fur die Unbilligkeit ist eine Interessensabwagung erforderlich. Die Verpflich-
tung erfolgt primar zur Imagepflege von A. Die Behinderung ist daher auch unbillig. Ein
Verstol3 gegen 8§ 20 Abs. 1 S. 2 GWB i.V.m. 8§ 20 Abs. 1 S. 1i.V.m. 8§ 19 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1 GWB liegt vor (a.A. vertretbar).

4. Verbotene Verhaltensweisen gem. § 20 Abs. 3 GWB

Die Lieferanten sind keine Wettbewerber. Eine horizontale unbillige Behinderung liegt
nicht vor. Die MaRnahme verstol3t damit gegen 8§20 Abs.2 S.1 GWB i.V.m. § 20
Abs. 1i.V.m. 8§ 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB (Missbrauch relativer Marktmacht).
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F. Ankidndigung des C,D und E zum marktkonformen Verhalten
I.  Vereinbarkeit mit Art. 102 AEUV
1. Anwendbarkeit

Art. 102 AEUV ist anwendbar.

2. Marktbeherrschende Unternehmen

C, D und E mussten marktbeherrschende Unternehmen sein. C, D und E haben erst
mit A und B zusammen einen Marktanteil von 70 %.Damit ist nicht davon auszugehen,
dass C, D und E fur sich allein marktbeherrschend sind. Im europaischen Recht gibt es
zwar keine Oligopolvermutung wie im deutschen Recht, aber es werden mehrere Un-
ternehmen im Wortlaut mit umfasst. Aufgrund des fehlenden Innenwettbewerbs zwi-
schen A, B, C, D und E gegentuber den Lieferanten kann hier eine gemeinsame markt-
beherrschende Stellung bejaht werden (a.A. gut vertretbar).

3. Missbrauchliches Ausnutzen der marktbeherrschenden Stellung

a) Verstol3 gegen eines der Regelbeispiele des Art. 102 AEUV

In Betracht kommt ein Preismissbrauch gem. Art. 102 S. 2 lit. a) AEUV. Eine Erzwin-
gung von Ankaufs- und Verkaufspreisen liegt vor. Fraglich ist, ob die Preise unange-
messen sind. Preise sind unangemessen, wenn sie in einem Missverhaltnis zum wirt-
schaftlichen Wert der Ware oder Dienstleistung stehen. Diese Voraussetzung ist hier
nicht erfillt (a.A. vertretbar). Ein Preismissbrauch liegt demnach nicht vor. Auch eine
unsachliche Kopplung gem. Art. 102 S. 2 lit. d) AEUV oder eine Einschrankung der Er-
zeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung zum Schaden der Verbrau-
cher gem. Art. 102 S. 2 lit. b) AEUV liegt fern. Gleiches gilt fur Art. 102 S.2 lit. c)
AEUV. Zwischenergebnis ist, dass kein Verstol3 gegen die Beispielsfalle des Art. 102
S. 2 AEUV vorliegt.

b) VerstoRR gegen die Generalklausel des Art. 102 S. 1 AEUV
Ein Versto3 gegen die Generalklausel kommt ebenfalls nicht in Betracht. Die Ankindi-

gung des C, D und E zum marktkonformen Verhalten verstof3t daher nicht gegen
Art. 102 AEUV.

Il.  Vereinbarkeit mit Art. 101 AEUV

Zu prufen ist, ob die Ankiindigung des C, D und E zum marktkonformen Verhalten mit
Art. 101 AEUV vereinbar ist.

1. Anwendbarkeit

Art. 101 AEUV ist unmittelbar anwendbar.
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2. Unternehmen

Unternehmen ist jede wirtschaftlich selbstandige Einheit, nicht darunter fallen lediglich
private oder rein hoheitliche Tatigkeiten. C, D und E sind Unternehmen.

3. Zusammenwirken von C, D und E

Weiterhin missen die Unternehmen durch Vereinbarungen oder durch sonst abge-
stimmte Verhaltensweisen zusammengewirkt haben. In dem Ubereinkommen zum
konformen Verhalten liegt eine Vereinbarung zwischen C, D und E vor. Zumindest
handelt es sich hierbei um eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen.

4. Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung

Die Ankiindigung des C, D und E zum marktkonformen Verhalten muss den Wettbe-
werb verhindern, einschréanken oder verfalschen. Zur Konkretisierung dieser Merkmale
enthalt Art. 101 Abs. 1, 2. HS lit. a)-e) AEUV eine beispielhafte Aufzahlung. Hier
kommt Art. 101 Abs. 1, 2. HS lit. a) AEUV in Betracht. C, D und E haben ihre An- und
Verkaufspreise unmittelbar festgesetzt. Diese Wettbewerbsbeschrankung ist zumin-
dest bewirkt.

5. Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung (de minimis Grenze)

Konkrete Angaben zu den Marktanteilen gibt es im Sachverhalt nicht.
Es ist jedoch davon auszugehen, dass die de minimis Grenze Uberschritten wird (a.A.
vertretbar). Damit ist eine Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschréankung gegeben.

6. Eignung den zwischenstaatlichen Handel spirbar zu beeintrachtigen

Fiur die Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV reicht eine abstrakte Einigung zur Beein-
trachtigung, auch wenn sich die Wettbewerbsbeschrankung unmittelbar nur in einem
Mitgliedsstaat auswirkt (z.B. reicht die Mdglichkeit der Marktabschottung gegenuber
auslandischen Unternehmen). Auch fur die Zwischenstaatlichkeit wird (wiederum aus
einer teleologischen Reduktion) eine Spurbarkeit verlangt. Diese wird nur verneint,
wenn der Umsatz der Beteiligten 40 Mio. € und der Marktanteil 5 % nicht Gberschreitet.
Die Anklindigung zum marktkonformen Verhalten ist geeignet, den zwischenstaatli-
chen Handel zu beeintréachtigen. Zudem ist davon auszugehen, dass C, D und E die
Umsatz- und Marktanteilsschwellen tberschreiten (a.A. mangels Angaben im Sach-
verhalt vertretbar).

7. Ungeschriebene Einschrankungen

Vorliegend ist kein Fall irgendwelcher Einschrdnkungen vom Anwendungsbereich des
Art. 101 AEUV (z.B. ,rule of reason®, Immanenztheorie) gegeben.

8. Legalausnahmen vom Kartellverbot und Freistellung
Eine Ausnahme durch Gruppenfreistellungsverordnungen ist nicht ersichtlich. C, D und
E stehen in einem Horizontalverhaltnis zueinander. Daher kommt die Vertikal-GVO

von vornherein nicht in Betracht. Auch die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV
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sind nicht erfullt. Damit verst6f3t die Ankindigung zum marktkonformen Verhalten
durch C, D und E gegen Art. 101 AEUV.

I1l.  Vereinbarkeit mit 8§ 1 ff. GWB

Die Prufung zur Vereinbarkeit des Verhaltens mit 88 1 ff. GWB ist entbehrlich. Es wur-
de festgestellt, dass ein Verstol3 gegen Art. 101 AEUV vorliegt. Ein anders Ergebnis ist
aufgrund von Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 unzul&ssig.

Hinweis: Bei Ablehnung des Art. 101 AEUV mangels Zwischenstaatlichkeit ist eine
Uberprifung der 88 1 ff. GWB notwendig.

IV. Absolute Marktmacht, 8 19 Abs. 1, Abs. 2, § 20 Abs. 3 GWB (analog)

Nach Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003 sind strengere nationale Regelungen bei einseiti-
gen Verhaltensweisen erlaubt. Wie festgestellt liegt hier jedoch ein Zusammenwirken
im Sinne des Art. 101 AEUV und daher kein einseitiges Verhalten vor. Es besteht da-
her eine Sperrwirkung durch Art. 101 AEUV aufgrund von Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO
1/2003.

Hinweis: Bei Ablehnung des Art. 101 AEUV ware eine Marktbeherrschung aufgrund

der Oligopolvermutung zu bejahen. Als Missbrauch kame hier insbesonde-
re eine unbillige Behinderung in Betracht.
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