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A. Einleitung

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in dem mit Spannung erwar-
teten!) Beschluss ,Sulzer/Kelmix“? erstmalig zur Marktab-
grenzung im Rahmen des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB Stellung
genommen. Diese sogenannte Bagatellmarktklausel besagt,
dass die Vorschriften iiber die Zusammenschlusskontrolle
keine Anwendung finden, soweit ein Markt betroffen ist, auf
dem seit mindestens fiinf Jahren Waren oder gewerbliche Leis-
tungen angeboten werden und auf dem im letzten Kalenderjahr
weniger als 15 Mio. Euro umgesetzt wurden. Ist der Tatbestand
des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB erfiillt, ist das BKartA nicht
mehr befugt, die materiellen Vorschriften der Zusammen-
schlusskontrolle anzuwenden und einen Zusammenschluss ge-
maB § 36 Abs. 1 GWB wegen Begriindung oder Verstarkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung zu untersagen. Da die starre
Grenze von 15 Mio. Euro Umsatz vorgegeben ist, kommt es ent-
scheidend darauf an, auf welchen sachlich und raumlich rele-
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1) Vgl. Emmerich, AG 2007, 517, 522.

2) BGH, Beschl. v. 25. September 2007 - KVR 19/07; BGHZ 174, 12 = WRP 2008, 118;
hierzu bereits Herrlinger, BB 2008, 188; Podszun, GRUR Int. 2008, 204; Lange,
WuB V A § 35 GWB 1.08.

vanten Markt sich diese Schwelle beziehen soll. Je kleiner der
Markt, desto groBer ist die Wahrscheinlichkeit, dass die Um-
satzschwelle nicht tiberschritten und der Zusammenschluss
der Kontrolle durch das BKartA entzogen wird. Dies spart den
Zusammenschlussbeteiligten nicht nur Zeit und Geld®), son-
dern ermoglicht teilweise iberhaupt erst Zusammenschliisse,
die ansonsten durch das BKartA verboten oder jedenfalls nur
unter zuweilen weitreichenden Auflagen genehmigt werden
wiirden. In Anbetracht der insofern groBen praktischen Bedeu-
tung der Bagatellmarktklausel verwundert es kaum, dass die
Frage der raumlichen Marktabgrenzung in Ermangelung
hochstrichterlicher Rechtsprechung hierzu bisher hochst um-
stritten war. Von der herrschenden Ansicht wurde angenom-
men, dass nur die im Inland erzielten Umsétze zu beachten
seien (normative Marktabgrenzung), wohingegen die Gegenan-
sicht grundsatzlich auch im Ausland erzielte Umsétze auf dem
betroffenen Markt hinzurechnete (6konomische Marktabgren-
zung).*) Der BGH hat mit seinem Beschluss ,Sulzer/Kelmix“
den Streit nun dahingehend entschieden, dass fiir die Bagatell-
marktklausel des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB lediglich auf die
im Inland erzielten Umsétze abzustellen ist. Damit widerspricht
der BGH insbesondere dem Bundeskartellamt (BKartA), das im
Rahmen der formellen Fusionskontrolle den Markt bisher im
gegenteiligen Sinne abgegrenzt hat. In der Tagespresse wurde
bereits iiber den Beschluss berichtet und positiv angemerkt,
dass die mit ihm einhergehende Beschrankung der Kontrollbe-
fugnisse des BKartA dazu fiihren wird, dass kleine Fusionen in
Zukunft billiger und schneller werden.?) Der vorliegende Arti-
kel hat sich zum Ziel gesetzt, den Beschluss ,Sulzer/Kelmix*“
ausgehend von einer Einordnung in die bisherige Recht-
sprechung des BGH zur Marktabgrenzung in der Zusammen-
schlusskontrolle kritisch zu wiirdigen.

B. Die bisherige Rechtsprechung des BGH

Der Beschluss ,Sulzer/Kelmix“ ist nach den beiden Beschliis-
sen ,Backofenmarkt“®) und ,Staubsaugerbeutelmarkt“’) die

3) Burholt, WuW 2005, 889, 890 weist ebenfalls auf steigende Transaktionskosten und
zeitliche Verzogerungen des Zusammenschlussvorhabens hin, die durch eine 6ko-
nomische Marktabgrenzung im Rahmen der Bagatellmarktklausel hervorgerufen
werden wiirden.

4) Fiir eine normative Marktabgrenzung: Bauer, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff, Kartellrecht, Bd. 2, 2006, § 35, Rdn. 16; Bechtold, GWB, 5. Auflage, 2008,
§ 35, Rdn. 35; Beninca, WuW 2005, 43, 48; Burholt, WuW 2005, 889, 892 f,
Hartog/Noack, WRP 2005, 1396, 1400; Kahlenberg/Haellmigk, BB 2005, 1509, 1511.
Fiir eine 6konomische Marktabgrenzung: Ruppelt, in: Langen/Bunte, Bd. 1, 10. Auf-
lage, 2006, § 35, Rdn. 24; Westermann/Bergmann, ZWeR 2006, 216, 231 f.

5) FAZ-Artikel vom 06. Dezember 2007, S. 13.

6) BGH, Beschl. v. 24. Oktober 1995 - KVR 17/94, BGHZ 131, 107 - Backofenmarkt.

7) BGH, Beschl. v. 05. Oktober 2004 - KVR 14/03, BGHZ 160, 321 - Staubsaugerbeutel-
markt.
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dritte zentrale Entscheidung, die der BGH zur rdumlichen
Marktabgrenzung innerhalb der Zusammenschlusskontrolle
(§§ 35 bis 43 GWB) getroffen hat. Fiir eine genaue Einordnung
des jlingsten Beschlusses in die bisherige Rechtsprechung ist
es wichtig, prazise zwischen formeller und materieller Zu-
sammenschlusskontrolle zu unterscheiden. Die formelle Zu-
sammenschlusskontrolle betrifft die Frage, ob ein Zusammen-
schluss i.S.d. § 37 GWB tiberhaupt in den Geltungsbereich der
Zusammenschlusskontrolle fillt. Das ist dann der Fall, wenn
die in § 35 GWB angegebenen und nach § 38 GWB zu berech-
nenden Schwellenwerte {iberschritten sind. Nach § 35 Abs. 1
GWB finden die Vorschriften tiber die Zusammenschlusskon-
trolle Anwendung, wenn im letzten Geschéftsjahr vor dem Zu-
sammenschluss die beteiligten Unternehmen insgesamt welt-
weit Umsatzerlose von mehr als 500 Mio. Euro und (kumulativ)
mindestens ein beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzer-
16se von mehr als 25 Mio. Euro erzielt hat. § 35 Abs. 2 GWB ent-
hélt demgegentiber zwei Ausnahmen. Demnach finden die Vor-
schriften iiber die Zusammenschlusskontrolle trotz Uber-
schreiten der beiden in § 35 Abs. 1 GWB genannten Umsatz-
schwellen keine Anwendung, soweit sich ein Unternehmen, das
nicht im Sinne des § 36 Abs. 2 GWB abhingig ist und im letz-
ten Geschiftsjahr weltweit Umsatzerlose von weniger als
10 Mio. Euro erzielt hat, mit einem anderen Unternehmen zu-
sammenschlieBt oder (alternativ) soweit ein Markt betroffen
ist, auf dem seit mindestens fiinf Jahren Waren oder gewerbli-
che Leistungen angeboten werden und auf dem im letzten Ka-
lenderjahr weniger als 15 Mio. Euro umgesetzt wurden. Die
zweite Ausnahme (§ 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB) wird als Ba-
gatellmarktklausel bezeichnet. Die materielle Fusionskontrolle
betrifft demgegentiber die Frage, ob ein in den Geltungsbereich
der Zusammenschlusskontrolle fallendes Vorhaben genehmi-
gungsfihig ist. Dem liegt der weithin bekannte MaBstab des
§ 36 Abs. 1 GWB zu Grunde, wonach ein Zusammenschluss zu
untersagen ist, von dem zu erwarten ist, dass er eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt. Etwas anderes
gilt nur dann, wenn die beteiligten Unternehmen nachweisen,
dass durch den Zusammenschluss auch Verbesserungen der
Wettbewerbsbedingungen eintreten und dass diese Verbesse-
rungen die Nachteile der Marktbeherrschung iiberwiegen.

I. Der BGH-Beschluss ,Backofenmarkt*

Die erste Entscheidung, in der der BGH dezidiert zur rdum-
lichen Marktabgrenzung im Rahmen der Zusammenschluss-
kontrolle Stellung genommen hat, war der Beschluss ,Back-
ofenmarkt“ vom 24. Oktober 1995.8) Dabei duBerte sich der BGH
allgemein zur raumlichen Marktabgrenzung innerhalb der Zu-
sammenschlusskontrolle; eine gesonderte Betrachtung der for-
mellen Zusammenschlusskontrolle fand nicht statt.

1. Kernaussagen und tragende Griinde

Nachdem der BGH die Frage in fritheren Entscheidungen noch
offen gelassen hat®), entschied er in seinem Beschluss ,Back-

8) BGH, Beschl. v. 24. Oktober 1995 - KVR 17/94; BGHZ 131, 107 - Backofenmarkt.
9) BGH, Beschl. v. 10. Dezember 1991 - KVR 2/90, WuW/E BGH 2731, 2734 - Inlands-
tochter.

ofenmarkt®, dass der raumlich relevante Markt im Sinne der
Zusammenschlusskontrolle allenfalls so groB sein kann wie
das Bundesgebiet.'”) Auslédndischen Sachverhalten kam dabei
trotz normativer Marktabgrenzung insofern Bedeutung zu, als
dass sie in die Betrachtung miteinzubeziehen sein sollten, so-
weit sie auf die Entstehung oder Verstirkung einer marktbe-
herrschenden Stellung im Inland Einfluss haben.") Die grund-
satzlich normative Auslegung des Marktbegriffs im Sinne der
Zusammenschlusskontrolle stiitzte der BGH im Wesentlichen
auf drei Griinde: Zundchst argumentierte er mit Sinn und
Zweck des GWB. Dieser beschrianke sich darauf, den Wettbe-
werb auf den inldndischen Markt zu schiitzen. Dieser allge-
meine Gesetzeszweck beschrdnkt auch den Anwendungsbe-
reich des § 24 Abs. 1 GWB a.F. (heute § 36 Abs. 1 GWB), wonach
ein Zusammenschluss zu untersagen ist, wenn er eine markt-
beherrschende Stellung begriindet oder verstarkt. Hieraus fol-
gerte der BGH, dass damit zugleich der rdumlich relevante
Markt, auf dem die Entstehung oder Verstairkung einer markt-
beherrschenden Stellung verhindert werden soll, normativ auf
den Geltungsbereich des GWB begrenzt wird.'? Ferner argu-
mentierte der BGH auch mit rein praktischen Gesichtspunkten
und fiihrte aus, dass die Ermittlungsbefugnisse des BKartA im
Ausland eng begrenzt seien.’® SchlieBlich verwies der BGH
auch auf den Wortlaut der in § 23 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 GWB a.F.
(heute § 39 Abs. 3 Nr. 4 GWB) normierten Anzeigepflicht. Die-
ser stellt ausdriicklich auf die inldndischen Marktanteile ab,
worin der BGH einen Hinweis darauf sah, dass es auch fiir die
marktbeherrschende Stellung gemédB § 24 Abs. 1 GWB a.F. al-
lein auf den inldndischen Markt ankommen miisse.™

2. Bewertung in der Literatur

Indem der BGH entschied, dass der raumlich relevante Markt
im Sinne der Zusammenschlusskontrolle normativ auf den Gel-
tungsbereich des GWB beschrinkt ist, bezog er Stellung in ei-
ner kontrovers gefiihrten Diskussion.!® Dabei stieB die ,Back-
ofenmarkt“-Entscheidung verbreitet auf Ablehnung.'® Kriti-
siert wurde vor allem, dass der vom GWB verfolgte Schutz des
inlandischen Wettbewerbs kaum zu begriinden vermag, warum
der Markt normativ auf das Inland begrenzt werden soll. Der
BGH habe bei seiner Argumentation die ,,0konomische Wirk-
lichkeit ausgeblendet“”), nach der der rdumlich relevante
Markt nicht an den Grenzen Deutschlands endet. Gegen eine
normative Begrenzung des Marktes und fiir eine 6konomische
Betrachtung spreche, dass eine marktbeherrschende Stellung
in einem Gesamtmarkt (Europa) zugleich eine marktbeherr-
schende Stellung in jedem Teilgebiet (Deutschland) begriin-

10

BGH, Beschl. v. 24. Oktober 1995 - KVR 17/94, BGHZ 131, 107, 112 ff.- Backofen-
markt.

BGH, Beschl. v. 24. Oktober 1995 - KVR 17/94, BGHZ 131, 107, 114 f. - Backofen-
markt.

12) BGH, Beschl. v. 24. Oktober 1995 - KVR 17/94, BGHZ 131, 107, 113 - Backofenmarkt.
13) BGH, Beschl. v. 24. Oktober 1995 - KVR 17/94, BGHZ 131, 107, 114 - Backofenmarkt.
14) BGH, Beschl. v. 24. Oktober 1995 - KVR 17/94, BGHZ 131, 107, 114 - Backofenmarkt.
15) BGH, Beschl. v. 24. Oktober 1995 - KVR 17/94, BGHZ 131, 107, 112 f. - Backofen-
markt, mit zahlreichen Nachweisen zum Streitstand.

Brinker, WiB 1996, 134 f.; Dreher, JZ 1996, 1025, 1027 f.; Mdger, BB 2001, 1105 ff.;
Lange, BB 1996, 1997, 1999 ff.; Paschke, ZHR 160 [1996], 673 ff.; Schiitz, WuW 1996,
286 ff.

So Beninca, WuW 2005, 43, 45, der die Schliissigkeit dieser Begriindung auch un-
ter rechtsvergleichenden Gesichtspunkten verneint.
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det.®® Auch im Ubrigen vermochten die vom BGH angefiihrten
Argumente kaum zu iiberzeugen. Gegen das Argument der Er-
mittlungsschwierigkeiten wurde angefiihrt, dass die am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen aufgrund der Kom-
munikation mit dem BKartA einen sehr genauen Uberblick dar-
iiber haben, welche Informationen von ihnen bendtigt werden
und sie insofern nicht nur ein groBes Interesse, sondern insbhe-
sondere auch die Moglichkeiten haben, die benotigten Informa-
tionen zu besorgen.”) Auch das Wortlautargument griff zu
kurz, verkannte es doch, dass die Vorschrift keinen Hinweis auf
den rdumlich relevanten Markt enthielt und dass bei ihr dem
Grundsatz der Praktikabilitdt eine besondere Bedeutung zu-
kommt.?*)

3. Auswirkungen auf die Entscheidungspraxis des
BKartA

Hinsichtlich der Auswirkungen auf die Entscheidungspraxis
des BKartA beziiglich der raumlichen Marktabgrenzung im
Rahmen der Bagatellmarktklausel ist zu beachten, dass der
BGH im Leitsatz zwar allgemein vom Marktbegriff im Sinne der
Zusammenschlusskontrolle sprach, in der Begriindung aber
nur auf den Marktbegriff im Rahmen der materiellen Zu-
sammenschlusskontrolle abstellte. Auf die Marktabgrenzung
im Rahmen der formellen Zusammenschlusskontrolle ging der
BGH nicht ausdriicklich ein.

Gleichwohl stellte das BKartA in der Folge unter Verweis auf die
,Backofenmarkt“-Entscheidung fest, dass ,der fiir die Feststel-
lung der Voraussetzungen fiir die formale und materielle An-
wendung des GWB relevante raumliche Markt allenfalls so gro3
wie das Bundesgebiet [ist]“?!). Anders als die normative Markt-
abgrenzung im Rahmen der materiellen Zusammenschluss-
kontrolle, stieB die vom BKartA vorgenommene normative
Marktabgrenzung im Rahmen der formellen Zusammen-
schlusskontrolle weder bei den betroffenen Unternehmen, noch
in der Rechtsprechung oder der Literatur auf Kritik.??) An die-
ser Entscheidungspraxis dnderte das BKartA auch nach dem In-
krafttreten der 6. GWB-Novelle?3) nichts. Zwar erginzte der Ge-
setzgeber § 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB dahingehend, dass bei
der Priifung der Marktbeherrschung auch der tatsdchliche oder
potentielle Wettbewerb durch innerhalb oder auBerhalb des
Geltungsbereichs dieses Gesetzes ansassige Unternehmen zu
berticksichtigen ist. Hierdurch sollte klargestellt werden, dass
bei der Priifung der Marktbeherrschung im Rahmen der Zu-
sammenschlusskontrolle die Verhidltnisse auf dem 6konomisch
relevanten Markt beriicksichtigt werden miissen.?® Indes hat
das BKartA die beabsichtigte Klarstellung der Rechtslage fiir
die materielle Zusammenschlusskontrolle nicht auf die for-
melle Zusammenschlusskontrolle erstreckt. Stattdessen hat
das BKartA auch nach dem Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle in

18

BGH, Beschl. v. 05. Oktober 2004 - KVR 14/03, BGHZ 160, 321, 330 - Staubsauger-

beutelmarkt.

19) Beninca, WuW 2005, 43, 45 unter Verweis auf Schiitz, WuW 1996, 286, 290 f.

20) Beninca, WuW 2005, 43, 45 f. unter Verweis auf Lange, BB 1996, 1997, 2000.

21) BKartA, Freigabe-Beschl. v. 09. Dezember 1999 - B4-33206-U-106/99, WuW/E
DE-V 203, 207 - Krautkramer/Nutronik.

22) Burholt, WuW 2005, 889, 890.

23) Gesetz vom 26. August 1998, BGBL. I, S. 2521.

24) Begr. RegE. 6. GWB-Novelle, BT-Drucks. 13/9720, S. 36.

dem Beschluss ,Krautkramer/Nutronik“%>) daran festgehalten,
dass der fiir die Bagatellmarktklausel maBgebliche raumliche
Markt normativ auf das Inland begrenzt sei. Zur Begriindung
hat das BKartA insbesondere auf Sinn und Zweck des § 35
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB verwiesen. Dieser liegt ausweislich
der Gesetzesbegriindung darin, Unternehmenszusammen-
schliisse, die einen gesamtwirtschaftlich unbedeutenden Markt
betreffen, von der Zusammenschlusskontrolle auszuneh-
men.?%) Die gesamtwirtschaftliche Bedeutung eines Marktes
konnte sich aber nach damaliger Ansicht des BKartA nur aus
den im Inland realisierten Umsétzen ergeben.?”)

Il. Der BGH-Beschluss ,Staubsaugerbeutelmarkt*

Die zweite wesentliche Entscheidung zur raumlichen Marktab-
grenzung innerhalb der Zusammenschlusskontrolle war der
Beschluss ,Staubsaugerbeutelmarkt“ vom 05. Oktober 2004.28)
Wie schon zuvor im Beschluss ,Backofenmarkt® duBerte sich
der BGH auch hier allgemein zum Marktbegriff im Rahmen der
Zusammenschlusskontrolle, ohne gesondert auf einen etwai-
gen abweichenden Marktbegriff im Rahmen der formellen Zu-
sammenschlusskontrolle einzugehen.??)

1. Kernaussagen und tragende Griinde

Die viel kritisierte Rechtsauffassung, die der BGH im Beschluss
~Backofenmarkt“ vertreten hat, gab der Kartellsenat mit seinem
Beschluss ,Staubsaugerbeutelmarkt” vollstdndig auf. Dabei
stellte er fest, dass der rdumlich relevante Markt im Sinne der
Zusammenschlusskontrolle gerade nicht normativ auf den Gel-
tungsbereich des GWB beschrénkt, sondern allein nach 6kono-
mischen Kriterien abzugrenzen ist.

Zur Begriindung fiihrte der BGH im Wesentlichen drei Argu-
mente an: Zunachst stellte der BGH fest, dass sich aus §§ 130
Abs. 2, 36 Abs. 1 GWB keine Notwendigkeit ergibt, den raum-
lich relevanten Markt normativ zu begrenzen.’?) Die Begren-
zung diente dazu, den rdumlich relevanten Markt mit dem Ge-
biet in Deckung zu bringen, in dem die Begriindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung zu priifen war.
Dabei wurde aber auBer Acht gelassen, dass die Begriindung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung in einem Markt, der liber
die Grenzen eines Landes hinausgeht, stets zu einer marktbe-
herrschenden Stellung in jedem raumlichen Teilbereich dieses
Marktes fiihrt.®!) Auch das Argument der beschrankten Ermitt-
lungsmaoglichkeiten des BKartA im Ausland wurde - wenn auch
etwas halbherzig — aufgegeben. So verwies der BGH nicht nur
auf die durch die europdische Integration abnehmenden
Schwierigkeiten in diesem Bereich, sondern insbesondere auch
darauf, dass das BKartA ohnehin gehalten ist, den aktuellen

25) BKartA, Freigabe-Beschl. v. 09. Dezember 1999 - B4-33206-U-106/99, WuW/E
DE-V 203 ff. - Krautkrdmer/Nutronik.

26) Begr. RegE. 2. GWB-Novelle, BT-Drucks. 6/2520, S. 32.

27) BKartA, Freigabe-Beschl. v. 09. Dezember 1999 - B4-33206-U-106/99, WuW/E
DE-V 203, 204 - Krautkramer/Nutronik.

28) BGH, Beschl. v. 05. Oktober 2004 - KVR 14/03, BGHZ 160, 321 - Staubsaugerbeu-
telmarkt.

29) Sojedenfalls im Leitsatz, vgl. BGH, Beschl. v. 05. Oktober 2004 - KVR 14/03, BGHZ
160, 321 - Staubsaugerbeutelmarkt.

30) So schon Pfeffer, WuW 1986, 853, 855.

31) BGH, Beschl. v. 05. Oktober 2004 - KVR 14/03, BGHZ 160, 321, 330 - Staubsauger-
beutelmarkt.
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oder potentiellen Wettbewerb aus dem Ausland zu ermitteln.
Ob dies im Rahmen der Marktabgrenzung oder bei der Fest-
stellung der marktbeherrschenden Stellung (vgl. § 36 Abs. 1
i.V.m. § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB) geschehe, mache letztlich keinen
Unterschied.?? SchlieBlich verwies der BGH auf die Gesetzes-
begriindung zur Ergdnzung des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB um das
Kriterium ,des tatsdchlichen oder potentiellen Wettbewerbs
durch innerhalb oder auBerhalb des Geltungsbereichs dieses
Gesetzes ansdssige Unternehmen®. Dort heiBt es, dass klarge-
stellt werden sollte, ,dass bei der Priifung der Marktbeherr-
schung im Rahmen der Fusionskontrolle die Wettbewerbsver-
héltnisse auf dem 6konomisch relevanten Markt berticksichtigt
werden miissen“33).,

2. Bewertung in der Literatur

Wie schon bei der ,Backofenmarkt“-Entscheidung sprach der
BGH im Leitsatz allgemein vom Marktbegriff im Sinne der Zu-
sammenschlusskontrolle, stellte in der Begriindung aber aus-
schlieBlich auf die materielle Zusammenschlusskontrolle ab.3%
Insofern warf die ,Staubsaugerbeutelmarkt“-Entscheidung die
Frage auf, ob der Wechsel weg von der normativen und hin zur
okonomischen Marktabgrenzung auch im Rahmen der formel-
len Zusammenschlusskontrolle gelten soll.

Teilweise wurde die Ansicht vertreten, dass der Beschluss
LSStaubsaugerbeutelmarkt” keine Auswirkungen auf den Markt-
begriff im Rahmen der formellen Fusionskontrolle habe. Unge-
achtet der 6konomischen Marktabgrenzung innerhalb der ma-
teriellen Zusammenschlusskontrolle, miisse der Markt inner-
halb der formellen Zusammenschlusskontrolle nach wie vor
normativ auf das Inland beschriankt werden.?® Zuriickhalten-
der positionierten sich andere, indem sie davon ausgingen,
dass der Beschluss ,Staubsaugerbeutelmarkt” das BKartA kei-
neswegs zwinge, den rein 6konomischen Marktbegriff tiber die
materiellen Vorschriften zur rdumlichen Marktabgrenzung
hinaus auch auf die Bagatellmarktklausel zu tibertragen, und
deshalb zu hoffen sei, dass das BKartA an seiner bisherigen
Entscheidungspraxis festhalten und auch zukiinftig im Rah-
men der Bagatellmarktklausel nur die im Geltungsbereich des
GWB erzielten Umsitze beriicksichtigen wird.?) SchlieBlich
gibt es auch Stimmen in der Literatur, die (allerdings auch
schon vor und/oder unabhéngig von der ,Staubsaugerbeutel-
markt“-Entscheidung) annehmen, dass im Rahmen der Baga-
tellmarktklausel auf das Volumen des ggf. grenziiberschreitend
abzugrenzenden relevanten Marktes abzustellen ist.3”) Das

32) BGH, Beschl. v. 05. Oktober 2004 - KVR 14/03, BGHZ 160, 321, 331 - Staubsauger-
beutelmarkt unter Verweis auf BGH, Beschl. v. 24. Oktober 1995 - KVR 17/94,
BGHZ 131, 107, 115 - Backofenmarkt.

BGH, Beschl. v. 05. Oktober 2004 - KVR 14/03, BGHZ 160, 321, 332 - Staubsauger-
beutelmarkt unter Verweis auf Begr. RegE. 6. GWB-Novelle, BT-Drucks. 13/9720, S.
36 und Stellungnahme des Ausschusses fiir Wirtschaft zur 6. GWB-Novelle, BT-
Drucks. 13/10633, S. 71.

BGH, Beschl. v. 05. Oktober 2004 - KVR 14/03, BGHZ 160, 321, 329 ff. - Staubsau-
gerbeutelmarkt.

Bauer, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Bd 2, 20006, § 35, Rdn.
17; Kahlenberg/Haellmigk, BB 2005, 1509, 1511.

So Burholt, WuW 2005, 889, 898; ebenso Rinne/Liibbe-Spdth, Competition Law in-
sight, 2005, S. 8, 10; Beninca, WuW 2005, 43, 48 befiirchtete, dass der Beschluss zu
einer Anderung der Entscheidungspraxis des BKartA und der Gerichte fiihren
konnte.

Ruppelt, in: Langen/Bunte, Bd 1, 10. Auflage, 2006, § 35, Rdn. 24; Westermann/Berg-
mann, ZWeR 2006, 216, 232.

33

34

35

36

37

Spektrum an Meinungen dokumentiert die Unsicherheit, die
die ,Staubsaugerbeutelmarkt“-Entscheidung hinsichtlich der
Marktabgrenzung im Rahmen der Bagatellmarktklausel, also
der formellen Fusionskontrolle, hervorrief.

3. Auswirkungen auf die Entscheidungspraxis des
BKartA

Die ,Staubsaugerbeutelmarkt“-Entscheidung des BGH fiihrte
nicht nur zu einer akademischen Debatte, sondern insbeson-
dere auch dazu, dass das BKartA seine bisherige Entschei-
dungspraxis im Lichte des jlingsten Beschlusses liberdachte.
Nachdem der BGH-Beschluss ,Staubsaugerbeutelmarkt” ergan-
gen war, hatte das BKartA {iber einen geplanten Zusammen-
schluss zwischen zwei auf dem Oral Care-Markt titigen Che-
mieunternehmen zu entscheiden. Mit dem Beschluss ,Du-
Pont/Pedex” vom 15. Mérz 2006 untersagte das BKartA den
Zusammenschluss geméB § 36 Abs. 1 GWB wegen Verstiarkung
einer marktbeherrschenden Stellung auf dem europaweiten
Markt. Zur Begriindung fiihrte es aus, dass nach dem Willen
des Gesetzgebers ein moglicherweise iiber Deutschland hin-
ausreichender raumlich relevanter Markt auch bei der Anwen-
dung der Bagatellmarktklausel zugrunde zu legen sei.3®) Die
Anmelder haben zwar vorgetragen, dass das Volumen des ge-
samten inldndischen Oral Care-Marktes weniger als 15 Mio.
Euro betrage. Bei normativer Auslegung des Marktbegriffs
hitte der Umsatz damit unter der Schwelle des § 35 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 GWB gelegen. Allerdings riickte das BKartA von sei-
ner bisherigen Entscheidungspraxis ab und legte die Bagatell-
marktklausel dahingehend aus, dass der rdumlich relevante
Markt allein nach dkonomischen Kriterien abzugrenzen sei
und eine normative Beschrankung auf das Inland, wie sie noch
die ,Backofenmarkt“Entscheidung des BGH nahe legte, nicht
mehr stattfindet.3?) Dieser Auslegung lag die Annahme zu-
grunde, dass ,wegen der gednderten Rechtsprechung des
BGH*) sowie der mit der 7. GWB-Novelle neu in das Gesetz ein-
gefiigten Vorschrift des § 19 Abs. 2 Satz 3 GWB von dem Grund-
satz der Einheitlichkeit des Marktbegriffs des GWB auszuge-
hen ist“*!). Nach Auffassung des BKartA wirkt sich der Be-
schluss ,Staubsaugerbeutelmarkt® nicht nur auf die materielle
Zusammenschlusskontrolle aus, sondern aufgrund des Grund-
satzes der Einheitlichkeit des Marktbegriffs auch auf die Aus-
legung der formellen Zusammenschlusskontrolle nach § 35
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB. Aus diesem Grund sei der Markt im
Sinne des GWB einheitlich alleine nach 6konomischen Krite-
rien abzugrenzen.

Die dahingehende Auslegung der Bagatellmarktklausel solle
insbesondere auch dem gesetzgeberischen Willen entsprechen.
So verweist das BKartA ausdriicklich auf die Einfiigung des § 19
Abs. 2 Satz 3 GWB im Rahmen der 7. GWB-Novelle und vertritt
die Auffassung, dass die Gesetzesbegriindung und die Entste-

38) BKartA, Beschl. v. 15. Mdrz 2006 - B3 - 136/05, WuW/E DE-V 1247 - E.L du
Pont/Pedex.

39) BKartA, Beschl. v. 15. Mdrz 2006 - B3 - 136/05, WuW/E DE-V 1247, 1249 f. - E.I
du Pont/Pedex.

40) Gemeint ist die ,Staubsaugerbeutelmarkt“-Entscheidung, siehe BKartA, Beschl. v.
15. Midrz 2006 - B 3 - 136/05, WuW/E DE-V 1247, 1250 Fn. 5 - E.I. du Pont/Pedex.

41) BKartA, Beschl. v. 15. Mérz 2006 - B3 - 136/05, WuW/E DE-V 1247, 1250 - E.I. du
Pont/Pedex.
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hungsgeschichte des Gesetzes bestdtigen, dass die Vorschrift
im gesamten Anwendungsbereich des GWB, mithin auch im
Rahmen der Bagatellmarktklausel gelten soll.*?) Auch in dem
der hier betrachteten Entscheidung ,Sulzer/Kelmix“ zugrunde
liegenden Auflosungs-und Untersagungsbeschluss spricht sich
das BKartA fiir eine 6konomische Marktabgrenzung im Rah-
men der Bagatellmarktklausel aus und verweist zur Begriin-
dung — wie schon zuvor im Beschluss ,DuPont/Pedex” - insbe-
sondere auch auf die ,Staubsaugerbeutelmarkt“-Entscheidung.
Dabei zitiert das BKartA deren Leitsatz, wonach der raumlich
relevante Markt im Sinne der Zusammenschlusskontrolle ge-
rade nicht normativ auf den Geltungsbereich des GWB be-
schrankt, sondern allein nach 6konomischen Kriterien abzu-
grenzen ist, und weist durchaus zutreffend darauf hin, dass die
okonomische Marktabgrenzung demzufolge uneingeschrankt
fiir die gesamte (formelle wie materielle) Zusammenschluss-
kontrolle gelten miisste.*®) Vor diesem Hintergrund war die
Auslegung der ,Staubsaugerbeutelmarkt“-Entscheidung durch
das BKartA dahingehend, dass auch im Rahmen der Bagatell-
marktklausel der Markt 6konomisch abzugrenzen ist, keines-
wegs fern liegend, sondern durch die Formulierung des Leitsat-
zes geradezu provoziert.

C. Der BGH-Beschluss ,Sulzer/Kelmix*

Betrachtet man die beiden Beschliisse ,Backofenmarkt“ und
L~Staubsaugerbeutelmarkt“ sowie die sich an sie anschlieBende
Kontroverse in Literatur und Rechtspraxis, so war klar, dass es
nur eine Frage der Zeit sein konnte, bis der BGH zur Frage der
raumlichen Marktabgrenzung im Rahmen der Bagatellmarkt-
klausel des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB ausdriicklich Stellung
beziehen wiirde. Dies ist nun mit dem Beschluss ,Sulzer/Kel-
mix“ geschehen. In der ,Staubsaugerbeutelmarkt“-Entschei-
dung hat der BGH seine frithere Rechtsprechung ausdriicklich
aufgegeben. Dass er dies in der Entscheidung ,Sulzer/Kelmix*“
nicht getan hat, muss dahingehend verstanden werden, dass er
hierin keine partielle Aufgabe seiner dlteren Rechtsprechung
sieht, sondern vielmehr eine punktuelle Fortschreibung dersel-
ben.

I.  Sachverhalt und Verfahrensgang

Gegenstand des Beschlusses ,Sulzer/Kelmix“ war der Erwerb
von 75,1 % der Anteile der Kelmix Holding AG, Rotkreuz
(Schweiz), 76 % der Anteile der Werfo AG, Haag (Schweiz), 76 %
der Anteile der Mold AG, Eschen (Liechtenstein) und 100 % des
Griinderrechts der Mold Anstalt, Eschen (Liechtenstein) durch
die Sulzer Markets & Technology AG, Winterthur (Schweiz).
Aufgrund der in Deutschland erzielten Umsétze der am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen fiel das Vorhaben ge-
maB § 35 Abs. 1 GWB grundsétzlich in den Geltungsbereich der
deutschen Zusammenschlusskontrolle. Das BKartA hat den Zu-
sammenschluss mit Beschluss vom 14. Februar 2007 untersagt

42) BKartA, Beschl. v. 15. Mérz 2006 - B3 - 136/05, WuW/E DE-V 1247, 1250 - E.I. du
Pont/Pedex.

43) BKartA, Beschl. v. 14. Februar 2007 - B5-10/07, WuW/E DE-V 1340, 1345 - Sul-
zer/Kelmix.

und dessen Auflésung angeordnet.*) Dabei sah das BKartA die
Voraussetzungen der Bagatellmarktklausel des § 35 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 GWB als nicht erfiillt an. Die Umsatzschwelle von
15 Mio. Euro wurde zwar auf keinem der betroffenen sachlich
relevanten Einzelmirkte im Inland iiberschritten. Allerdings
legte das BKartA die Bagatellmarktklausel dahingehend aus,
dass nicht nur inldndische Umsatze heranzuziehen, sondern
dass bei angezeigter 0konomischer Betrachtungsweise hier
mindestens die europaweiten Umséatze auf den sachlich rele-
vanten Markten zu beachten seien. Da sich diese aber auf mehr
als 15 Mio. Euro summierten, sei die in § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GWB genannte Umsatzschwelle tiberschritten, so dass die ma-
teriell-rechtlichen Vorschriften der Zusammenschlusskontrolle
Anwendung finden.*® Folge hiervon war, dass der Zusammen-
schluss wegen Begriindung bzw. Verstirkung einer marktbe-
herrschenden Stellung auf den relevanten Markten unzuldssig
und der unrechtmiBig vollzogene Zusammenschluss aufzulo-
sen war.

Die Zusammenschlussbeteiligten legten gegen diesen Be-
schluss Beschwerde beim OLG Diisseldorf ein, woraufhin des-
sen 1. Kartellsenat mit Beschluss vom 05. Marz 2007 die auf-
schiebende Wirkung der Beschwerden bis zur rechtskraftigen
Entscheidung in der Hauptsache anordnete.*® Hiergegen legte
das BKartA Rechtsbeschwerde zum BGH ein.

Der Kartellrechtssenat des BGH, der {iber die Rechtsbe-
schwerde und damit iiber die RechtmaBigkeit des (Untersa-
gungs- und Auflosungs-) Beschlusses des BKartA letztinstanz-
lich zu entscheiden hatte, wies die Rechtsbeschwerde des
BKartA gegen den Beschluss des OLG Diisseldorf zuriick. Dabei
folgte er der Rechtsauffassung des OLG Diisseldorf und ent-
schied, dass fiir die Bagatellmarktklausel des § 35 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 GWB lediglich auf die im Inland erzielten Umsétze abzu-
stellen ist.

Il. Kernaussagen

In seinem Beschluss ,Sulzer/Kelmix“ stellte sich der Kartell-
rechtssenat des BGH auf den Standpunkt, dass das GWB keinen
einheitlichen Marktbegriff hat und fiir die Bagatellmarktklau-
sel des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB anders als bei der Markt-
abgrenzung im Rahmen des § 19 Abs. 2 GWB lediglich auf die
im Inland erzielten Umsétze abzustellen ist. Dabei hat sich der
BGH ausfiihrlich mit der Diskussion um die zutreffende Ausle-
gung der Bagatellmarktklausel und der Frage auseinanderge-
setzt, ob hierbei nur die im Inland erzielten Umsétze, oder auch
etwaige im Ausland erzielte Umsétze beachtet werden diirfen.

Der BGH entschied sich gegen die vom BKartA vorgenommene
okonomische Marktabgrenzung und fiir die vom Beschwerde-
gericht befiirwortete normative Marktabgrenzung, wonach der
raumlich relevante Markt im Sinne des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GWB nicht groBer sein kann als der Geltungsbereich des
GWB.

44) BKartA, Beschl. v. 14. Februar 2007 - B5-10/07, WuW/E DE-V 1340 - Sulzer/Kel-
mix.

45) BKartA, Beschl. v. 14. Februar 2007 - B5-10/07, WuW/E DE-V 1340, 1344 - Sul-
zer/Kelmix.

46) OLG Diisseldorf, Beschl. v. 05. Mdrz 2007 - VI Kart 3/07 (V).
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Ill.  Kritische Wiirdigung der tragenden Griinde

In Anbetracht der Tatsache, dass schon ldnger tiber das Fiir und
Wider der normativen bzw. der 6konomischen Marktabgren-
zung im Rahmen des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB diskutiert
wird, verwundert es kaum, dass der Beschluss ,,Sulzer/Kelmix*“
wenig Uberraschendes an Argumenten vorhélt. Da diese hin-
langlich bekannt sind, sollen sie hier nur im Uberblick behan-
delt werden.

1. Sinn und Zweck der Bagatellmarktklausel

Zur Begriindung fiihrt der BGH zunédchst aus, dass es Sinn und
Zweck der Bagatellmarktklausel sei, Vorhaben, die einen ge-
samtwirtschaftlich unbedeutenden Markt betreffen, von der
Fusionskontrolle auszunehmen. Dem wiirde es aber widerspre-
chen, die Umsatzschwelle von 15 Mio. Euro auf européische
oder gar weltweite Markte zu beziehen, da dann auch Zu-
sammenschliisse gepriift und untersagt werden konnten, die
einen im Inland unbedeutenden Markt betreffen.*”) Der BGH
stellt noch innerhalb einer zweiten Argumentationslinie auf
Sinn und Zweck der Bagatellmarktklausel ab. So argumentiert
er aus kollisionsrechtlicher Sicht, dass auch das in § 130 Abs. 2
GWB normierte Auswirkungsprinzip, wonach das GWB auf alle
Wettbewerbsbeschrankungen Anwendungen findet, die sich im
Geltungsbereich des Gesetzes auswirken, dafiir spreche, den
Markt im Rahmen des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB normativ
abzugrenzen und allein Inlandsumsétze zu beriicksichtigen.*®)
Dabei baut der BGH argumentativ auf seine bisherige Recht-
sprechung auf und fiihrt aus, dass sich das Auswirkungsprin-
zip insbesondere auch auf die Zusammenschlusskontrolle er-
streckt.*”) In Anbetracht der Vielfalt méglicher Auswirkungen
auslandischer Wettbewerbsbeschrankungen auf den inldndi-
schen Markt droht nach Ansicht des BGH eine vom Gesetz nicht
gewollte uferlose Ausdehnung des internationalen Anwen-
dungsbereichs der Sachnormen des GWB. Um dies zu verhin-
dern, muss ausgehend vom Schutzzweck des GWB und der je-
weiligen Sachnorm bestimmt werden, welche Inlandsauswir-
kungen relevant sind und welche nicht.>® Der insofern
maBgebliche Schutzzweck des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB ist
es zu verhindern, dass ein Zusammenschluss untersagt werden
muss, obwohl seine Auswirkungen in Deutschland nur margi-
nal sind. Dies konne aber nur durch eine normative Marktab-
grenzung im Rahmen der Bagatellmarktklausel erreicht wer-
den.®V)

47) BGH, Beschl. v. 25. September 2007 - KVR 19/07 - Sulzer/Kelmix, Rdn. 16.

48) BGH, Beschl. v. 25. September 2007 - KVR 19/07 - Sulzer/Kelmix, Rdn. 18 unter
Verweis auf Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005, BT-Drucks. 16/2460
Tz. 458; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22. Dezember 2006 - VI-Kart 10/06 (V), WuW/E
DE-R 1881, 1886 - E.I. du Pont/Pedex; Stadler, in: Langen/Bunte, Bd. 1, 10. Auflage,
2006, § 130 GWB, Rdn. 185.

Vgl. noch zu § 98 Abs. 2 GWB a.F. BGH, Beschl. v. 29. Mai 1979 - KZR 2/78, WuW/E
BGH 1613, 1614 - Organische Pigmente.

BGH, Beschl. v. 25. September 2007 - KVR 19/07, - Sulzer/Kelmix, Rdn. 18 unter
Verweis auf BGHSt 25, 208, 212 - Olfeldrohre; BGH, Beschl. v. 29. Mai 1979 - KZR
2/78, WuW/E 1613, 1614 - Organische Pigmente.

In diesem Zusammenhang wendet sich der BGH insbesondere auch gegen die Auf-
fassung des BKartA, nach der sich eine sinnvolle Begrenzung des Anwendungsbe-
reichs schon aus § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB ergibt, wonach die Vorschriften iiber die Zu-
sammenschlusskontrolle {iberhaupt erst Anwendung finden, wenn im letzten Ge-
schéftsjahr vor dem Zusammenschluss mindestens ein beteiligtes Unternehmen im
Inland Umsatzerlose von mehr als 25 Mio. Euro erzielt hat; vgl. Rdn. 19.

49

50

51

Das Argument, dass der Markt im Sinne der Bagatellmarkt-
klausel nach Sinn und Zweck normativ abzugrenzen sei, wird
man wohl als vertretbar bezeichnen konnen, zwingend ist es
aber nicht. Selbst in der ,Backofenmarkt“-Entscheidung, in der
der BGH den Markt innerhalb der Zusammenschlusskontrolle
noch grundsdtzlich nach normativen Gesichtspunkten abge-
grenzt hat, konnte er seine Augen nicht vor moglichen Riick-
wirkungen auslandischer auf inldindische Méarkte verschlieBen.
So fiihrte der BGH zutreffend aus, dass der ékonomisch be-
stimmte rdumlich relevante Markt iiber den normativ auf das
Inland begrenzten Markt hinausreichen kann und dass in ei-
nem einheitlichen 6konomischen Markt die starke Prasenz ei-
nes Wettbewerbers in einem rdaumlichen Marktsegment stets
die Moglichkeit beinhalte, dass sich diese Stellung auf andere
Marktsegmente erstrecken kionnte.>? Die Einsicht, dass Mérkte
nicht an Staatsgrenzen enden und eine isolierte Betrachtung
des Inlandsmarktes insofern der 6konomischen Realitdt nicht
gerecht wird, bewegte den BGH dazu, (jedenfalls im Bereich der
materiellen Zusammenschlusskontrolle) den rdumlich relevan-
ten Markt 6konomisch abzugrenzen. Ob man unter diesen Vor-
zeichen noch von einem unbedeutenden Markt im Sinne der
Bagatellmarktklausel sprechen kann, nur weil auf dem inldndi-
schen Markt die Umsatzschwelle von 15 Mio. Euro (noch) nicht
erreicht ist, kann zwar durchaus mit einem Fragezeichen ver-
sehen werden. Auf der anderen Seite ist aber auch nicht von der
Hand zu weisen, dass eine 6konomische Marktabgrenzung im
Rahmen der Bagatellmarktklausel zu dem sicherlich nicht ge-
wollten Ergebnis fithren wiirde, dass Zusammenschliisse selbst
dann untersagt werden konnten, wenn fast simtliche Umsétze
auBerhalb Deutschlands getiitigt werden.>® Fiir die Argumen-
tation des BGH spricht auBerdem, dass die Bagatellmarktklau-
sel, wie auch die anderen Aufgreifkriterien des § 35 GWB, nicht
primér dem Schutz des Wettbewerbs dienen.’® Vielmehr sind
sie das Ergebnis einer pragmatischen Abwéagung des Gesetzge-
bers zwischen moglichen Wettbewerbsnachteilen aufgrund von
Unternehmenszusammenschliissen einerseits und dem mit der
Zusammenschlusskontrolle einhergehenden Aufwand fiir Staat
und Unternehmen andererseits.>® Insofern zielt die Bagatell-
marktklausel mehr auf die Wahrung der VerhdltnismaBig-
keit®®), als auf den Schutz der Marktstrukturen. Dies zeigt sich
auch daran, dass der Gesetzgeber es durchaus in Kauf nimmt,
dass im Einzelfall auch Zusammenschlisse der Kontrolle ent-
zogen werden, in denen ein Beteiligter auf einem gesamtwirt-
schaftlich bedeutenden Markt eine marktbeherrschende Stel-
lung erlangt.’”) Da die formelle Zusammenschlusskontrolle in-

52) BGH, Beschl. v. 24. Oktober 1995 - KVR 17/94, BGHZ 131, 107, 114 f. - Backofen-

markt; vgl. hierzu auch BGH, Beschl. v. 05. Oktober 2004 - KVR 14/03, BGHZ 160,

321, 328 f. - Staubsaugerbeutelmarkt unter Verweis auf BGH, Beschl. v. 24 Oktober

1995 - KVR 17/94, BGHZ 131, 107 - Backofenmarkt.

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22. Dezember 2006 — VI-Kart 10/06 (V), WuW/E DE-R

1881, 1886 — E.I. du Pont/Pedex; @hnlich Beninca, WuW 2005, 43, 48, der darauf

hinweist, dass die Beriicksichtigung auslandischer Umsitze dazu fiihren kann,

dass Médrkte untersucht werden miissten, die in Deutschland gar keine Bedeutung

haben, etwa weil die relevanten Umsétze vor allem auslidndischen Kaufern zuzu-

ordnen sind.

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22. Dezember 2006, VI-Kart 10/06 (V), WuW/E DE-R

1881, 1885 - E.I. du Pont/Pedex; Burholt, WuW 2005, 889, 894.

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22. Dezember 2006, VI-Kart 10/06 (V), WuW/E DE-R

1881, 1885 - E.I. du Pont/Pedex; Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005,

BT-Drucks. 16/2460, Tz. 457.

56) Vgl. BGH, Beschl. v. 19. Dezember 1995 - KVR 6/95, WuW/E BGH 3037, 3042 -
Raiffeisen; Bechtold, GWB, 5. Auflage, 2008, § 35, Rdn. 33.

57) Vgl. Begr. RegE. 2. GWB-Novelle, BT-Drucks. 6/2520, S. 32 (,in der Regel®).

53

54

55
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sofern einen anderen Schutzzweck verfolgt als die materielle
Zusammenschlusskontrolle, ist eine abweichende Marktab-
grenzung unter teleologischen Gesichtspunkten durchaus ver-
tretbar.%®)

2. Gesetzgebungsgeschichte

Ferner argumentiert der BGH, dass einer normativen Ausle-
gung des Marktbegriffs in § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB auch
nicht § 19 Abs. 2 Satz 3 GWB entgegensteht.’® Hier ist dem
BGH zuzustimmen.%) Die mit der 7. GWB-Novelle®) eingefiigte
Vorschrift stellt klar, dass der raumlich relevante Markt im
Sinne des GWB tiber dessen Geltungsbereich hinausreichen
kann. Teilweise wurde in der Literatur darauf verwiesen, dass
die mit der Neufassung des § 19 GWB verbundene Wertung ins-
besondere auch im Rahmen der formellen Zusammenschluss-
kontrolle zu beachten sei. Dies mag man unter systematischen
Aspekten bejahen konnen, aus der Gesetzgebungsgeschichte
ergibt sich dies jedoch keineswegs. Richtig ist, dass der Gesetz-
geber mit der Einfiigung des § 19 Abs. 2 Satz 3 GWB lediglich
der bereits mit der 6. GWB-Novelle verfolgten Absicht Nach-
druck verleihen wollte, dass bei der Priifung der Marktbeherr-
schung die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem 6konomisch rele-
vanten Markt maBgeblich sein sollen.%?) Sofern in den Gesetz-
gebungsmaterialien zur 6. GWB-Novelle teilweise darauf
verwiesen wird, dass durch die Ergdnzung des § 19 Abs. 2 Nr. 2
GWB um das Kriterium ,der tatsachliche oder potentielle Wett-
bewerb durch innerhalb oder auBerhalb des Geltungsbereichs
dieses Gesetzes ansdssige Unternehmen® klargestellt werden
sollte, dass der raumlich relevante Markt insbesondere auch im
Rahmen der Fusionskontrolle iiber den Geltungsbereich des
GWB hinausgehen kann%%), so ist sicherlich richtig, dass sich
diese Stellungnahme ihrem Wortlaut nach auf den gesamten
Bereich der Zusammenschlusskontrolle, mithin auch auf die
Bagatellmarktklausel erstreckt. Allerdings ist diese Stellung-
nahme im Zusammenhang mit den librigen Gesetzesmateria-
lien zu sehen, wo klar und eindeutig ausschlieBlich darauf ab-
gestellt wird, dass lediglich klargestellt werden sollte, dass bei
der Priifung der Marktbeherrschung im Rahmen der (materiel-
len) Fusionskontrolle die Wettbewerbsverhdltnisse auf dem
okonomisch relevanten Markt berticksichtigt werden mis-
sen.% Hitte der Gesetzgeber gewollt, dass auch im Rahmen der
Bagatellmarktklausel der Markt dkonomisch abzugrenzen ist,
hétte er dies ausdriicklich klargestellt. Dies gilt inshesondere
vor dem Hintergrund, dass ,,das BKartA nach dem Inkrafttreten
der 6. GWB-Novelle in seiner Entscheidungspraxis bei der
Marktabgrenzung bereits den 6konomischen Marktbegriff zu-
grunde gelegt, bei der Anwendung der Bagatellmarktklausel
aber weiterhin auf den (normativen) Inlandsmarkt abgestellt

58) So auch Burholt, WuW 2005, 889, 895; ihm folgend Bauer, in: Loewenheim/Mees-
sen/Riesenkampff, Kartellrecht, Bd. 2, 2006, § 35, Rdn. 17.

59) So aber Westermann/Bergmann, ZWeR 2006, 216, 231.

60) Auch Kahlenberg/Haellmigk, BB 2005, 1509, 1511 gehen davon aus, dass auch nach
der Neufassung des § 19 Abs. 2 Satz 3 GWB von der Bagatellmarktklausel nur In-
landsumsétze erfasst werden.

61) Gesetz vom 07. Juli 2005, BGBL. I, S. 1954.

62) Begr. RegE. 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640, S. 30.

63) Vgl. Stellungnahme des Ausschusses fiir Wirtschaft zur 6. GWB-Novelle, BT-Drucks.
13/10633, S. 71.

64) Begr. RegE. 6. GWB-Novelle, BT-Drucks. 13/9720, S. 36; Begr. RegE. 7. GWB-Novelle,
BT-Drucks. 15/3640, S. 30.

hatte“%). Fiir dieses Ergebnis spricht auch, dass der Gesetzge-
ber bei Einfiigung der Bagatellmarktklausel in das GWB davon
ausging, dass der Markt, dessen Umsétze zu berticksichtigen
sind, normativ auf das Bundesgebiet beschrinkt sein wiirde.%%)
Zwar wurde der Schwellenwert im Rahmen der 6. GWB-Novelle
deutlich angehoben®”), allerdings hat sich der Gesetzgeber bei
dieser Anhebung nicht dahingehend geduBert, dass dies da-
durch bedingt ist, dass nunmehr auch ausldndische Umsétze zu
beriicksichtigen sein sollen.%®) Sofern man also davon ausgeht,
dass dem GWB kein einheitlicher Marktbegriff zugrunde liegt,
kann man jedenfalls unter historischen Gesichtspunkten aus
der Einfiigung des § 19 Abs. 2 Satz 3 GWB nicht schlieBen, dass
der Markt auch innerhalb der formellen Zusammenschluss-
kontrolle 6konomisch abzugrenzen ist. Dies gilt umso mehr, als
dass § 19 Abs. 2 Satz 3 GWB die Bestimmung der marktbeherr-
schenden Stellung betrifft und insoweit von der Gesetzessyste-
matik nur im Rahmen des § 36 Abs. 1 GWB, nicht aber auch
innerhalb des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB von Bedeutung ist.

3. Wortlaut und Systematik

Kritisch anzumerken ist aber, dass sich der BGH in seinem Be-
schluss ,Sulzer/Kelmix“ nicht damit auseinander setzt, dass
der Gesetzgeber in einigen Vorschriften (etwa § 39 Abs. 3 Nr. 4
GWB) ausdriicklich auf den inldndischen Markt Bezug genom-
men hat. Hervorzuheben ist hier insbesondere § 35 Abs. 1 Nr. 2
GWB. Wenn in ein und derselben Norm einmal ausdriicklich
nur auf den inldndischen Umsatz (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB) und
einmal allgemein auf den erzielten Umsatz abgestellt wird (§ 35
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB), so spricht unter systematischen Ge-
sichtspunkten vieles dafiir, dass im letztgenannten Fall alle
Umsitze auf den relevanten Markten ohne jede normative Be-
grenzung auf die Inlandsumsitze zu beriicksichtigen sind.®®)
Das Schweigen des BGH hierzu verwundert umso mehr, als
dass das BKartA in seinem Beschluss ausdriicklich argumen-
tiert hat, bereits die Verwendung des Wortes ,Markt“ ohne je-
den Zusatz spreche dafiir, auch im Rahmen der Bagatellmarkt-
klausel den (0konomisch abzugrenzenden) Markt im Sinne des
§ 19 Abs. 2 GWB heranzuziehen. Hierflir spreche schon der
Wortsinn, da das Wort ,Markt“ das gesamte Marktgeschehen
und nicht nur einen Teil desselben umfasse. Zudem soll diese
Auslegung durch den systematischen Vergleich mit anderen
Vorschriften des GWB (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 und § 19 Abs. 4 Nr. 1
GWB) bestatigt werden, in denen das Wort ,Markt“ ohne jeden
weiteren Zusatz als Synonym fiir den jeweils relevanten Markt
verwendet wird.

4. Zusammenfassung

Wigt man die einzelnen Argumente ab, so kommt man zu Kkei-
nem eindeutigen Ergebnis. Die Gesetzgebungsgeschichte
scheint insgesamt eher fiir eine normative Marktabgrenzung

65) BGH, Beschl. v. 25. September 2007 - KVR 19/07, - Sulzer/Kelmix, Rdn. 17 unter
Verweis auf BKartA, WuW/E DE-V 203, 204.

66) Begr. RegE. 2. GWB-Novelle, BT-Drucks. 6/2520, S. 32.

67) Némlich von 10 Mio. DM auf 30 Mio. DM, nunmehr 15 Mio. Euro.

68) Burholt, WuW 2005, 889, 892 Fn. 11 weist darauf hin, dass die Anhebung der Um-
satzschwelle als Inflationsausgleich fiir den seit 1973 geltenden Wert gedacht war.

69) Ahnlich Westermann/Bergmann, ZWeR 2006, 216, 231; vgl. auch Ruppelt, in: Lan-
gen/Bunte, Bd. 1, 10. Auflage, 2006, § 35, Rdn. 24.
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im Rahmen des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB zu sprechen, wo-
hingegen Wortlaut und Systematik fiir eine 6konomische
Marktabgrenzung sprechen. Damit kommt es entscheidend auf
die teleologische Auslegung der Bagatellmarktklausel an. Aus-
gehend von Sinn und Zweck der Norm kommt der BGH zu dem
keineswegs zwingenden, aber doch vertretbaren Ergebnis, dass
im Rahmen des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB nur die im Inland
erzielten Umsétze zu beachten sind.

D. Fazit

Der Beschluss ,Sulzer/Kelmix“ ist zu begriiBen. Er stellt eine
punktuelle Fortentwicklung der bisherigen Rechtsprechung
zur rdumlichen Marktabgrenzung innerhalb der Zusammen-
schlusskontrolle dar und kommt bei der Auslegung des Markt-
begriffs des § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB zu sachgerechten Er-
gebnissen. Dabei beruht die Auslegung zwar nicht auf zwin-
genden, indes durchaus vertretbaren rechtlichen Erwagungen.

1319

Insbesondere sorgt sie aber in einem fiir die Zusammen-
schlusskontrolle zentralen Punkt fiir Rechtsklarheit und dafiir,
dass Zusammenschliisse von Unternehmen, die nur einen ge-
samtwirtschaftlich unbedeutenden Markt betreffen, schneller
und giinstiger werden. Dies vereinfacht Unternehmenszusam-
menschliisse und steigert die Attraktivitit des Wirtschafts-
standortes Deutschland. Fiir das BKartA bedeutet ,Sulzer/Kel-
mix“ nicht nur eine Beschneidung der Priifungskompetenzen,
sondern zugleich auch eine Entlastung. Der Gesetzgeber mag
bei einer zukiinftigen Novellierung des GWB iiberdenken, ob
auch er sich der Ansicht des BGH anschlieBen kann. Sollte er zu
dem Ergebnis kommen, dass eine 6konomische Marktabgren-
zung auch im Rahmen der Bagatellmarktklausel den wirt-
schaftlichen Gegebenheiten besser entspricht, sollte er die Um-
satzschwelle von bisher 15 Mio. Euro entsprechend anheben.”®)

70) Siehe hierzu Beninca, WuW 2005, 43, 48; Burholt, WuW 2005, 889, 899; Hartog/
Noack, WRP 2005, 1396, 1400; Westermann/Bergmann, ZWeR 2006, 216, 231 f.
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Wettbewerbsrecht/Markenrecht

EROS
UWG §§ 3, 4 Nr. 10; MarkenG § 4 Nr. 2

Bundesgerichtshof, Urteil vom 26. Juni 2008 - 1 ZR 190/05 -
OLG Frankfurt am Main

1. Ist die Absicht, die mit der Eintragung eines Zeichens
entstehende Sperrwirkung zweckwidrig als Mittel des Wettbe-
werbskampfes gegen einen Mitbewerber einzusetzen, zwar
ein wesentlicher Beweggrund fiir die Anmeldung einer Marke,
will der Anmelder die Marke aber auch fiir eigene Waren be-
nutzen, ist aufgrund einer Wiirdigung der Umstéande des Ein-
zelfalls zu beurteilen, ob in der Anmeldung der Marke eine
wettbewerbswidrige Behinderung liegt.

2. Fiir den Erwerb einer Benutzungsmarke reicht es aus,
wenn ein nicht unerheblicher Teil der angesprochenen Ver-
kehrskreise in dem Zeichen einen Hinweis auf die Herkunft
der damit gekennzeichneten Waren aus einem bestimmten -
wenn auch namentlich nicht bekannten - Herstellerunterneh-
men sieht.

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien streiten um wechselseitige marken-, wettbewerbs-
und urheberrechtliche Anspriiche wegen des Vertriebs von Kor-
pergleitmitteln unter der Bezeichnung ,EROS* und mit der Ab-
bildung der Silhouette eines mannlichen Riickens.

Der Kldger zu 1 und der Beklagte zu 1 arbeiteten urspriinglich
in dem von einem Dritten betriebenen einzelkaufmédnnischen
Unternehmen M. zusammen. Ende 1993 griindeten der Klager

zu 1 und der Beklagte zu 1 die Beklagte zu 3. Gegenstand des
Unternehmens war die Entwicklung und Herstellung von Kos-
metika und Korpergleitmitteln, die von der Beklagten zu 3 zu-
néachst unter der Bezeichnung ,EOS“ und seit Beginn des Jahres
1995 unter der Bezeichnung ,EROS* und mit der Abbildung der
Silhouette eines mdnnlichen Riickens (nachfolgend: ,Korpersil-
houette“) vertrieben wurden. Mit Vertrag vom 2. Mai 1995 tiber-
trug der Kldger zu 1 seinen Geschéftsanteil auf die Beklagte zu
2 und schied aus der Beklagten zu 3 aus.

Der Klager zu 1 war allerdings in der Folgezeit weiter mit dem
Vertrieb von ,EROS“-Produkten befasst. Zu diesem Zweck griin-
dete er eine Vertriebsgesellschaft, aus der schlieBlich die Kla-
gerin zu 4 hervorging. Die Kldgerin zu 4 und ihre Vorgangerge-
sellschaften lieBen die von ihnen vertriebenen Korpergleitmit-
tel ausschlieBlich von der Beklagten zu 3 herstellen. Am
24. August 2000 schloss der Kldger zu 1 mit der Klagerin zu 3
einen Vertriebsvertrag, wonach die Klagerin zu 3 die aus dem
LProduktions- und Lieferprogramm® der Kldgerin zu 4 stam-
menden Produkte der ,pjur-Linie“ weltweit vertreiben soll. Die
Kldgerin zu 2 ist die Holdinggesellschaft, der Drittwiderbe-
klagte ist der Direktor der Kldagerin zu 3. Am 2. Januar 2001
schlossen die Klagerinnen zu 3 und 4 mit der Beklagten zu 3 ei-
nen Vertriebsvertrag, wonach die Beklagte zu 3 Exklusivliefe-
rant der Produkte bleiben sollte. Die von den Klagerinnen zu 3
und 4 unter den Bezeichnungen ,,EROS* und , pjur EROS“ ver-
triebenen Korpergleitmittel wurden bis Anfang 2002 von der
Beklagten zu 3 geliefert. Im Mai 2002 kiindigten die Klager den
Vertriebsvertrag mit der Beklagten zu 3.

Die Kldger zu 1 und zu 2 sind Inhaber der am 15. November
2001 angemeldeten nationalen Wortmarke ,,EROS*“. AuBerdem
sind sie Inhaber der nationalen Marke und der Gemeinschafts-



