Usually
unusual.

Orth Kluth Newsletter Kartellrecht

Kartellrechtsfalle
Verbands- und
Gremienarbeit

Vorsicht bei der Verbandsar-
beit!

Verbands- und Gremienarbeit ist ein fester
Bestandteil des Tagesgeschifts vieler Un-
ternehmen. Verbandstreffen sind oftmals
so selbstverstandlich wie die wochentliche
interne Teambesprechnung. Und das ob-
wohl man hier auf eine Vielzahl von Wett-
bewerbern trifft. Was gerade nicht-juristi-
sche Mitarbeiter in den Unternehmen oft
libersehen: Fiir die Verbands- und
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Gremienarbeit gelten die allgemeinen ka-
tellrechtlichen Regeln und Verbote. Ge-
rade auch im Rahmen von Verbandsarbeit
sind Preisabsprachen, Markt- und Kun-
denaufteilungen verboten. In den vergan-
genen Jahren haben die Kartellbehérden
einige Fille mit hohen Geldbufien be-
dacht, in denen Absprachen u.a. Uber
Preise bzw. Preisbestandteile zumindest
auch mittels oder im Rahmen von Ver-
bandsarbeit getroffen und {liberwacht
wurden, etwa in dem in diesem Jahr abge-

schlossenen Verfahren des
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Bundeskartellamts (BKartA) in Sachen
,Edelstahl” (B12-22/15 und B12-21/17).

Eine besondere Tiicke im Unternehmens-
alltag: Eine verbotene Verhaltensabstim-
mung kann auch aus vermeintlich neu-
tralen Arbeitsprodukten resultieren. So
konnen Unterlagen, die der Verband sei-
nen Mitgliedern als Service anbietet, wett-
bewerbsbeschrankende Wirkungen ent-
falten. Das gilt etwa fiir Beispielsvorlagen
oder vom Verband erarbeitete Standard-
Vertragsbedingungen. Aber auch an Kun-
den gerichtete gemeinsam abgestimmte
Verbandsempfehlungen konnen proble-
matisch sein. Denn sie kénnen zur Verein-
heitlichung potentiell wettbewerbsrele-
vanter Parameter fithren.

,In den verganenen Jahren
haben die Kartellbehorden
einige Falle mit hohen
Geldbufden bedacht, in de-
nen Absprachen im Rah-
men von Verbandsarbeit-
getroffen wurden.”

Auch fiir den Austausch wettbewerblich
sensibler Informationen im Rahmen von
Verbands- und Gremienarbeit gelten die
kartellrechtlichen Verbote. Erst zu Jahres-
beginn hat das BKartA etwa im Verfahren
»Stahlschmieden“ (B12-22/17) empfindli-
che Bufdigelder wegen verbotenen Infor-
mationsaustauschs tliber einen Verband
verhangt.
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Wettbewerblich sensible
Informationen

Doch welche Informationen sind wettbe-
werblich sensibel? Das ist immer ein Stilick
weit einzelfallabhdngig. Jedenfalls unzu-
lassig ist aber der Austausch von Informa-
tionen iiber:

o Aktuelle und kiinftige Preise und
Preisbestandteile inklusive Ein-
kaufspreise;

e Finanzinformationen wie Kosten,
Margen und Marktanteile;

e (Geschiftsstrategien, -pline und
neue Produkte; und

¢ Kunden und Kundenbedingungen.

Diese Kategorien iiberraschen auf den ers-
ten Blick auch juristische Laien nicht. Dann
wird es aber schwierig. Der Begriff ,wett-
bewerblich sensibel“ ist auslegungsbe-
dirftig und genau hier setzen die Behor-
den mit ihrer immer strenger werden-
den Linie an. Wettbewerblich sensibel
koénnen nach neuerem Verstiandnis bspw.
auch Angaben tber Lagerreichweiten und
Prognosen iiber die Geschaftsentwicklung
sein. Sogar nicht unternehmensspezifische
Informationen und Ansichten sind poten-
tiell wettbewerblich sensibel: Wenn etwa
ein Teilnehmer in der Runde erklart, er
gehe fiir die kommenden Monate von ei-
nem deutlichen Anziehen der Nachfrage
auf dem betroffenen Markt aus, so lasst das
darauf schlieflen, dass das entsprechende
Unternehmen die Preise auf diesem Markt
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erhohen oder zumindest stabil halten

wird. Schon das birgt das Risiko einer ver-
botenen ,Verringerung des Geheimwett-
bewerbs“ - selbst wenn die prognosti-
zierte Entwicklung ein offenes Geheimnis
ist. Nichts anderes gilt etwa fiir den Aus-
tausch liber den Markteintritt neuer Wett-
bewerber.

Auch nicht-6ffentliche Branchenstatisti-
ken konnen wettbewerblich sensible In-
formationen enthalten. Hier sind die kar-
tellrechtlichen Grenzen zwar schon im
Jahr 2002 mit dem Beschluss des OLG Diis-
seldorf in Sachen ,Transportbeton Sach-
sen“ (Kart 37/01 (V), Kart 37/01, VI-Kart
37/01 (V)) im Grundsatz festgelegt wor-
den. Zu detaillierte bzw. aktuelle Statisti-
ken sind seitdem bereits mehrfach Gegen-
stand von Bufdgeldverfahren gewesen.
Nach wie vor bestehen aber auch insofern
gewisse Unsicherheiten und viele statisti-
sche Systeme gehen noch immer zu weit.

Implikationen fir die Ver-
bands- und Gremienarbeit

Die inzwischen sehr weitgehende Ausle-
gung der wettbewerblichen Sensibilitit
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von Informationen durch die Behorden
fiihrt dazu, dass selbst vermeintlich allge-
meine Diskussionen in Verbdanden schnell
ins Unerlaubte abdriften konnen und auch
Branchenstatistiken stets kritisch hinter-
fragt werden sollten.

Eine besondere Gefahr ergibt sich dabei in
praktischer Hinsicht aus folgenden Um-
stinden:

o Wettbewerber kommen planma-
3ig in kontrolliertem Umfeld zu-
sammen. Das reduziert das bei bi-
lateralen Kontakten mit Wettbe-
werbern oft vorhandene ,Storge-
fihl“;

e Verbands- und Gremienveranstal-
tungen haben einen ,offiziellen An-
strich®. Oftmals werden zu Beginn
Compliance-Richtlinien verlesen;

e Die Teilnehmer kennen sich oft gut
und treffen sich iiber Jahre immer
wieder bei entsprechenden Veran-
staltungen. Das fordert das Ver-
trauen untereinander;

o Inoffizielles = Rahmenprogramm

bietet die Gelegenheit zu unkon-
trolliertem Austausch (Stichwort:
»Feierabendbier an der Hotelbar").

»,Noch immer mangelt es
vielen Verbanden und in
solchen aktiven Unter-
nehmen am Bewusstsein,
wie weit das Kartellrecht
inzwischen ihre Tatigkeit
beschrankt.”
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Dieses Gefahrenpotential, vor allem aber
diverse, teilweise auch gegen die beteilig-
ten Verbadnde selbst verhdngte Bufdgelder,
haben einige Verbdnde bereits zu Refor-
men bewegt. Bestes Beispiel ist die von ei-
ner ganzen Reihe von Bufdgeldverfahren
gebeutelte Stahlindustrie. Deren Bran-
chenverband hat seine beabsichtigte Neu-
ausrichtung im Jahr 2018 gar dem BKartA
vorgelegt und freizeichnen lassen - nach-
zulesen in einem vom BKartA veroffenlich-
ten Fallbericht (B5-16/18-001).

Noch immer mangelt es aber vielen Ver-
bdnden und in solchen aktiven Unterneh-
men am Bewusstsein, wie weit das Kartell-
recht inzwischen ihre Tatigkeit be-
schrankt. Hier besteht Nachholbedarf, und
zwar nicht nur im Kleinen. Verbande miis-
sen sich mitunter neu erfinden um fiir ihre
Mitglieder relevant und im kartellrechtlich
zulassigen Rahmen tatig zu sein.

Jungste Entwicklung: Der
Fall Car Emissions

Die Behordenpraxis ist zwar iiber die Jahre
immer strenger geworden, folgte aber bis-
her letztlich einer einfachen Logik. Mit der
Car Emissions-Entscheidung ist die Euro-
paische Kommission (Kommission) nun
noch einen Schritt weitergegangen und hat
die ausgetretenen Pfade verlassen. In die-
sem Fall ging es im Kern um die (Un)Zulés-
sigkeit des Austauschs und der Abstim-
mung der beiteiligten Automobilhersteller
iiber technische Fragen und rechtliche
Mindestanforderungen im Rahmen von
verbandsdhnlichen, institutionalisierten
Arbeitskreisen.

So umfangreich die Liste der Kkritischen
Themen auch ist, war die Kooperation bei
technischen Themen und insbesondere
Normung bisher einer der wenigen
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Aspekte der Verbandsarbeit, die noch rela-
tiv sicher als

,Auch die Diskussion
technischer Standards
und einheitliche Geset-
zesauslegung kann unzu-
lassig sein.”

kartellrechtlich zuldssig galten, solange
die Kooperation nicht offensichtlich die
Beschrankung des Wettbewerbs be-
zweckte (s. die Horizontalleitlinien der
Kommission dazu). Doch das gilt seit Car
Emissions nicht mehr ohne weiteres. Auch
die Diskussion technischer Standards
kann nun kartellrechtlich unzulassig sein:
In Car Emissions hatten die beteiligten Au-
tomobilhersteller sich etwa tber die Gro-
3en von AdBlue-Tanks und die mit deren
Unterbringung in Pkw einhergehenden
technischen  Schwierigkeiten  ausge-
tauscht. Die Kommission wertete dies als
wettbewerblich relevant bzw. sensibel.

Dariiber hinaus erkldrte die Kommission
auch die zwischen den Beteiligten disku-
tierte einheitliche Auslegung der Abgasge-
setze durch die Hersteller fiir unzulassig.
Hier werde der Wettbewerb beschrankt,
weil die einheitliche Auslegung von ge-
setzlichen Mindeststandards zu einer Eini-
gung auf einen solchen Mindeststandard
fiilhren konne und verhindere, dass ein-
zelne Unternehmen diesen zu iibertreffen
versuchten. Das beschranke den Innovati-
onswettbewerb.
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Fazit

Wettbewerberkontakte und insbesondere
Informationsaustausch im Rahmen von
Verbands- und Gremienarbeit stellen er-
hebliche Kkartellrechtliche Risiken fiir eine
Vielzahl von Unternehmen dar, die oftmals
allenfalls nachrangig als solches identifi-
ziert werden. Das liegt nicht zuletzt daran,
dass Informationsaustausch anders als die
sKlassischen“ Kartellabsprachen wenig
plakativ ist und die Behorden in den ver-
gangenen Jahren immer strenger wurden.
So verschwimmen die Grenzen des Erlaub-
ten, und inzwischen ist auch der Austausch
von solchen Informationen unzulassig, die
von vielen Unternehmensvertretern fiir
vollig unbedenklich gehalten werden.
Kurz: Es fehlt das ,Bauchgefiihl“ und die
Nachvollziehbarkeit, etwas Verbotenes zu
tun. Das gilt erst recht seit Car Emissions.
Auch wenn dieser Fall auf den ersten Blick
speziell erscheinen mag, so sind seine
Grundsitze ohne weiteres auf andere
Konstellationen und Branchen tibertrag-
bar. Ein Ende der Entwicklung ist aktuell
nicht abzusehen.

Das ist umso kritischer, als die Behorden
den Austausch wettbewerblich sensibler
Informationen als Hardcore-Verstof? anse-
hen und entsprechend hart bebuféen. EU-
Wettbewerbskommissarin =~ Margarethe
Vestager hat erst jlingst angekiindigt, ih-
ren Blick auf Kooperationen im Bereich
Nachhaltigkeit ndher erlautern zu wollen -
abstrakt, aber auch im Rahmen von Kar-
tellverfahren. Es kann dann erst recht nie-
mand mehr einwenden, von den weitrei-
chenden Verboten iiberrascht worden zu
sein.
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Hochste Zeit also fiir alle Unternehmen,
ihre Verbandsmitgliedschaften auf kartell-
rechtliche Zulassigkeit zu iiberpriifen -
und fiir alle Verbande, ihr Angebot selbst-
kritisch zu hinterfragen.

Das sollte zunichst eine Evaluation bein-
halten, welcher Teil der Verbandsarbeit
iiberhaupt relevant und notwendig ist. Oft-
mals wird namlich festgestellt, dass The-
men, die erhebliche kartellrechtliche Risi-
ken fiir Unternehmen wie Verbande selbst
bergen, fiir viele Verbandsmitglieder al-
lenfalls geringen Mehrwert bieten. An die-
ser Stelle tut Risikominimierung also auch
unter Business-Gesichtspunkten nicht ein-
mal weh.

Fiir alle anderen kritischen Verhaltenswei-
sen gibt es nur zwei Optionen: Entweder,
sie werden konform umgestaltet (so kann
etwa eine zu detaillierte Statistik hoher ag-
gregiert werden), oder sie werden einge-
stellt. All das kann praktisch schwierig
sein, aber eines ist klar: Ein ,Augen zu und
weiter so“ darf es nicht geben.
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