BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
KRB 21/20
vom
13. Juli 2020
in der KartellbuR3geldsache
gegen

Nachschlagewerk: ja
BGHSt: nein
BGHR: [a

Bezirksschornsteinfeger

GWB 8§ 1,821 Abs. 2Nr. 1, 881 Abs. 3Nr. 2

a) Die den BulR3geldtatbestand des § 81 Abs. 3 Nr. 2 GWB ausfullenden Vor-
schriften der 8 21 Abs. 2 Nr. 1, 8§ 1 GWB erfassen ein dem Mitbewerber un-
ter Anwendung von Druck- oder Lockmitteln unterbreitetes Angebot, auf ei-
genes wettbewerbliches Verhalten gegen Entgelt zu verzichten. Insoweit
genugt die Absicht des Anwenders, den Adressaten zu einer Zahlung als
Gegenleistung fur einen Wettbewerbsverzicht zu veranlassen. Die Vor-
schriften verlangen nicht weitergehend, dass der Anwender der Druck- oder
Lockmittel ein bestimmtes Verhalten des Adressaten auf dem Markt beab-
sichtigt.

b) Es steht einem nach § 81 Abs. 3 Nr.2 i.V.m. § 21 Abs.2 Nr. 1, 8§ 1 GWB
ordnungswidrigen Handeln nicht entgegen, dass ein angedrohter Nachteil
isoliert betrachtet nicht rechtswidrig ist. Vielmehr kann die Rechtswidrigkeit
eigenstandig durch die Verkntpfung mit dem unzuladssigen Zweck begrin-
det werden. Mal3gebend ist die Mittel-Zweck-Relation, die unter Wirdigung
der Umsténde des Einzelfalls zu bewerten ist.

BGH, Beschluss vom 13. Juli 2020 - KRB 21/20 - OLG Frankfurt am Main
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 13. Juli 2020 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richter Dr. Berg und Dr. Tolkmitt
sowie die Richterinnen Dr. Rombach und Dr. Linder gemaR § 79 Abs. 3 Satz 1,
Abs. 5 Satz 1 OWIG

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Generalstaatsanwaltschaft wird der
Beschluss des 1. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt

vom 21. August 2019 mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Rechtsmittels, an einen anderen Kartellsenat des Oberlandesge-

richts zuriickverwiesen.

Grinde:

Das Oberlandesgericht hat den Betroffenen im Beschlusswege
(8 72 OWIG) vom Vorwurf der Kartellordnungswidrigkeit der Anwendung von
Druck- oder Lockmitteln zur Veranlassung von Wettbewerbsbeschrankungen
nach 881 Abs.3 Nr.2 i.V.m. 8§21 Abs.2 Nr.1, 8§ 1 GWB aus rechtlichen
Grinden freigesprochen. Dagegen wendet sich die Generalstaatsanwaltschaft
mit ihrer auf die - ndher ausgeflhrte - Sachriige gestitzten Rechtsbeschwerde.

Das vom Generalbundesanwalt nicht vertretene Rechtsmittel hat Erfolg.



1. Der auf den 18. April 2018 datierende Buf3geldbescheid des
Hessischen Ministeriums fur Wirtschaft, Energie, Verkehr und Landesentwick-
lung als Landeskartellbehdrde hat dem Betroffenen vorgeworfen, er habe als
bevollméchtigter Bezirksschornsteinfegermeister vor dem beabsichtigten
Wechsel seines Kehrbezirks seinem avisierten Nachfolger im bisherigen Kehr-
bezirk einen Nachteil angedroht und einen Vorteil versprochen, um ihn zum Ab-

schluss einer wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung zu veranlassen.

2. Das Oberlandesgericht hat der rechtlichen Beurteilung das folgende,
von der Landeskartellbehdrde im BuRgeldbescheid festgestellte tatsachliche

Geschehen zugrunde gelegt:

Der Betroffene hatte zum 1. Juni 2015 die Funktion des bevollmachtigten
Bezirksschornsteinfegermeisters im Kehrbezirk H. uber-
nommen. Zum 1. Dezember 2015 erhielt er den Zuschlag fur den Kehrbezirk
H. . FUr den Bezirk H. war - anstelle des
Betroffenen -  der  Schornsteinfegermeister  N. vorgesehen.  Am
12. November 2015 forderte der Betroffene von N. eine Einmalzahlung in H6-
he von 15% eines behaupteten Jahresumsatzes von 220.000 € und erklarte
dabei unter anderem, dass ein solcher Umsatz fur N. nur dann erreichbar sei,
wenn er - der Betroffene - in dem Bezirk nicht in Konkurrenz zu ihm trete. Fir
den Fall, dass sich N. einer Zahlung verweigere, kindigte der Betroffene an,
ihm "lediglich die fur das Kehrbuch vorgeschriebenen und damit zwingend zu
Ubergebenden Daten ... zur Verfiigung zu stellen”, weitere wirtschaftlich nutzli-
che Informationen aber nicht. Zwei Tage spater Ubersandte er N. einen elekt-
ronischen Vertragsentwurf. Hiernach sollte sich der Betroffene - unter Vereinba-

rung einer Vertragsstrafe bei Zuwiderhandlung - verpflichten, sich mit wenigen



Ausnahmen der freien Schornsteinfegertatigkeiten in seinem bisherigen Bezirk
zu enthalten und das Beschaftigungsverhaltnis mit seinem Gesellen auf N. zu
Ubertragen, wahrend dieser im Gegenzug einen Betrag von 35.700 € brutto
schulden sollte. Wiederum zwei Tage spater lehnte es N. gegenuber dem Re-
gierungsprasidium ab, die Funktion des bevollm&chtigten Bezirksschornsteinfe-

germeisters im Kehrbezirk H. zu Ubernehmen.

Das Oberlandesgericht hat anhand des Vertragsentwurfs und der (aus
den Sachakten ersichtlichen) sonstigen Umstande nicht festzustellen vermocht,
dass - Uber die Angaben zum Tatvorwurf im Bul3geldbescheid hinaus - der Be-
troffene gegendber N. in irgendeiner Form zum Ausdruck brachte, dieser solle
seinerseits auf Wettbewerb in dem ihm - dem Betroffenen - zugeschlagenen
Kehrbezirk verzichten. Es ist dem entsprechenden Vorbringen in der Stellung-
nahme der Generalstaatsanwaltschaft auf einen zuvor erteilten gerichtlichen

Hinweis nicht gefolgt.

3. Das Oberlandesgericht hat die subjektiven Voraussetzungen des § 81
Abs. 3 Nr. 2 i.V.m. 8§ 21 Abs. 2 Nr. 1 GWB verneint. Nach den Feststellungen
habe der Betroffene nicht in der Absicht gehandelt, N. "zu einem Verhalten
zu veranlassen, das" nach 8§ 1 GWB "nicht zum Gegenstand einer vertraglichen
Bindung gemacht werden" dirfe. § 21 Abs. 2 Nr. 1 GWB greife nur dann, wenn
der Anwender der Druck- oder Lockmittel ein verbotswidriges Marktverhalten
des Adressaten bezwecke. Der Betroffene habe indes lediglich einen eigenen
Wettbewerbsverzicht angeboten, den er sich von seinem avisierten Nachfolger
habe verguten lassen wollen. Eine Beschrankung dessen wettbewerblichen
Verhaltens habe er hingegen nicht beabsichtigt; vielmehr sei die geforderte

Zahlung "per se wettbewerbsrechtlich neutral”.
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Der Freispruch halt sachlichrechtlicher Nachprtfung nicht stand.

1. Die rechtliche Beurteilung des Oberlandesgerichts, die subjektiven
Voraussetzungen des 8§ 81 Abs. 3 Nr. 2 i.V.m. § 21 Abs. 2 Nr.1 GWB lagen
nicht vor, erweist sich auf der Basis der ihr zugrunde gelegten Feststellungen
als unzutreffend. Hiernach hatte der Betroffene die erforderliche Absicht, den
Adressaten zu einem Verhalten zu veranlassen, das nach dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen - hier 81 GWB - nicht zum Gegenstand einer
vertraglichen Bindung gemacht werden darf, indem er mit dem zielgerichteten
Willen handelte, sich von seinem avisierten Nachfolger Wettbewerb abkaufen

zu lassen.

a) Allerdings stellt - entgegen der Entscheidungsformel des Bul3geldbe-
scheids - der erstrebte Vertragsschluss fur sich gesehen kein vom Betroffenen
beabsichtigtes Verhalten des N. im Sinne des 8§21 Abs.2 Nr.1 iV.m. §1
GWB dar. Nach diesen Vorschriften ist zu differenzieren zwischen der unter-
stellten kartellverbotswidrigen Vereinbarung Uber das vom Anwender der
Druck- oder Lockmittel bezweckte tatsachliche Verhalten des Adressaten einer-
seits und diesem Verhalten andererseits. Hypothetischer Gegenstand einer ver-
traglichen Bindung gemal § 21 Abs. 2 GWB ist nicht ein Vertragsschluss selbst
als Grundlage fur kinftiges Tun oder Unterlassen. Die wettbewerbsbeschran-
kende Vereinbarung als solche unterféllt vielmehr dem Buf3geldtatbestand des
8§81 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8§ 1 GWB, der wegen der Sanktionslosigkeit des Ver-
suchs nur erflllt sein kann, wenn es tatsachlich zu einer derartigen Absprache

gekommen ist.

b) Die geforderte und nach dem erstrebten Vertragsschluss zu leistende

Zahlung ist indes als ein vom Betroffenen beabsichtigtes Verhalten des N. im
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Sinne des § 21 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. 8 1 GWB zu beurteilen. Anders als das Ober-
landesgericht und der Generalbundesanwalt meinen, erfassen diese den Bul3-
geldtatbestand des 8§ 81 Abs. 3 Nr. 2 GWB ausfillenden Vorschriften ein dem
Mitbewerber unter Anwendung von Druck- oder Lockmitteln unterbreitetes An-
gebot, auf eigenes wettbewerbliches Verhalten gegen Entgelt zu verzichten.
Insoweit genigt die Absicht des Anwenders, den Adressaten zu einer Zahlung

als Gegenleistung fur einen Wettbewerbsverzicht zu veranlassen.

aa) Nach 8 21 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8 1 GWB st die qualifizierte Beeinflus-
sung eines Unternehmens unter der Voraussetzung verboten, dass mit ihr ein
bestimmtes Verhalten des Adressaten bezweckt wird, dessen einvernehmliche
Regelung kartellrechtlich unzuléassig wére (s. Nothdurft in Langen/Bunte, Kar-
tellrecht, 13. Aufl., Bd. 1, 8 21 GWB Rn. 74). Eine solche Beeinflussung muss
darauf gerichtet sein, ein wettbewerbswidriges bzw. wettbewerbsbeschranken-
des Verhalten des Unternehmens zu veranlassen (s. LMRKM/Loewenheim,
Kartellrecht, 4. Aufl.,, 8§21 GWB Rn. 39; Markert in Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl., Bd. 2, § 21 GWB Rn. 67; Roth in Frankfurter Kom-
mentar, Kartellrecht, Stand: Juni 2020 [96. Lfg.], Bd.V, §21 GWB 2013
Rn. 197).

Die Zahlung eines Entgelts fur einen Wettbewerbsverzicht stellt ein sol-
ches kartellrechtlich unzulassiges Verhalten dar. Ein Vertrag mit diesem Inhalt
kann nach § 134 BGB i.V.m. § 1 GWB nicht wirksam geschlossen werden (vgl.
Nothdurft aaO, Rn. 76). Da es im Rahmen des § 21 Abs.2 GWB um die
kartellrechtliche Bewertung einer unterstellten Vereinbarung geht (vgl. BGH,
Urteil vom 21. Oktober 1986 - KZR 28/85, WuUW/E BGH 2326, 2328 - Guten-
Tag-Apotheke I1), kann ein Entgelt nur in Abhangigkeit davon beurteilt werden,
was entgolten werden soll. Die Erwadgung im angefochtenen Beschluss, die

vom Betroffenen geforderte Zahlung sei isoliert betrachtet nicht wettbewerbs-
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widrig, sondern "wettbewerbsrechtlich neutral”, greift deshalb zu kurz. Vielmehr
kann ein Verhalten gerade wegen des mit ihm intendierten Zwecks als wettbe-

werbswidrig bzw. -beschrankend zu bewerten sein.

Infolgedessen verlangt § 21 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8§ 1 GWB nicht weiterge-
hend, dass der Anwender der Druck- oder Lockmittel ein bestimmtes Verhalten

des Adressaten auf dem Markt beabsichtigt.

bb) Dieses Verstandnis steht in Einklang mit dem Zweck des § 21
Abs. 2 GWB. Die Vorschrift dient dem Schutz der unternehmerischen Entschei-
dungsfreiheit vor unerlaubter Einflussnahme durch andere Unternehmer und
will der Gefahr vorbeugen, dass wettbewerbswidriges Verhalten unabhangig
von vertraglichen Vereinbarungen durch Druck- oder Lockmittel erzeugt wird
und damit kartellrechtliche Verbote umgangen werden (BGH, Beschluss vom
26. Mai 1987 - KRB 1/87, WuW/E BGH 2377 f. mwN - Abwasserbauvorhaben
Oberes Aartal). Die Anwendung derartiger Mittel, um eine Zahlung fir einen

eigenen Wettbewerbsverzicht zu erhalten, unterfallt dem Normzweck:

Dieses Vorgehen birgt das Risiko von Wettbewerbsbeschrankungen.
Zielt die Absicht des Anwenders darauf, einen 8 1 GWB unterfallenden Vertrag
zu schlieBen und den Adressaten auf diese Weise zu einem vertragsgemalien,
indes kartellrechtlich unzulassigen Verhalten zu bewegen, und macht er ein
entsprechendes Angebot, so besteht zwar nicht die Gefahr der Umgehung,
sondern - sogar - die der Verletzung dieses kartellrechtlichen Verbots. Jedoch
wird die Vermeidung eines solchen Risikos gleichermaf3en vom Zweck des § 21
Abs. 2 GWB erfasst, es sei denn, die qualifizierte Beeinflussung erschopft sich
in dem Versprechen eines Vorteils durch das blo3e Inaussichtstellen des Ver-
tragsschlusses und der Vertragsabwicklung; denn - nur - in diesem Fall stellt

das Vertragsangebot keine unzulassige Willensbeeinflussung dar (s. BGH,
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WuUW/E BGH 2377, 2378 mwN - Abwasserbauvorhaben Oberes Aartal; Achen-
bach in Frankfurter Kommentar, Kartellrecht, Stand: Juni 2020 [96. Lfg.], Bd. VI,
8§81 GWB Rn. 436; Biermann in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
6. Aufl.,, Bd. 2, 8§ 81 GWB Rn. 285f.; Markert in Immenga/Mestméacker aaO,
§ 21 GWB Rn. 65; Roth in Frankfurter Kommentar aaO, Bd. V, § 21 GWB 2013
Rn. 191).

cc) Weder die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs noch
- zumindest - der ganz Uberwiegende Teil der Kommentarliteratur stellt héhere
Anforderungen an den subjektiven Tatbestand des § 21 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 1
GWB in dem Sinne, dass der Anwender der Druck- oder Lockmittel mit der Ab-
sicht handeln musste, ein bestimmtes Marktverhalten des Adressaten zu veran-

lassen.

(1) Zwar treffen die Ausfihrungen in den Grunden des angefochtenen
Beschlusses zu, dass der Senat einen Verstol3 gegen § 25 Abs. 2 GWB aF als
Vorgangerregelung des § 21 Abs. 2 GWB bisher in solchen Fallen angenom-
men hat, in denen ein Wettbewerber einem Mitbewerber Nachteile androhte
oder Vorteile versprach, wenn dieser (ebenfalls) sein Marktverhalten zugunsten
des Androhenden oder Versprechenden einschrankt (vgl. Beschluss vom
1. Dezember 1966 - KRB 1/66, WuW/E BGH 858 - Konkurrenzfiliale; WuwW/E
BGH 2326 - Guten-Tag-Apotheke II; WuW/E BGH 2377
- Abwasserbauvorhaben Oberes Aartal). Daraus folgt aber nicht umgekehrt,
dass die Absicht im Sinne des § 25 Abs. 2 GWB aF nur in einem derartigen Fall

vorlage. Dies lasst sich den Entscheidungen nicht entnehmen.

(2) In der Kommentarliteratur wird die hier entscheidungserhebliche
Problematik nicht erértert. Allein Achenbach, auf den sich sowohl das Oberlan-

desgericht als auch der Generalbundesanwalt beziehen, fihrt in seiner Kom-
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mentierung zu 8 81 Abs. 3 Nr. 2 GWB an einer Stelle (Frankfurter Kommentar,
Kartellrecht, Stand: Juni 2020 [96. Lfg.], Bd. VI, § 81 GWB Rn. 441) - ohne Be-
leg - aus, der Tater miusse "anstreben, dass der Adressat sich in einer bestimm-
ten Weise am Markt verhalt". Dabei befasst er sich allerdings mit der Frage, ob
sich der zielgerichtete Wille des Taters auf die kartellrechtliche Unzulassigkeit
des beabsichtigten Adressatenverhaltens erstrecken muss oder ob insoweit
bedingter Vorsatz genigt. Darliber hinausgehende Folgerungen aus der von
ihm gewahlten Formulierung zieht er weder in diesem Zusammenhang noch an
anderer Stelle der Kommentierung. Ein sachlicher Grund dafir, dass ein be-
stimmtes Marktverhalten des Adressaten bezweckt sein muss, wird von Achen-

bach nicht angefiihrt und ist auch sonst nicht ersichtlich.

dd) Auf der Grundlage der Feststellungen, von denen das Oberlandesge-
richt ausgegangen ist, sind der vom Betroffenen intendierte Vertrag und damit
die von ihm erstrebte Zahlung als kartellrechtlich unzulassig zu beurteilen. Ins-
besondere ist diese Vereinbarung nicht vergleichbar mit einem - unter bestimm-
ten Voraussetzungen zuléassigen - nachvertraglichen Wettbewerbsverbot beim
Unternehmenskauf; denn es spricht nichts daftir, dass der angebotene Wettbe-
werbsverzicht als Nebenabrede zu einem Austauschvertrag mit kartellrechtlich
neutralem Hauptzweck anzusehen ware. Selbst wenn ein solcher Vergleich ge-
zogen werden konnte, begegneten jedenfalls einem zeitlich unbeschrénkten
Wettbewerbsverzicht durchgreifende rechtliche Bedenken (vgl. BGH, Urteil vom
3. November 1981 - KZR 33/80, WuW/E BGH 1898, 1899f. - Holzpaneele;
Schmitt, Wuw 2007, 1096, 1097, 1100 f.).

2. Das Urteil beruht auf dem Rechtsfehler (8§ 337 Abs.1 StPO, § 79
Abs. 3 Satz 1 OWIG). Es erweist sich nicht aus einem anderen Grund als rich-

tig.
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Zu Druck- oder Lockmitteln im Sinne des 8§ 21 Abs. 2 GWB hat das Ober-
landesgericht - aus seiner Sicht konsequent - bisher keine eigenen durch eine
Beweiswurdigung unterlegten Feststellungen getroffen. Es kann nicht ausge-
schlossen werden, dass es feststellt, dass der Betroffene solche Mittel einsetz-
te, um sich von N. Wettbewerb abkaufen zu lassen. Allein in dem Angebot des
Wettbewerbsverzichts liegt zwar kein Versprechen eines Vorteils im Sinne des
§ 21 Abs. 2 GWB. Wie in anderem Zusammenhang dargelegt (Rn. 15), fallt da-
runter im Hinblick auf den Zweck der Vorschrift nicht das blof3e Inaussichtstel-
len des Abschlusses und der Abwicklung eines fir den Adressaten auch vor-
teilhaften wettbewerbsbeschréankenden Vertrags. Jedoch kame insbesondere
eine Anklindigung des Betroffenen, seinem avisierten Nachfolger bei Ausblei-
ben der geforderten Zahlung keine Informationen zuganglich zu machen, die
nicht zu den zwingend mitzuteilenden Daten z&hlen, als Androhen eines Nach-
teils in Betracht. Dass dieser Nachteil isoliert betrachtet nicht rechtswidrig ist,
steht einem nach § 81 Abs.3 Nr.2 i.V.m. 821 Abs.2 Nr.1, 81 GWB ord-
nungswidrigen Handeln nicht entgegen. Vielmehr kann die Rechtswidrigkeit
eigenstandig durch die Verknipfung mit dem unzulédssigen Zweck begriindet
werden. MalRgebend ist die Mittel-Zweck-Relation (vgl. Nothdurft in Lan-
gen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl., Bd. 1, § 21 GWB Rn. 60, 62; ferner Roth in
Frankfurter Kommentar, Kartellrecht, Stand: Juni 2020 [96. Lfg.], Bd. V, § 21
GWB 2013 Rn. 169), die unter Wirdigung der Umstande des Einzelfalls zu be-

werten ist.
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3. Nach alledem ist der Beschluss mit den Feststellungen aufzuheben.

Die Sache bedarf der erneuten Entscheidung.

Meier-Beck Berg Tolkmitt

Rombach Linder

Vorinstanz:
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 21.08.2019 - 11 Ws 1/18 (Kart) -



