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Holzvermarktung Baden-Wirttemberg
GWB § 32b Abs. 2 Nr. 1

a) Eine die Kartellbehérde zur Aufhebung einer Verpflichtungszusagenent-
scheidung berechtigende Anderung der tatsichlichen Verhaltnisse in einem
fur die Verflugung wesentlichen Punkt ist nicht schon dann anzunehmen,
wenn der Kartellbehdrde nachtraglich wesentliche Tatsachen bekannt wer-
den, die bereits bei Erlass der Verfligung vorgelegen haben.

b) Das nachtragliche Bekanntwerden wesentlicher Umstande gentgt vielmehr
nur dann, wenn diese Umstande entweder zuvor allgemein unbekannt waren
oder von der Kartellbehtérde deshalb nicht in Erfahrung gebracht werden
konnten, weil sie mit der Aufdeckung solcher Umstande durch weitere Ermitt-
lungen nicht rechnen musste. Entsprechendes gilt flir prognostizierte Auswir-
kungen der Verpflichtungszusagen auf die Marktverhéltnisse. Eine ausblei-
bende positive Entwicklung des Wettbewerbs kann nur dann zur Wiederauf-
nahme des Verfahrens berechtigen, wenn sie nicht vorhersehbar war.
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 10. April 2018 durch die Prasidentin des Bundesgerichtshofs Limperg, die
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck und Dr. Raum sowie die Richter
Sunder und Dr. Deichful3

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Betroffenen wird der Beschluss
des 1. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom

15. Marz 2017 teilweise aufgehoben.

Auf die Beschwerde des Betroffenen wird der Beschluss des Bun-
deskartellamts vom 9. Juli 2015 in der Fassung des Berichti-
gungsbeschlusses vom 16. Juli 2015 und des Anderungsbe-

schlusses vom 1. Oktober 2015 insgesamt aufgehoben.

Das Bundeskartellamt hat die Kosten des Verfahrens und die zur
zweckentsprechenden Erledigung der Angelegenheit notwendigen
Kosten des Betroffenen zu tragen. Sonstige aulRergerichtliche

Kosten werden nicht erstattet.

Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf 30 Millionen

Euro festgesetzt.



Grinde:

|. Der Betroffene, das Land Baden-Wirttemberg, betreibt neben dem
Verkauf von Holz aus dem landeseigenen Staatswald die Vermarktung von
Holz, insbesondere Nadelstammholz, aus Korperschafts- und Privatwald. Hier-
bei fasst das betroffene Land die jeweils zum Verkauf stehenden Holzmengen
aus den verschiedenen Waldbesitzarten zu einheitlichen Angeboten zusam-
men. Die Vertrage mit Abnehmern werden entweder zentral tGber die Landes-
forstverwaltung (Forst BW) oder Uber die unteren Forstbehdrden geschlossen,
wobei das Land im Hinblick auf das aus Koérperschafts- oder Privatwald stam-
mende Holz in rechtsgeschaftlicher Vertretung fir die jeweiligen kommunalen
oder privaten Waldeigentimer handelt. Der beschriebenen Angebotsbiindelung
liegen Vereinbarungen des Landes mit den anderen beteiligten Waldeigenti-
mern zugrunde, durch die das Land gegen Zahlung von Kostenbeitragen die
Wirtschaftsverwaltung des betroffenen Waldbesitzes und gegebenenfalls auch

weitere forstwirtschaftliche Dienstleistungen Ubernimmt.

Von der gesamten Waldflache in Baden-Wirttemberg entfallen rund 24%
auf landeseigenen Staatswald, rund 38% auf Kérperschaftswald, der nahezu
ausschlief3lich in kommunalem Eigentum steht, und rund 37% auf Privatwald,
der von ungeféahr 260.000 einzelnen Eigentimern gehalten wird. Gut ein Drittel
des Privatwaldes gehdrt Waldbesitzern, die tber eine Waldflache von mehr als
100 ha verfugen. Im Jahr 2011 erzielte das Land aus dem gebuindelten waldbe-
sitzartubergreifenden Holzverkauf Umséatze in Hohe von insgesamt etwa 400
bis 450 Mio. €, wovon ca. 80% bis 90% auf Stammholz und hiervon wiederum

etwa 90% auf Nadelstammbholz entfielen.



Das Bundeskartellamt war mit der Vermarktungspraxis des betroffenen
Landes bereits in einem friheren Verfahren befasst, nachdem der Verband der
Deutschen Sage- und Holzindustrie e.V. (VDS) mit Schreiben vom 10. Oktober
2001 Beschwerde gefiihrt und beanstandet hatte, dass in Baden-Wurttemberg,
wie auch in anderen Bundeslandern, eine weitgehende Vereinheitlichung der
Verkaufspreise und -konditionen eingetreten sei, was zu einem nahezu voll-
standigen Ausschluss des Wettbewerbs zwischen den Holzanbietern gefiihrt
habe. Nach ausgiebigen Verhandlungen gab das Land Baden-Wirttemberg
Verpflichtungszusagen ab, die das Amt mit Beschluss vom 9. Dezember 2008
gemald 8 32b Abs. 1 Satz 1, 2 GWB fiur bindend erklarte. Eine umfassende

Marktbefragung hatte das Amt im Laufe des Verfahrens nicht vorgenommen.

Gemald seinen Zusagen verpflichtete sich das betroffene Land, sich an
Holzvermarktungskooperationen mit privaten oder kommunalen Forstunter-
nehmen nur dann (weiterhin) zu beteiligen, wenn die Forstbetriebsflache keines
der beteiligten nichtstaatlichen Unternehmen 3.000 ha ubersteigt. Dieser
Schwellenwert galt auch fur die einzelnen Mitglieder von nichtstaatlichen Ko-
operationen, die sich an der gemeinsamen Holzvermarktung beteiligten. Die
Gesamtforstbetriebsflache einer solchen Kooperation durfte zudem 8.000 ha
nicht Ubersteigen. Des Weiteren verpflichtete sich das Land sicherzustellen,
dass Kooperationsinitiativen auf3erhalb des Holzvermarktungssystems der
staatlichen Forstverwaltungen in keiner Weise behindert, sondern stattdessen
im Sinne einer ,Hilfe zur Selbsthilfe* unterstitzt werden. Aul3erdem sagte das
Land zu, die Professionalisierung privater und kommunaler Kooperationen zu
fordern, um sie zum selbstandigen Marktauftritt beim Holzverkauf zu befahigen.
SchlieB3lich tbernahm das Land — insoweit befristet bis Ende 2013 — die Initiie-
rung und Begleitung von mindestens funf konkreten Pilotprojekten eigenstandi-
ger privater und/oder kommunaler Vermarktungskooperationen sowie — inso-

weit befristet bis zum 31. Januar 2014 — Mitteilungspflichten im Hinblick auf



Vermarktungskooperationen im Rahmen der gebindelten Holzvermarktung
(Monitoring).

Nach Abschluss des ersten Verfahrens erreichten das Bundeskartellamt
weitere Beschwerden, insbesondere privater Vermarktungsorganisationen, die
eine mangelnde Foérderung und Unterstutzung ihrer Arbeit durch die Landes-
forstverwaltung in Baden-Wirttemberg beklagten. Im September 2012 kindigte
das Amt dem Land an, Ermittlungen zu den Marktverhaltnissen in Baden-
Wirttemberg durchzufihren, um die Wirksamkeit der Verpflichtungszusagen
einschatzen zu kénnen. Im weiteren Verlauf holte das Amt Ausktinfte von 306
Sagewerken mit Sitz in Baden-Wirttemberg ein und befragte zehn forstwirt-
schaftliche Zusammenschlisse, die (mit einer Ausnahme) erst nach dem Be-
schluss vom 9. Dezember 2008 entstanden sind und ihren Holzverkauf (weitge-

hend oder teilweise) unabhangig von Forst BW organisieren.

Mit Beschluss vom 9. Juli 2015 in der Fassung des Berichtigungsbe-
schlusses vom 16. Juli 2015 und des Anderungsbeschlusses vom 1. Oktober
2015 hat das Bundeskartellamt seine Entscheidung vom 9. Dezember 2008
aufgehoben und festgestellt, dass die Vereinbarungen zur gemeinsamen Ver-
marktung von Nadelstammholz zwischen dem betroffenen Land und Privat- so-
wie Korperschaftswaldbesitzern gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB
verstof3en und nicht nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB freigestellt sind,
soweit eine Korperschaft, ein Privatwaldbesitzer oder ein forstwirtschaftlicher
Zusammenschluss jeweils Gber eine Waldflache von Gber 100 ha verfugen. Das
Amt hat dem Land insbesondere untersagt, nach dem Ablauf von Ubergangs-
fristen fur Privat- und Korperschaftswaldbesitzer Holz zu verkaufen und zu fak-
turieren, soweit diese jeweils eine Waldflache von 100 ha oder mehr besitzen.
Unter den gleichen Voraussetzungen hat es dem Land untersagt, fir diese
Waldbesitzer Holz auszuzeichnen, Holzerntemal3hahmen zu betreuen, Holz

aufzunehmen und Holzlisten zu drucken oder diese Leistungen durch Personen



erbringen zu lassen, die in die Forstverwaltung in naher bezeichneter Weise
eingebunden oder als Informationsmittler geeignet sind. Weitere Beschrankun-
gen betreffen die Erbringung forstwirtschaftlicher Dienstleistungen, die in einem
Zusammenhang mit der Holzvermarktung gesehen werden. Hierzu zahlen die
jahrliche Betriebsplanung, die forsttechnische Betriebsleitung, der forstliche Re-
vierdienst, der periodische Betriebsplan sowie die Betreuung und technische

Hilfe gegenuber Privatwaldbesitzern.

Das Bundeskartellamt hat zur Begriindung der Abstellungsverfligung u.a.
ausgefiuhrt, dass die in dem Beschluss vom 9. Dezember 2008 festgelegten
Schwellenwerte von 3.000 bzw. 8.000 ha nach den durchgefiihrten Ermittlun-
gen nicht annahernd ausreichten, um das Ziel einer wettbewerblichen Ange-
botsstruktur bei der Vermarktung von Rundholz in Baden-W(rttemberg zu errei-
chen. AuRerdem sei davon auszugehen, dass sowohl private als auch korper-
schaftliche Waldbesitzer, die tUber eine Waldflache von mehr als 100 ha verfu-
gen, tatsachlich in der Lage seien, ihr Rundholz unabhangig vom Land wirt-
schaftlich selbstandig zu vermarkten. Die Ubernahme der naher bezeichneten
forstwirtschaftlichen Dienstleistungen flr dritte Waldbesitzer fihre zu einer
spurbaren Verstarkung der durch den waldbesitzartibergreifenden gebtindelten

Rundholzverkauf bezweckten und bewirkten Wettbewerbsbeschrankung.

Das Oberlandesgericht hat auf die Beschwerde des Landes die angegrif-
fene Abstellungsverfigung nur in geringem Umfang aufgehoben und sie unter
Zuruckweisung des weitergehenden Rechtsmittels insgesamt wie folgt neu ge-

fasst:

I. Die Entscheidung vom 9. Dezember 2008 - B 2-90/01-4 - wird mit Wirkung
fur die Zukunft aufgehoben.

Il. Die Vereinbarungen zur gemeinsamen Vermarktung von Nadelstammholz
(im Folgenden als Holz bezeichnet) zwischen dem Land Baden-Wirttemberg
und Privat- und Korperschaftswaldbesitzern verstofR3en, soweit sie die in den



Tenoraussprichen zu Ill. a. und b. und zu IV. genannten Dienstleistungen
zum Gegenstand haben, gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV und sind nicht nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt, soweit eine Kérperschaft (8 3 Abs. 2
BWaldG), ein Privatwaldbesitzer (8§ 3 Abs. 3 BWaldG) oder ein forstwirt-
schaftlicher Zusammenschluss (8 15 BWaldG) jeweils Uber eine Waldflache
von uber 100 ha verfugen.

Dem Land Baden-Wirttemberg wird untersagt, auf Grundlage bestehender
oder neu abzuschlieBender Vereinbarungen fur die unter Ziff. 1. des Tenors
genannten Waldbesitzer

a. Holz zu verkaufen und zu fakturieren,

soweit diese jeweils eine Waldflache von 1.000 ha oder mehr besitzen: ab
sechs Monaten nach Bestandskraft der Verfligung,

soweit diese jeweils eine Waldflache von weniger als 1.000 ha und mehr
als 100 ha besitzen: ab einem Jahr nach Bestandskraft der Verfigung,

b. Holz auszuzeichnen, Holzerntemal3nahmen zu betreuen, Holz aufzuneh-
men und Holzlisten zu drucken,

soweit diese jeweils eine Waldflache von 1.000 ha oder mehr besitzen: ab
einem Jahr nach Bestandskraft der Verfliigung,

soweit diese jeweils eine Waldflache von weniger als 1.000 ha und mehr
als 100 ha besitzen: ab einem Jahr und sechs Monaten nach Bestands-
kraft der Verfiigung,

oder

c. die vorstehend unter a. und b. genannten Dienstleistungen durch Perso-
nen erbringen zu lassen, die eine Forstbehérde leiten und/oder dort be-
schaftigt sind und/oder unter deren Dienst- und/oder Fachaufsicht stehen
und/oder Zugang zu Informationen Uber das Marktverhalten des Landes
beim Verkauf von Holz haben und/oder Informationen, die sie im Rahmen
der vorgenannten Tatigkeiten Uber diese Waldbesitzer erhalten, an das
Land Baden-Wirttemberg weitergeben miissen oder weitergeben. Dies
gilt auch fur die Landrate und damit fir Personen in den Landkreisen, ge-
genuber denen der Landrat weisungsbefugt ist, solange dieser - wie der-
zeit - in Personalunion auch als Leiter einer unteren Forstbehorde in die
Forstorganisation des Landes integriert und insoweit selbst weisungsge-
bunden ist.



IV. Dem Land Baden-Wiurttemberg wird ab zwei Jahren und sechs Monaten
nach Bestandskraft der Verfligung untersagt, fur die unter Ziff. lIl. genann-
ten Waldbesitzer mit einer Waldflache von mehr als 100 ha die jahrliche
Betriebsplanung (& 51 LWaldG), die forsttechnische Betriebsleitung (88 47
Abs. 1 Satz 2, 55 Abs. 2 LWaldG) und den forstlichen Revierdienst (88 48
Abs. 1, 55 Abs. 2 LWaldG) durchzufiihren, das heil3t von Personen gemafi
Ziff. lll. erbringen zu lassen, soweit

a. diese Staatswald bewirtschaften und/oder

b. diese Zugang zu Informationen tUber Kunden, Mengen, Sortimente (Qua-
litaten) und Preise des Landes beim Verkauf von Holz haben und/oder
derartige Informationen, die sie im Rahmen der vorgenannten Téatigkei-
ten Uber andere Waldbesitzer erhalten, an das Land Baden-
Wirttemberg weitergeben miissen oder weitergeben.

V. Dem Land Baden-Wirttemberg wird untersagt, bei der Vermarktung eige-
ner Dienstleistungen, und zwar der Erstellung des periodischen und des
jahrlichen Betriebsplans sowie der Durchfihrung der forsttechnischen Be-
triebsleitung gegenliber Korperschaften die Vorstellung zu erwecken oder
die vorgefundene Vorstellung zu bestétigen, wonach die eigene Durchfiih-
rung der oder die Beauftragung Dritter mit der Durchfuhrung dieser forst-
wirtschaftlichen Dienstleistungen an die Voraussetzung gebunden sei, ein
korperschaftliches Forstamt zu errichten.

VI. Dem Land Baden-Wurttemberg wird ab einem Jahr nach Bestandskraft der
Verfligung untersagt, den unter Ziff. Il. genannten Waldbesitzern mit Wald-
flachen von mehr als 100 ha nicht kostendeckende Angebote fiir forstwirt-
schaftliche Dienstleistungen der Betreuung und technischen Hilfe (8 55
Abs. 2 LWaldG) sowie des periodischen Betriebsplans (§ 50 Abs. 1
LWaldG), der jahrlichen Betriebsplanung (8 51 LWaldG), der forsttechni-
schen Betriebsleitung (8 47 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 LWaldG), des forstlichen
Revierdienstes (§ 48 LWaldG) sowie der Wirtschaftsverwaltung (8§ 47 Abs.
1 Satz 4 LWaldG) zu machen und diese zu nicht kostendeckenden Entgel-
ten zu erbringen.

Dagegen richtet sich die vom Beschwerdegericht zugelassene Rechts-
beschwerde des betroffenen Landes.
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Il. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung, soweit fur das
Rechtsbeschwerdeverfahren von Bedeutung, im Wesentlichen wie folgt be-

grindet:

Das Bundeskartellamt sei durch den Beschluss vom 9. Dezember 2008
nicht gehindert gewesen, das Verfahren gegen das betroffene Land wieder auf-
zugreifen. Zwar sei die damalige Verfigung entgegen der Auffassung des Am-
tes nicht ,implizit* befristet gewesen und habe auch nicht unter dem Vorbehalt
einer spateren Prufung gestanden. Das Amt habe die Verfigung aber gemaf
§ 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB aufheben und das Verfahren wieder aufnehmen kon-
nen, weil sich die tatsachlichen Verhéltnisse in einem fir die Verfiigung wesent-

lichen Punkt nachtraglich gedndert hatten.

Die genannte Vorschrift sei in Anlehnung an die Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte zum Widerruf eines rechtmaf3igen begunstigenden Verwal-
tungsaktes nach § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwVIG dahin auszulegen, dass eine
objektive Veranderung der Sachlage nicht erforderlich sei. Vielmehr sei eine
Anderung der Sachlage im Rechtssinne auch dann anzunehmen, wenn die Be-
horde erst nachtraglich von solchen Tatsachen Kenntnis erlange, die zum Zeit-
punkt des Erlasses des Verwaltungsakts bereits vorgelegen hatten. Ob das
nachtragliche Bekanntwerden von entscheidungsrelevanten Tatsachen auf ein
Versaumnis der Behorde zuriickzufuhren sei, sei dabei unerheblich. Wirden fur
den Nachweis eines KartellrechtsverstofR3es taugliche Tatsachen der Kartellbe-
horde auf Grund einer erst nach Erlass einer Verpflichtungszusagenentschei-
dung umfassend durchgefuhrten Sachaufklarung bekannt, mussten diese Tat-
sachen im Rahmen der Wiederaufnahme gemald § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB ver-

wertet und einer Abstellungsverfiigung zu Grunde gelegt werden kdnnen.

Danach seien im Streitfall all diejenigen Fakten nachtraglich eingetretene
Tatsachen im Sinne von § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB, die sich aus den vom Bun-
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deskartellamt ab Oktober 2012 durchgefuhrten Befragungen ergeben hatten.
Ob das Amt entsprechende Ermittlungen mit gleichermal3en aussagekraftigen
Ergebnissen bereits vor dem Erlass der Verpflichtungszusagenentscheidung
vom 9. Dezember 2008 hatte vornehmen kénnen oder sogar missen, sei uner-
heblich.

Die demnach als Wiederaufnahmegrund zu bertcksichtigenden Befra-
gungsergebnisse betrdfen schon deshalb einen wesentlichen Punkt der Ent-
scheidung, weil sie eine Korrektur der Schwellenwerte gerechtfertigt hatten, und
diese Korrektur der Entscheidung vom 9. Dezember 2008 die Grundlage ent-
ziehe. Bereits die Veranderung der Sachlage in nur einem wesentlichen Punkt
berechtige die Kartellbehérde dazu, die Verpflichtungszusagenentscheidung
aufzuheben und das Kartellverwaltungsverfahren wieder aufzunehmen. Nicht
zu beanstanden sei aber auch die Einschatzung des Bundeskartellamts, gerade
erst durch die infolge der Verpflichtungszusagenentscheidung entwickelten Pi-
lotprojekte und die Befragung der hieraus in Baden-Wirttemberg neu entstan-
denen Vermarktungskooperationen entscheidungsrelevante Erkenntnisse er-
langt zu haben, und zwar insbhesondere zu dem wettbewerbsbeschrankenden
Einfluss, den die vom Land nicht kostendeckend Ubernommenen (weiteren)
forstwirtschaftlichen Dienstleistungen zu Gunsten dritter Waldbesitzer auf den
Markt fur Produktion und Vertrieb von Nadelstammholz in Baden-Wirttemberg

hatten.

Im Umfang ihrer Untersagung durch das Bundeskartellamt bezweckten
die streitbefangenen Vereinbarungen zur vergemeinschafteten Rundholzver-
marktung und den weiteren forstlichen Dienstleistungen eine spurbare Wettbe-
werbsbeschrankung im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV. Das Land handele
jeweils als Unternehmen im Sinne des Kartellrechts. Die untersagten Vereinba-
rungen seien auch geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten spirbar zu
beeintrachtigen. Sie seien auch nicht gemafld Art. 106 Abs. 2 oder Art. 101
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Abs. 3 AEUV dem Anwendungsbereich des Kartellrechts entzogen. Schlief3lich
folge auch aus § 46 BWaldG nF keine wirksame Freistellung der betroffenen

Dienstleistungen vom unionsrechtlichen Kartellverbot.

lll. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Rechtsbeschwerde des be-
troffenen Landes hat Erfolg. Das Bundeskartellamt war an dem Erlass der an-
gefochtenen Abstellungsverfigung durch seine Verpflichtungszusagenent-
scheidung vom 9. Dezember 2008 gehindert. Die Annahme des Beschwerdege-
richts, die Voraussetzungen fir eine Wiederaufnahme des Verfahrens lagen

vor, halt der Nachprufung im Rechtsbeschwerdeverfahren nicht stand.

1. Ohne Rechtsfehler ist das Beschwerdegericht allerdings durch Ausle-
gung der Verpflichtungszusagenentscheidung vom 9. Dezember 2008 zu dem
Ergebnis gelangt, dass diese Entscheidung nicht (implizit) befristet ist und auch

keinen Vorbehalt spaterer Uberpriifung enthélt.

Eine Verpflichtungszusagenentscheidung kann gemal 8§ 32b Abs. 1
Satz 3 GWB befristet werden. Eine solche Befristung, die die nach § 32b Abs. 1
Satz 2 GWB eintretende Selbstbindung der Kartellbehdrde zeitlich begrenzt,
muss sich aber aus Grunden der Rechtssicherheit der Verpflichtungszusa-
genentscheidung eindeutig und unmissverstandlich entnehmen lassen. Dies
erfordert grundsatzlich eine ausdrickliche Befristungserklarung (vgl. Born-
kamm/Tolkmitt in Langen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 13. Auflage, § 32b
GWB Rn. 17).

Das Bundeskartellamt hat die Verpflichtungszusagenentscheidung vom
9. Dezember 2008 nicht ausdrucklich befristet. Selbst wenn eine konkludente
Befristung in Erwagung gezogen werden kdnnte, ware sie dem Beschluss vom
9. Dezember 2008 nicht zu entnehmen. Sie ergibt sich, wie das Beschwerdege-
richt zutreffend dargelegt hat, insbesondere nicht daraus, dass zwei von sechs

Verpflichtungszusagen befristet waren. Die Rechtsbeschwerdeerwiderung er-
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hebt gegen diese Einschéatzung des Beschwerdegerichts auch keine inhaltli-

chen Einwendungen.
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Ob eine Verpflichtungszusagenentscheidung mit einem Widerrufsvorbe-
halt versehen werden kann (vgl. 8 36 Abs. 2 Nr. 3, 8 49 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G),
bedarf an dieser Stelle keiner Entscheidung. Das Beschwerdegericht hat das
Vorliegen eines Widerrufsvorbehalts rechtsfehlerfrei verneint. Die Rechtsbe-

schwerdeerwiderung erinnert hiergegen nichts.

2. Der Ansicht des Beschwerdegerichts, das Bundeskartellamt sei ge-
maf § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB zur Wiederaufnahme des Verfahrens berechtigt,
sofern ihm nur nachtréaglich wesentliche Tatsachen bekannt wirden, kann hin-

gegen aus Rechtsgriinden nicht gefolgt werden.

a) Eine Verpflichtungszusagenentscheidung hindert die Kartellbehérde
daran, wegen des beanstandeten Verhaltens eine Abstellungsverfigung geman
8§ 32 GWB zu erlassen, sofern nicht die Voraussetzungen des § 32b Abs. 2
GWB erfullt sind (8 32b Abs. 1 Satz 2 GWB). Nach § 32b Abs. 2 GWB kann die
Kartellbehorde die Verpflichtungszusagenentscheidung aufheben und das Ver-
fahren wieder aufnehmen, wenn sich die tatséchlichen Verhéltnisse in einem fur
die Verfigung wesentlichen Punkt nachtraglich geandert haben (8 32b Abs. 2
Nr. 1 GWB), die beteiligten Unternehmen ihre Verpflichtungen nicht einhalten
(8 32b Abs. 2 Nr. 2 GWB) oder die Verfugung auf unvollstandigen, unrichtigen
oder irrefihrenden Angaben der Parteien beruht (§ 32b Abs. 2 Nr. 3 GWB).

b) Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts ist 8 32b Abs. 2
Nr. 1 GWB nicht dahin auszulegen, dass eine nachtragliche Anderung der tat-
sachlichen Verhdltnisse in einem fur die Verfigung wesentlichen Punkt schon
dann anzunehmen ist, wenn der Kartellbehérde nachtraglich wesentliche Tat-
sachen bekannt geworden sind, die bereits bei Erlass der Verfligung vorgele-
gen haben. Die nachtragliche Behebung einer Unkenntnis oder Fehlvorstellung
der Kartellbehorde bewirkt fir sich genommen keine Anderung der tatsachli-

chen Verhaltnisse im Sinne von § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB. Die Voraussetzungen
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dieser Vorschrift sind somit nicht schon dann erfillt, wenn die Kartellbeh6rde

durch neue, weitergehende Ermittlungen wesentliche neue Kenntnisse gewinnt.

aa) Mit einer Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse im Sinne von
§ 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB sind grundsatzlich objektive Verdnderungen gemeint,
die von (subjektiven) Fehleinschatzungen auf Seiten der Kartellbehérde zu un-
terscheiden sind (Bornkamm in Langen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 12. Auf-
lage, 8 32b GWB Rn. 29; Bach in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
5. Auflage, § 32b GWB Rn. 31; KeBler in MinchKomm.WettbR, 2. Auflage,
§ 32b GWB Rn. 38; Jaeger in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, § 32b
GWB, Stand September 2010 Rn. 43; Bechtold/Bosch, GWB, 8. Auflage, § 32b
Rn. 11; der Beschwerdeentscheidung aber zustimmend Bornkamm/Tolkmitt in
Langen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 13. Auflage, § 32b GWB Rn. 32).

Fur diese Auslegung spricht zunéchst der Wortlaut von 8 32b Abs. 2
Nr. 1 GWB. Die Vorschrift erfordert eine Anderung der tatsachlichen Verhaltnis-
se. Die Gewinnung neuer Kenntnisse Uber objektiv im Wesentlichen unveran-
derte Verhaltnisse wird hiervon bei unbefangenem Sprachverstandnis nicht um-

fasst.

Zu berucksichtigen und zu 8§ 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB in Beziehung zu set-
zen ist ferner der in 8 32b Abs. 2 Nr. 3 GWB geregelte Wiederaufnahmegrund.
Nach dieser Bestimmung kann die Kartellbehérde eine Verpflichtungszusa-
genentscheidung aufheben und das Verfahren wieder aufnehmen, wenn die
Verfigung auf unvollstandigen, unrichtigen oder irrefihrenden Angaben der
Parteien beruht. Da diese Regelung nur zur Anwendung kommen kann, wenn
die Kartellbehérde die Unvollstdndigkeit oder Unrichtigkeit der Angaben erkannt
hat, betrifft 8 32b Abs. 2 Nr. 3 GWB ebenfalls die Konstellation einer schon bei
Erlass der Verpflichtungszusagenentscheidung vorliegenden, der Kartellbehor-

de aber erst nachtraglich bekannt gewordenen Sachlage. Die Wiederaufnah-
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meberechtigung gemald § 32b Abs. 2 Nr. 3 GWB ist aber auf den Fall be-
schrénkt, dass die urspringliche, der Verfugung zugrunde gelegte Fehlvorstel-
lung der Behérde auf unvollstandigen, unrichtigen oder irrefiihrenden Angaben
der Parteien beruhte. Es widersprache den Grundsétzen einer systematischen
Auslegung, wenn schon die in 8 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB geregelte nachtragliche
Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse in dem Sinne verstanden wiirde, dass
sie ohne weiteres auch das nachtragliche Bekanntwerden unverandert geblie-

bener Umstande umfasst.

bb) Demgegeniber lasst sich die vom Beschwerdegericht beflrwortete
weite Auslegung von 8 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB nicht mit einem Ruckgriff auf die
verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zum Widerruf eines rechtmaRigen be-
gunstigenden Verwaltungsaktes auf Grund nachtraglich eingetretener Tatsa-
chen (8 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwV{G) rechtfertigen.

(1) Es besteht schon keine gefestigte verwaltungsgerichtliche Rechtspre-
chung, der der Rechtssatz entnommen werden kann, die Widerrufsvorausset-
zungen nach 8 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VWV{G seien stets bereits dann erfullt,
wenn der Behotrde entscheidungsrelevante Tatsachen unabhangig vom Zeit-
punkt ihrer Entstehung erst nach dem Erlass des Verwaltungsaktes bekannt

werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sind Tatsa-
chen dann ,nachtraglich eingetreten®, wenn sich der Sachverhalt, der dem Ver-
waltungsakt zugrunde liegt, nachtraglich so &ndert, dass die Behdrde berechtigt
waére, den urspringlichen Verwaltungsakt nicht zu erlassen. Die entschei-
dungserheblichen Elemente des Sachverhalts, deren Anderung zu einem Wi-
derruf berechtigt, kdnnen sowohl in einem Verhalten von Beteiligten oder Be-
troffenen als auch in auf3eren Umstanden liegen. Notwendig ist stets eine Ver-

anderung der Sachlage; die schlichte andere Beurteilung der gleichgebliebenen
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Tatsachen reicht insoweit nicht aus (BVerwG, NVwZ 1991, 577, 578; Beschluss
vom 7. Juli 2009 — 1 WB 51/08, juris Rn. 34). Allerdings kann, worauf das Be-
schwerdegericht zutreffend hinweist, die gednderte Bewertung von Sachverhal-
ten eine Anderung von Tatsachen im Sinne von § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VWVfG
sein, wenn sie auf neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen beruht (BVerwG,
NVwZ 1984, 102, 103; NVwZ 2016, 323 Rn. 11 f.; BVerwGE 155, 81 Rn. 36).
Dass dartber hinaus das nachtragliche Bekanntwerden unverandert gebliebe-
ner Umstande fur sich allein zum Widerruf berechtigen kénne, ist dieser Recht-
sprechung nicht zu entnehmen und wird in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung und der verwaltungsrechtlichen Literatur teilweise ausdricklich verneint
(VGH Mannheim, NVwZ-RR 1992, 602, 604; Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVIG, 9. Auflage, 8 49 Rn. 62 mwN; BeckOK-Abel, VWVfG, Stand 1.4.2018,
§ 49 Rn. 50).

Die demgegeniuber vom Beschwerdegericht herangezogene, in einem
Prozesskostenhilfeverfahren ergangene Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 1. Februar 2006 (BVerwG, Beschluss vom 1. Februar 2006
— 2 PKH 3/05, juris Rn. 12) fuhrt im Ergebnis nicht zu einer anderen Beurtei-
lung. Zwar legt die Begrindung dieser Entscheidung nahe, dass im konkreten
Fall spater bekannt gewordene Zeugnisse als ,nachtraglich eingetretene Tatsa-
che" in Betracht gezogen wurden. Erwogen wurde aber auch, dass das der an-
fanglichen Unkenntnis zugrunde liegende Ermittlungsversdumnis der Behorde
durch eine unzutreffende Versicherung des Antragstellers beeinflusst worden
sein konnte. Zudem wurde zur Begriindung der Entscheidung auf weitere Um-

stande abgestellt, die den Widerruf rechtfertigten.

Ein allgemein gultiger Rechtssatz des Inhalts, dass schon das nachtrag-
liche Bekanntwerden unverdndert gebliebener Umstande zum Widerruf berech-
tige, lasst sich dieser — auf einen Einzelfall bezogenen und einen weiteren,

selbstandig tragenden Grund gestutzten — Entscheidung des Bundesverwal-
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tungsgerichts nicht entnehmen. Dies gilt im Ergebnis auch fur die vom Be-
schwerdegericht zitierte Entscheidung des OVG Munster (NVwZ-RR 2006, 527,
528), in der durch eine Begutachtung gewonnene und der Behérde in Form ei-
nes Ergédnzungsgutachtens mitgeteilte Erkenntnisse ohne nahere Erlauterung

als nachtraglich eingetretene Tatsachen gewertet wurden.

(2) AuBerdem lasst sich ein in der verwaltungsgerichtlichen Rechtspre-
chung entwickeltes Verstandnis des Tatbestandsmerkmals ,nachtraglich einge-
tretene Tatsachen® (8§ 49 Abs. 2 Nr. 3 VwWV{G) nicht ohne weiteres auf die Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals der nachtraglichen Anderung der tatsachli-
chen Verhaltnisse (8§ 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB) Ubertragen.

Die Regelung der Verpflichtungszusage ist mit der 7. GWB-Novelle ein-
gefuhrt worden, die insbesondere der Angleichung des nationalen Kartellrechts
an das europdaische Recht diente und die Verabschiedung der am 1. Mai 2004
in Kraft getretenen Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember
2002 zur Durchfuhrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergeleg-
ten Wettbewerbsregeln (VO 1/2003) zum Anlass hatte (Gesetzentwurf der Bun-
desregierung zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640, S. 21). Durch die Re-
form wurden Verfahrensregelungen und Ermittlungsbefugnisse im GWB an die
Neuregelungen der VO 1/2003 angepasst (a.a.0. S. 22). In diesem Zusam-
menhang wurde die Vorschrift zur Verbindlicherklarung von Verpflichtungserkla-
rungen (8 32b GWB) der Regelung in Art. 9 VO 1/2003 nachgebildet (vgl. nur
Bornkamm in Festschrift fir Bechtold, 2006, S. 45).

Ungeachtet dieser Anlehnung an das Unionsrecht trifft es zu, dass § 32b
Abs. 2 Nr. 1 GWB im Ansatz dem gleichen Grundgedanken folgt wie § 49
Abs. 2 Nr. 3 VwV{G. Die Vorschriften entsprechen dem Vorbehalt der clausula
rebus sic stantibus bei angemessener Wahrung des Vertrauensschutzes des
Betroffenen. Dabei stellt sich § 32b Abs. 2 GWB im Verhaltnis zu den allgemei-
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nen verwaltungsverfahrensrechtlichen Bestimmungen utber die Aufhebung von
Verwaltungsakten (88 48 ff. VwWVfG) als eine spezialgesetzliche Regelung dar
und geht als solche den allgemeinen Bestimmungen vor (vgl. Gesetzentwurf
der Bundesregierung zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640, S. 52). Die Re-
gelungsnéhe der Bestimmungen spricht zwar daftr, tbereinstimmend formulier-
te Tatbestandsvoraussetzungen zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechts-
ordnung auch Ubereinstimmend auszulegen. Daraus folgt aber nicht, dass die
Auslegung des § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB mit der Auslegung des § 49 Abs. 2

Nr. 3 VwWVIG deckungsgleich sein musste.

Die beiden Vorschriften weichen bereits in der Formulierung und inhalt-
lich voneinander ab. Wahrend § 49 Abs. 2 Nr. 3 VwVfG auf ,nachtraglich einge-
tretene Tatsachen® abstellt, verlangt § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB eine ,nachtragli-
che Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse“. Des Weiteren setzt ein Widerruf
nach 8 49 Abs. 2 Nr. 3 VWVIG nicht nur eine andernfalls bestehende Gefahr-
dung des offentlichen Interesses voraus, die das Beschwerdegericht bei vom
Bundeskartellamt aufgegriffenen Kartellverstd3en allerdings schon grundsatz-
lich annehmen mdchte, sondern fuhrt auch abweichend von § 32b Abs. 2 GWB
unter bestimmten Voraussetzungen zu einem Entschadigungsanspruch des
Betroffenen (8 49 Abs. 6 Satz 1 VWV{G).

Vor allem aber unterscheiden sich die Vorschriften wesentlich in ihrem
Regelungskonzept. Das Verwaltungsverfahrensgesetz differenziert in 88 48, 49
VwWVIG zwischen rechtmaliigen und rechtswidrigen Verwaltungsakten. Ein
rechtswidriger (begunstigender) Verwaltungsakt kann grundsatzlich auch auf-
grund nachtréglicher Erkenntnisse der Behdrde zuriickgenommen werden, wo-
bei sich die Rechtswidrigkeit gerade aus denjenigen Umstanden ergeben kann,
die der Behotrde zuvor unbekannt waren (Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVTG, 9. Auflage, 8 49 Rn. 62; Pautsch in Pautsch/Hoffmann, VwVfG, § 49
Rn. 23).
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Demgegenuber bezwecken Verpflichtungszusagen und die diesbezigli-
che Verfigung der Kartellbehérde nach 8§ 32b Abs. 1 Satz 2 GWB eine kon-
sensuale Losung, mit der ein Konflikt zwischen der Behdrde und den betroffe-
nen Unternehmen beendet werden soll (Bornkamm in Langen/Bunte, Deut-
sches Kartellrecht, 12. Auflage, 8 32b GWB Rn. 1, 17, 34). Die Kartellbehorde
muss nicht abschlieRend prufen, ob die Voraussetzungen flir eine Abstellungs-
verfigung vorliegen und kann sich mit einer vorlaufigen Einschatzung begnu-
gen. Sie ist fur eine einvernehmliche Verfahrensbeendigung nach § 32b Abs. 1
GWB aber darauf angewiesen, dass die betroffenen Unternehmen die Einge-
hung von Verpflichtungen anbieten, die geeignet sind, die wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken der Behorde auszurdumen. Der dem gegeniberstehende Vor-
teil der Unternehmen besteht darin, dass die Kartellbehérde von weitergehen-
den Befugnissen, insbesondere zum Erlass einer Abstellungsverfiigung (8 32
Abs. 1 GWB) keinen Gebrauch machen kann und insoweit gebunden bleibt,
solange — vorbehaltlich einer Befristung — kein Wiederaufnahmegrund gemaf
§ 32b Abs. 2 GWB vorliegt. Dieses Regelungskonzept ertbrigt abweichend von
den 88 48, 49 VwWVIG eine im Aufhebungsfall zu treffende Unterscheidung zwi-
schen rechtmaldiger und rechtswidriger Verfigung. Malgebend ist stattdessen
das erzielte Einvernehmen als Grundlage der Entscheidung. Dementsprechend
werden die beteiligten Unternehmen nicht in ihrem Vertrauen auf die Richtigkeit
einer behordlichen Entscheidung geschutzt, sondern in ihrem Vertrauen auf den
Bestand der erzielten Einigung.

cc) Die Vorschrift des Art. 9 VO 1/2003, der 8 32b GWB nachgebildet ist,
sowie deren Anwendung auf Unionsebene legen keine andere, dem Bundes-
kartellamt gunstigere Auslegung von 8 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB nahe. Fur den
Streitfall aussagekraftige Rechtsprechung der Unionsgerichte zur Anwendung
von Art. 9 Abs. 2 VO 1/2003 ist nicht ersichtlich. Die von der Rechtsbeschwer-

deerwiderung genannte Entscheidung ,Langnese-Iglo” des Unionsgerichtshofs



39

40

-20 -

(EuGH, Urteil vom 1. Oktober 1998 — C-279/95, Slg. 1998, I-5609 Rn. 28 ff.)
betraf schon keine férmliche Entscheidung, sondern ein Verwaltungsschreiben
der Kommission (,comfort letter®), in dem diese sich eine Wiederaufnahme des
Verfahrens vorbehalten hatte, falls sich die ihrer Beurteilung zugrunde liegen-

den rechtlichen oder tatsachlichen Umstande wesentlich andern sollten.

c) Durch diese Auslegung des § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB wird das Instru-
ment der Verpflichtungszusage nicht entwertet. Sinn und Zweck des § 32b
GWB erfordern es zwar, der Kartellbehérde die Moglichkeit zu erdffnen, sich
von einer Verpflichtungszusagenentscheidung zu ldsen, wenn ihr Umstande
bekannt werden, die sie im Vorhinein nicht kennen konnte. Auf spater bekannt
gewordene Umstande, die die Behorde bereits vor der Verpflichtungszusa-
genentscheidung hatte in Betracht ziehen und in Erfahrung bringen kénnen,
kann die Wiederaufnahme des Verfahrens aber nicht gestitzt werden. Das
nachtragliche Bekanntwerden zuvor schon existenter wesentlicher Umsténde
genugt vielmehr nur dann, wenn diese Umstande zuvor allgemein unbekannt
waren oder von der Kartellbehérde deshalb nicht in Erfahrung gebracht werden
konnten, weil die Behdrde mit der Aufdeckung solcher Umstande durch weitere
Ermittlungen nicht rechnete und nicht rechnen musste. Entsprechendes gilt,
soweit es um Erwartungen hinsichtlich der Auswirkungen von Verpflichtungszu-
sagen auf die Marktverhaltnisse geht. Unerwartete Entwicklungen kdnnen zur
Wiederaufnahme des Verfahrens berechtigen, wenn sie — auch bei besserer
Kenntnis der bestehenden Verhéltnisse — nicht vorhersehbar waren. Auf Ent-
wicklungen der Marktverhaltnisse, die von vornherein in Betracht zu ziehen wa-
ren, kann und muss sich die Kartellbehtérde hingegen im Rahmen der Entschei-
dung nach 8§ 32b Abs. 1 Satz 1 GWB einrichten, etwa durch eine Befristung
dieser Entscheidung.

aa) Die Regelung tber Verpflichtungszusagen in 8 32b GWB erlaubt zur
Durchsetzung der Wettbewerbsregeln konsensuale Losungen und dient damit
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auch dazu, den Kartellbehérden eine zugige und ressourcenschonende Erful-
lung ihrer Aufgaben zu ermdéglichen (Bach in Immenga/Mestmacker, Wettbe-
werbsrecht, 5. Auflage, 8 32b GWB Rn. 3). Die Behorde kann ihre Entschei-
dung aufgrund einer nur vorlaufigen Beurteilung treffen (§ 32b Abs. 1 Satz 1
GWB). Der Zielsetzung der Norm entsprechend ist die Kartellbehtérde, wie vom
Beschwerdegericht zutreffend dargelegt, auch nicht verpflichtet, den zugrunde
liegenden Sachverhalt im Rahmen ihrer Méglichkeiten vollstandig aufzuklaren;
sie kann sich mit einem geringeren Ermittlungsaufwand begnigen (Jaeger in
Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 8§ 32b GWB, Stand September 2010
Rn. 10 f.; a.A. Bach in Immenga/Mestmacker, GWB, 5. Auflage, 8§ 32b Rn. 11,
Bechtold/Bosch, GWB, 8. Auflage, § 32b Rn. 3).

Die Mdglichkeit, den Ermittlungsaufwand zu beschréanken, berechtigt die
Kartellbehdrde indessen nicht, unterbliebene Ermittlungen nach dem Erlass
einer Verpflichtungszusagenentscheidung nachzuholen und auf dieser Grund-
lage eine Neubeurteilung vorzunehmen. Eine derart weitgehende Relativierung
der Wiederaufnahmevoraussetzungen ist im Interesse der Funktionsfahigkeit

des Instruments der Verpflichtungszusage nicht geboten.

Die Kartellbehorde hat, wenn auch nicht die Verpflichtung, so doch je-
denfalls die Moglichkeit, den Sachverhalt vor einer Verpflichtungszusagenent-
scheidung weitergehend aufzuklaren, insbesondere zur besseren Abschatzung
der bei Einhaltung von Verpflichtungszusagen zu erwartenden wettbewerbli-
chen Wirkungen. Unabhangig davon kann die Behodrde auf den Inhalt der Ver-
pflichtungszusagen im Zuge der hieriber im Regelfall zu fihrenden Verhand-
lungen Einfluss nehmen, da sie tber die Eignung der Zusagen zur Ausraumung
der wettbewerbsrechtlichen Bedenken zu befinden hat und der Erlass der Ver-
pflichtungszusagenentscheidung zudem in ihrem Ermessen steht. Dabei ist der
madgliche Inhalt der Verpflichtungszusagen nicht durch die fir den Erlass einer
Abstellungsverfligung (8 32 GWB) geltenden normativen Vorgaben beschréankt
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(vgl. Bornkamm in Festschrift fir Bechtold, 2006, S. 45, 50 f.; Kel3ler in Munch-
Komm.WettbR, 2. Auflage, 8 32b GWB Rn. 15; Rehbinder in Loewenheim/
Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, GWB, 3. Auflage, § 32b
Rn. 7 f.; zur nur eingeschrankten Geltung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
bei Anwendung von Art. 9 VO 1/2003 vgl. EuGH, Urteil vom 29. Juni 2010
— C-441/07, Slg. 2010, 1-5949 Rn. 41 ff. — Alrosa).

bb) Gleichwohl verbleibenden Unwagbarkeiten kann die Kartellbehorde
durch eine Befristung der Verpflichtungszusagenentscheidung Rechnung tra-
gen, die ihr die Moglichkeit gibt, nach Ablauf der Frist eine Neubewertung auf
der Grundlage der ihr dann vorliegenden Informationen vorzunehmen. Anstelle
einer Befristung kommt gegebenenfalls auch ein Widerrufsvorbehalt (vgl. § 36
Abs. 2 Nr. 3, 8 49 Abs. 2 Nr. 1 VwWVfG) in Betracht, wodurch eine mit Fristablauf
automatisch eintretende Beendigung der Wirkungen der Verpflichtungszusa-
genentscheidung vermieden werden konnte. Ob eine Verpflichtungszusagen-
entscheidung mit einem Widerrufsvorbehalt, der im Unterschied zur Befris-
tungsmoglichkeit in § 32b GWB keine Erwahnung findet, versehen werden kann
(vgl. dazu Klose in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 3. Auflage, § 51
Rn. 46; ablehnend Bach in Immenga/Mestmacker, GWB, 5. Auflage, 8§ 32b
Rn. 30), muss hier nicht entschieden werden. Jedenfalls wirde durch die Zu-
lassung eines Widerrufsvorbehalts, in dem die Widerrufsvoraussetzungen aus-
reichend bestimmt sein mussten, der Grundsatz der Rechtssicherheit und der
den Unternehmen zuzugestehende Vertrauensschutz weit weniger stark berihrt
als durch eine aus 8§ 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB abgeleitete Berechtigung der Kar-
tellbehorde, durch eine Wiederaufnahme des Abstellungsverfahrens schon
dann nachfassen zu dirfen, wenn sie die Folgewirkungen einer Verpflichtungs-

zusagenentscheidung spater als unzureichend bewertet.

cc) Die damit angesprochenen Moéglichkeiten, unerwinschten Bindungs-
folgen schon bei der Verpflichtungszusagenentscheidung entgegenzuwirken,
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bestehen fir die Kartellbehdrde nicht in gleicher Weise, wenn es um das spate-
re Bekanntwerden wesentlicher Umstande geht, die die Kartellbehdrde vor ihrer
Entscheidung nicht kennen und nicht in Erfahrung bringen konnte, weil sie mit
dem Vorhandensein solcher Umstande und ihrer Aufdeckbarkeit durch weitere
Ermittlungen nicht rechnen musste. Unter diesen Voraussetzungen ist der Kar-
tellbehdrde das Recht zuzugestehen, sich geméafl § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB von
ihrer Bindung durch eine Verpflichtungszusagenentscheidung zu lésen, da an-
dernfalls die Funktionstauglichkeit dieses kartellverwaltungsrechtlichen Instru-
ments gefahrdet ware. Denn auf Kenntnisdefizite, die die Behdrde als solche
nicht erkennen konnte, konnte sie sich bei den Ermittlungen, den Verhandlun-
gen und der Ausgestaltung der Verpflichtungszusagenentscheidung nicht ein-

stellen.

Die in 8§ 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB genannten tatséachlichen Verhéltnisse
werden daher nicht abschlieBend durch die objektive Sachlage beschrieben,
sondern beinhalten auch das Fehlen solcher Umstande, mit denen die Kartell-
behdrde nicht rechnen konnte und die deshalb von ihren subjektiven Erkennt-
nismoglichkeiten nicht umfasst waren. Das spatere Bekanntwerden solcher
Umstande ist dann als eine Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse zu werten.
Insoweit verhalt es sich ahnlich wie bei einer gednderten Bewertung objektiv
unveranderter Sachverhalte, die auf neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen
beruht und der Behorde erst durch diesen, von ihr nicht beeinflussbaren Er-
kenntnisfortschritt zuganglich gemacht wurde (vgl. hierzu BVerwG, NVwZ 1984,
102, 103; NVwZ 2016, 323 Rn. 11 f.; BVerwGE 155, 81 Rn. 36).

dd) Soweit es um Erwartungen der Kartelloehdrde im Hinblick auf die
kinftige Entwicklung der Marktverhaltnisse geht, ist bei der Beurteilung der
Wiederaufnahmevoraussetzungen nach 8 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB ebenfalls nach
der Erkennbarkeit zu differenzieren. Im Ausgangspunkt wird grundséatzlich zu
Recht angenommen, dass Fehleinschatzungen der Kartellbehdrde hinsichtlich
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der Auswirkungen des zugesagten Verhaltens auf die Marktverhaltnisse nicht
zur Wiederaufnahme des Verfahrens berechtigen (Bornkamm in Langen/Bunte,
Kartellrecht, 12. Auflage, 8 32b GWB Rn. 29, Bach in Immenga/Mestmacker,
GWB, 5. Auflage, 8 32b Rn. 31; Bechtold/Bosch, GWB, 8. Auflage, § 32b
Rn. 11). Anders verhalt es sich, den bisherigen Darlegungen entsprechend,
jedoch dann, wenn die Erwartungen zur Marktentwicklung auf einer zutreffen-
den Erfassung der bestehenden Verhéltnisse beruhten, sich aber infolge unvor-
hersehbarer Entwicklungen nicht erfillt haben. Gleiches gilt, wenn die urspring-
lichen Verhéaltnisse zwar nicht vollstandig erfasst wurden, der Erfassungsman-
gel aber Umstande betrifft, die die Kartellbehérde nicht kennen und nicht in Er-
fahrung bringen konnte, weil sie mit dem Vorhandensein solcher Umstande und

ihrer Aufdeckbarkeit durch weitere Ermittlungen nicht rechnen musste.

d) Eine noch weitergehende Ausdehnung der Wiederaufnahmemaglich-
keiten nach § 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB ist hingegen zur Sicherung der Funktions-
tauglichkeit des Instruments der Verpflichtungszusage nicht geboten und insge-

samt nicht gerechtfertigt.

Dem Interesse daran, als solche erkannte kartellrechtswidrige Verhal-
tensweisen im Verfahren nach 8§ 32 GWB zu unterbinden, steht das durch § 32b
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 GWB - typisierend — geschitzte Vertrauen der beteiligten
Unternehmen auf den Fortbestand der durch eine Verpflichtungszusagenent-
scheidung bestétigten einvernehmlichen Lésung gegeniber. Dieser Vertrau-
ensschutz betrifft nicht allein die Beurteilung abgeschlossener Sachverhalte,
sondern auch fortgesetzte Verhaltensweisen. In § 32b Abs. 1 Satz 2 GWB wird

auf 8 32 GWB insgesamt Bezug genommen, nicht nur auf § 32 Abs. 3 GWB.

Das Vertrauen des betroffenen Unternehmens auf den Fortbestand der
Verpflichtungszusagenentscheidung ist typischerweise schutzwirdig, weil das

Unternehmen sich berechtigterweise darauf einrichten darf, dass die erreichte
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konsensuale Losung nach Mal3gabe der Verpflichtungszusagenentscheidung
Bestand haben wird. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass das betroffene Unter-
nehmen insofern ,nachgegeben“ und zur einvernehmlichen Verfahrens-
beendigung beigetragen hat, als es Verpflichtungen eingegangen ist, deren
Ubernahme Kartellrechtlich nicht zwingend geboten sein musste. Denn Ver-
pflichtungszusagen nach 8§ 32b Abs. 1 Satz 1 GWB dienen der Ausrdumung
kartellrechtlicher Bedenken, die auf einer nur vorlaufigen Beurteilung der Kar-
tellbehérde beruhen, und sie missen Uberdies nicht zwingend auf das fur ein
kartellrechtskonformes Verhalten (noch) erforderliche Maf3 beschrankt sein (vgl.
EuGH, Slg. 2010, 1-5949 Rn. 41 ff. — Alrosa).

Auf die Umstande des konkreten Einzelfalls kann es flr die Auslegung
der in 8 32b Abs. 2 GWB genannten Wiederaufnahmevoraussetzungen nicht
ankommen. Die Auslegung hangt nicht — fallabhangig variierend — davon ab, in
welchem MalRe die Verfahrensbeendigung Vergleichscharakter hat und in wel-
chem Umfang jeweils Vertrauen begriindet wurde. Unbeschadet dessen kann
allerdings nach der Bejahung eines tatbestandsgemafen Wiederaufnahme-
grundes bei der Uberprifung der von der Behorde zu treffenden Ermessens-
entscheidung zu fragen sein, ob wegen besonderer Umstande ein weiterge-

hender Vertrauensschutz in Betracht zu ziehen ist.

e) Eine Ausweitung der nach 8§ 32b Abs. 2 GWB bestehenden Wieder-
aufnahmemaoglichkeiten lasst sich auch nicht mit einem Ruckgriff auf die bei
einer Abstellungsverfligung nach § 32 GWB geltenden Regeln rechtfertigen.

Eine Abstellungsverfigung beinhaltet keine die Befugnisse der Kartell-
behotrde einschrédnkende Erklarung, wie sie nach dem Gesetz Inhalt einer Ver-
pflichtungszusagenentscheidung ist (8 32b Abs. 1 Satz 2 GWB). Des Weiteren
richten sich Ricknahme und Widerruf einer Abstellungsverfigung nach allge-

meinen verwaltungsrechtlichen Grundsatzen (vgl. BGH, Beschluss vom
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10. Februar 2009 — KVR 67/07, BGHZ 180, 323 Rn. 50 — Gasliefervertrage),
wahrend die Aufhebung einer Verpflichtungszusagenentscheidung in 8§ 32b
Abs. 2 GWB spezialgesetzlich geregelt ist. Die dort genannten Grinde fir eine
Wiederaufnahme des Verfahrens ohne Einverstandnis des betroffenen Unter-
nehmens sind abschlieBend (Bornkamm/Tolkmitt in Langen/Bunte, Deutsches
Kartellrecht, 13. Auflage, 8 32b GWB Rn. 30; Keldler in MinchKomm.WettbR,
2. Auflage, 8 32b GWB Rn. 37; Bach in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbs-
recht, 5. Auflage, 8 32b GWB Rn. 26; Bechtold/Bosch, GWB, 8. Auflage, § 32b
Rn. 10). Hierdurch werden die betroffenen Unternehmen, wie ausgefihrt, in
ihrem Vertrauen auf den Bestand der erzielten Einigung geschitzt.

Wahrend das vorliegende Verfahren einen Verstol3 gegen § 1 GWB bzw.
Art. 101 AEUV betrifft, ging es in den Anwendungsfallen von § 32 GWB, auf die
sich das Bundeskartellamt konkret bezogen hat, im Ubrigen um die (gegebe-
nenfalls stufenweise) Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB durch Verweigerung des Zugangs zu ei-
ner Infrastruktureinrichtung (BGH, Beschluss vom 24. September 2002
— KVR 15/01, BGHZ 152, 84 — Fahrhafen Puttgarden I; Beschluss vom 11. De-
zember 2012 — KVR 7/12, NJW 2013, 1095 — Fahrhafen Puttgarden II). In der-
artigen Fallen stellt die dem Marktbeherrscher etwa auf einer ersten Stufe auf-
gegebene Aufnahme von Verhandlungen von vornherein keine abschlieRende
Regelung fur den Fall dar, dass die Verhandlungen nicht zu einer Einigung Uber
nicht diskriminierende und nicht unbillig behindernde Zugangsbedingungen fiih-
ren. Soweit auch zur Unterbindung wettbewerbsbeschrankender Vereinbarun-
gen nach § 1 GWB, Art. 101 AEUV ein abgestuftes Vorgehen fur sachgerecht
gehalten wird (vgl. dazu im Fall von § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB: BGH, Beschluss
vom 11. Dezember 2012 — KVR 7/12, NJW 2013, 1095 Rn. 26 ff. — Fahrhafen
Puttgarden II) und nach 8§ 32b GWB verfahren werden soll, bleibt der Weg, die
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Verpflichtungszusagenentscheidung zu befristen oder gegebenenfalls mit ei-

nem Widerrufsvorbehalt zu versehen.

3. Nach diesen Mal3stdben sind die Voraussetzungen fiur eine Wieder-

aufnahme des Verfahrens im Streitfall nicht erfallt.

Das Bundeskartellamt hat die angefochtene Verfigung allein darauf ge-
stutzt, dass sich die tatsdchlichen Verhaltnisse in einem fur die Verfigung we-
sentlichen Punkt nachtraglich geé&ndert hatten (8 32b Abs. 2 Nr. 1 GWB). Aus
den Feststellungen des Beschwerdegerichts ergeben sich jedoch keine Ande-
rungen der tatsachlichen Verhaltnisse in einem fur die Verpflichtungszusa-
genentscheidung wesentlichen Punkt — sei es durch eine Veranderung objekti-
ver Umstande, durch das Bekanntwerden von Umstanden, mit denen das Bun-
deskartellamt nicht rechnen konnte, oder durch eine unvorhersehbare Entwick-

lung der Marktverhaltnisse.

a) Dies gilt zunachst fur die Einschatzung der erforderlichen Schwellen-

werte.

aa) Das Beschwerdegericht hat ausgefuihrt, dass bereits die auf weiteren
Ermittlungen, insbesondere einer umfassenden Befragung von Sagewerkbe-
treibern und neu entstandenen kooperativen Rundholzanbietern, beruhende
Korrektur der Schwellenwerte von 3.000 ha Waldflache (bei einzelnen nicht-
staatlichen Waldbesitzern) auf 100 ha einen wesentlichen Punkt der Verpflich-
tungszusagenentscheidung betreffe und ihr die Grundlage entziehe. Das Bun-
deskartellamt hat in seinen, vom Beschwerdegericht in Bezug genommenen
Ausfihrungen die Korrektur der Schwellenwerte zum einen damit begriindet,
dass die urspringlichen Schwellenwerte nicht ausreichten, um die angestrebte
Offnung des Wettbewerbs zu bewirken. Zum anderen kénnten private und kor-

perschaftliche Waldbesitzer bereits bei einer Waldflache von tber 100 ha den
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Nachfragern ein wirtschaftliches Angebot unterbreiten und seien daher zu einer
wirtschaftlich selbstandigen Rundholzvermarktung tatséachlich in der Lage.

bb) Ein Grund, der das Bundeskartellamt zur Wiederaufnahme des Ver-
fahrens berechtigt, erschliel3t sich hieraus nicht. Eine objektive Veranderung
der insoweit zugrunde liegenden Umstande ist damit nicht festgestellt. Ebenso
wenig ergibt sich etwas dafir, dass das Bundeskartellamt die neuen Erkennt-
nisse nicht schon vor seiner Verpflichtungszusagenentscheidung vom

9. Dezember 2008 gewinnen konnte.

(1) Die wettbewerbsrechtliche Bedeutung der festzulegenden Schwel-
lenwerte war offensichtlich. Von ihrer Festlegung hing es ab, welcher Anteil der
nichtstaatlichen Waldbesitzer dem Land noch als Partner fur die gemeinschaft-
liche Rundholzvermarktung zur Verfigung stehen wirde. Auf dieser Grundlage
lieBen sich — vorbehaltlich zusatzlicher Anreize flr eine eigenstandige, vom
Land unabhéngige Vermarktung — die aus der Einfihrung der Schwellenwerte
unmittelbar folgenden Auswirkungen auf die Wettbewerbsverhéltnisse auf der
Grundlage verflugbarer oder jedenfalls feststellbarer Daten abschatzen. Das
Beschwerdegericht hat ausgefuhrt, dass durch die urspringlichen Schwellen-
werte lediglich sechs Korperschaften und vier Forstbetriebsgemeinschaften von
der gemeinsamen Holzvermarktung mit dem Land ausgeschlossen worden sei-
en; schon angesichts dieser Zahlen und einer Angebotsbiindelung von etwa
60% der in Baden-Wirttemberg vermarkteten Rohholzmengen sei der Zweck,
einen funktionierenden Anbieterwettbewerb zu gewahrleisten, ganz offensicht-
lich nahezu vollstandig verfehlt worden. Damit ist folglich nur der unveranderte

Sachverhalt abweichend bewertet worden.

(2) Wesentlich fur die Festlegung der Schwellenwerte war allerdings
auch, ab welcher WaldflachengrofRe ein kdrperschaftlicher oder privater Wald-

besitzer am Rundholzmarkt selbstandig auftreten kann. Das Bundeskartellamt
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hat sich mit dieser Frage im Ausgangsverfahren befasst und die damals festge-
legten Schwellenwerte, wie es in der angefochtenen Abstellungsverfigung
hei3t, auf Grundlage der von den Verfahrensbeteiligten vorgelegten Informatio-
nen als sachgerecht und geeignet angesehen. Auch insoweit hat sich die Ein-
schatzung des Amtes nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts als
unzutreffend erwiesen. Das Beschwerdegericht hat in seinen Ausfiihrungen zur
Anwendung des Arbeitsgemeinschaftsgedankens dargelegt, dass nach den
vom Amt ermittelten Tatsachen bei einem Waldbesitz von tber 100 ha ein selb-
stéandiges Auftreten am Markt — nicht etwa nur als Mitglied einer ohne staatliche
Beteiligung bestehenden Vertriebsgemeinschaft — wirtschaftlich sinnvoll mdglich

sei.

Das Bundeskartellamt macht nicht geltend, dass die Beteiligten, insbe-
sondere das betroffene Land, damals unvollstandige, unrichtige oder irrefih-
rende Angaben gemacht hatten (vgl. 8 32b Abs. 2 Nr. 3 GWB). Fuhrten die sei-
nerzeit vorliegenden Informationen gleichwohl zur Ansetzung zu hoher Schwel-
lenwerte, so stellten sie ersichtlich keine hinreichend aussagekraftige Beurtei-
lungsgrundlage dar. Eine zuverlassige Einschatzung hatte daher weitergehende
Ermittlungen erfordert, die aussagekraftige Befragungen der Marktgegenseite
(Sagewerkbetreiber) sowie kérperschaftlicher und privater Waldbesitzer umfas-
sen konnten. Es spricht nichts dafiir, dass solche Befragungen nicht schon im
Ausgangsverfahren zu den Erkenntnissen gefihrt hatten, die das Amt hinsicht-
lich einer eigenstandigen, von der Zugehdérigkeit in einer Kooperation unabhan-

gigen Vermarktungsfahigkeit erst spater ermittelt hat.

b) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts ist eine nachtragliche
Anderung der tatsachlichen Verhéltnisse in einem wesentlichen Punkt auch
nicht deshalb anzunehmen, weil das Bundeskartellamt entscheidungsrelevante

Erkenntnisse erst durch die Befragung von Vermarktungskooperationen erlangt
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habe, die erst aufgrund der Verpflichtungszusagenentscheidung entstanden
sind.

aa) Aus der Beschwerdeentscheidung wird schon nicht deutlich, um wel-
che Erkenntnisse es insoweit gehen soll. Das Beschwerdegericht fihrt lediglich
aus, dass sich diese Erkenntnisse namentlich auf den vom Amt angenomme-
nen wettbewerbsbeschrankenden Einfluss der vom Land nicht kostendeckend
Ubernommenen (weiteren) forstwirtschaftlichen Dienstleistungen zugunsten drit-
ter Waldbesitzer bezégen. Bei seiner eigenen Beurteilung eines wettbewerbs-
beschrankenden Einflusses dieser Dienstleistungen hat das Beschwerdegericht
indes nicht auf die angesprochenen Ermittlungsergebnisse zurtickgegriffen,
sondern im Wesentlichen Uberlegungen angestellt, die sich auf der Grundlage
einschlagiger rechtlicher Regelungen, insbesondere des Waldgesetzes fir Ba-
den-Wiurttemberg, u.a. auf die allgemeine Lebenserfahrung oder nach Auffas-
sung des Beschwerdegerichts auf der Hand liegende Umstande stutzen.

bb) Es kann jedenfalls im Ergebnis nicht angenommen werden, dass die
wettbewerbsbeschréankende Bedeutung forstlicher Dienstleistungen, die das
Bundeskartellamt jetzt geltend macht, nicht schon vor der Verpflichtungs-
zusagenentscheidung erkennbar gewesen ware. Die wesentlichen Rahmen-
bedingungen hierfir ergeben sich aus dem Landeswaldgesetz und nach-
geordneten Bestimmungen, denen auch entnommen werden kann, dass
Dienstleistungen teilweise nicht kostendeckend oder auch unentgeltlich
erbracht werden. Zudem vermittelt schon eine Uberblicksbetrachtung der hier
erst spater in den Blick genommenen forstlichen Dienstleistungen einen
zumindest mdglichen Zusammenhang mit der Holzvermarktung, dem gerade in
Anbetracht der fur sich allein als unzureichend erkennbaren Schwellenwerte
naher hatte nachgegangen werden kénnen. Dass in diesem Fall die fir eine
wettbewerbsbezogene Einschétzung der Dienstleistungen wesentlichen

Erkenntnisse nicht hatten ermittelt werden kénnen, liegt fern, auch wenn die
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Erfahrungen der nichtstaatlichen Vermarktungskooperationen in Einzelheiten
ein noch vollstandigeres Bild vermittelt haben mdgen. Es ist im Ubrigen nicht
ersichtlich, warum eine schon vor der Verpflichtungszusagenentscheidung
maogliche Befragung anderer Waldbesitzer zur Bedeutung und né&heren
tatsachlichen Ausgestaltung forstlicher Dienstleistungen, beispielsweise auch
zu den Einflussmoglichkeiten eines Revierleiters, nicht zu ausreichenden

Ergebnissen héatte fuhren sollen.

c) Ohne Erfolg stellt das Bundeskartellamt schlie3lich darauf ab, dass die
Pilotprojekte gescheitert seien und die angestrebte Markt6ffnung insgesamt

verfehlt worden sei.

Umstande, die einen Erfolg der Projekte und die erwiinschte Marktoff-
nung hindern konnten, wie insbesondere ein zwischen der gemeinsamen Holz-
vermarktung und weiteren Dienstleistungen des Landes bestehender Zusam-
menhang, héatten — wie bereits dargelegt — in Erwdgung gezogen und gegebe-
nenfalls naher aufgeklart werden konnen. lhre spatere Erkenntnis kann daher
nicht als Anderung der tatséachlichen Verhaltnisse im Sinne von § 32b Abs. 2
Nr.1 GWB gewertet werden. Erkennbar war auch, dass die festgelegten
Schwellenwerte fir sich genommen kaum geeignet waren, eine mal3gebende

Anderung der Marktverhaltnisse zu bewirken.

Eine dem Wettbewerb forderliche Entwicklung hing im Wesentlichen da-
von ab, ob nichtstaatliche Marktteilnehmer mit einem Waldbesitz unterhalb des
Schwellenwertes in ausreichender Zahl bereit sein wirden, aus der gemein-
schaftlichen Holzvermarktung mit dem Land auszuscheiden und sich einer der
neu entstehenden nichtstaatlichen Kooperationen anzuschlie3en. Jedenfalls bei
vollstandiger Erfassung der erkennbaren Ausgangslage war, auch angesichts

einer naheliegenden Verfestigung der bestehenden Verhaltnisse, damit zu
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rechnen, dass sich eine entsprechende Erwartung moglicherweise nicht erfullen

werde.

V. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, da keine weitere
Sachaufklarung geboten ist. Die Kostenentscheidung beruht auf § 78 Satz 1
GWB.

Limperg Meier-Beck Raum

Sunder Deichfuld

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 15.03.2017 - VI-Kart 10/15 (5) -



