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Stammholzkartell: Oberlandesgericht
Diisseldorf bestitigt Untersagungsverfiigung
des Bundeskartellamtes

Mit Spannung erwartet wurde die Entscheidung des Kartellsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
(OLG) vom 15.03.2017 im Hinblick auf die Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamtes gegen
das Land Baden-Wiirttemberg vom 18.07.2016" zur Vermarktung des Stammbholzes aus dem Staats-,
Korperschafts- und Privatwald. Wie zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses lediglich der
Pressemitteilung des OLG entnommen werden kann, wurde die Untersagungsverfiigung des
Bundeskartellamtes im Wesentlichen bestitigt, so dass es dem Land Baden-Wiirttemberg weiterhin
untersagt ist, die Vermarktung von Rundholz fiir Kérperschaft- und Privatwalder mit einer Flache
von mehr als 100 ha durchzufiihren.?

Aufgrund der Feststellung des Gerichtes
darf ForstBW bzw. das Land Baden-Wiirt-
temberg fur Besitzer von Waldflichen
mit einer Gréfle von iiber 100 ha nicht
mehr die jahrliche Betriebsplanung, die
forsttechnische Betriebsleitung und den
Revierdienst durchfiihren, wenn es hier-
fiir eigenes Personal einsetzt oder fiir sei-
ne Dienstleistungen keine kostendecken-
den Entgelte verlangt. Das OLG Diissel-
dorf begriindet seine Entscheidung da-
mit, dass der iiber das Land erfolgende
gebiindelte Verkauf von Stammbholz so-
wohl aus Staatswdldern, aber auch aus
dem Korperschaft- und dem Privatwald,
ein verbotenes Vertriebskartell gemaf3
den europdischen Kartellrechtsvorschrif-
ten darstellt, welches den freien Wettbe-
werb verfélscht. Wenig tiberraschend ist,
dass der die Entscheidung erkennende
Senat im Rahmen der Priifung der euro-
pdischen Kartellrechtsvorschriften mit
Blick auf die vom Bundesgesetzgeber vor-
genommene Novellierung des Bundes-
waldgesetzes zu keiner anderen Bewer-
tung gekommen ist, obwohl § 46 Abs. 1
des Bundeswaldgesetzes (BWaldG) eine
gesetzliche Vermutung fiir die Vorausset-
zung einer Freistellung von einem Kar-
tellverstoff nach Art. 101 AEUV be-
stimmt. Nach den Einlassungen der Rich-
ter in den beiden miindlichen Verhand-
lungen, stellt die Entscheidung im Tenor
keine Uberraschung mehr dar.
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Gegenstand der
Untersagungsverfiigung

Gegenstand der verdffentlichten Un-
tersagungsverfiigung des Bundeskar-
tellamtes vom 18.07.2015 gegen das
Land Baden-Wiirttemberg ist die in we-
sentlichen Teilen unterkostendecken-
de Erbringung von forstlichen Leistun-
gen iiber den Staatswald hinaus fiir den
Korperschaftwald und die Privatwald-
besitzer durch das Land Baden-Wiirt-
temberg (ForstBW). Konkret wurde
vom Bundeskartellamt festgestellt, dass
die nach dem Landeswaldgesetz vorge-

sehenen forstwirtschaftlichen Tatigkei-
ten wie die jahrliche Betriebsplanung,
die forsttechnische Betriebsleitung und
der Revierdienst, aber auch die periodi-
sche Betriebsplanung als vorbereitende
Tatigkeiten fiir die Stammholzvermark-
tung und deren Verkauf eingestuft wer-
den. Das Bundeskartellamt unterstellt,
dass sowohl ForstBW als auch die staat-
lichen unteren Forstbehérden bei der
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Produktion und Vermarktung von Holz
aus dem landeseigenen Staatswald so-
wie Korperschafts- und Privatwald wie
private und korperschaftliche Waldbe-
sitzer bei der Produktion und Vermark-
tung ihres Holzes handeln, sodass die
Tatigkeit rein wirtschaftlichen Charak-
ter habe?®. Die vorbereitenden Tatigkei-
ten zur Vermarktung des Holzes seien
untrennbar mit der Holzvermarktung
verbunden. So bestimmt das Landes-
waldgesetz in 88 45 Abs. 1 Satz 2, 46
LWaldG selbst, dass die wirtschaftliche
Verwertung des Staatswaldes und des
Korperschaftswaldes der Erwirtschaf-
tung des hochstmoglichen Ertrages
nach wirtschaftlichen Grundsatzen
dient. Ziel der Bewirtschaftung des
Staatswaldes ist dabei, die nachhaltig
hochstmogliche Leistung wertvollen
Holzes bei gleichzeitiger Erfiilllung und
nachhaltiger Sicherung der dem Wald
obliegenden Schutz- und Erholungs-
funktion zu erbringen. Das Land beruft
sich darauf, dass die Forstbewirtschaf-
tung einschlieflich aller Tatigkeiten
mit Ausnahme des unmittelbaren
Holzverkaufes hoheitliche Tatigkeiten
aufgrund gesetzlicher Bestimmungen
im Landeswaldgesetz sind und folglich
die wirtschaftliche Betidtigung von
ForstBW und der unteren Forstbehorde
allein der Schutz- und Erholungsfunk-
tion als 6ffentliche Aufgabe diene. Die-
ser Ansicht ist das OLG Diisseldorf
nicht gefolgt.
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Kartellverbot nach Art. 101 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (AEUV)

Das OLG Diisseldorf stiitzt sich — wie
auch das Bundeskartellamt — bei seiner
Entscheidung im Wesentlichen auf das
europiische Kartellverbot nach Art.
101 AEUV. Demnach sind Vereinba-
rungen mit dem Binnenmarkt verbo-
ten zwischen Unternehmen, welche
den Handel zwischen Mitgliedstaaten
7u beeintrichtigen geeignet sind und
eine Verhinderung, Einschrénkung
oder Verfilschung des Wettbewerbs in-
nerhalb des Binnenmarktes bezwecken
oder bewirken. Insbesondere ist dies
der Fall bei unmittelbaren oder mittel-
baren Festsetzungen der An- oder Ver-
kaufspreise oder sonstiger Geschiftsbe-
dingungen, bei der Einschrinkung
oder Kontrolle der Erzeugung, des Ab-
satzes der technischen Entwicklung
oder der Investitionen oder bei der Auf-
teilung der Markte oder Versorgungs-
quellen.* Art. 101 AEUV findet Anwen-
dung auf offentliche Unternehmen
und oOffentliche Einrichtungen, wenn
der Staat iiber seine offentliche Einrich-
tung wirtschaftliche Tatigkeiten ge-
werblicher Art ausiibt, die darin beste-
hen, Giiter oder Dienstleistungen auf
einem bestimmten Markt anzubieten.’
Bei wirtschaftlichem Handeln der of-
fentlichen Hand gilt das Kartellverbot
des Art. 101 AEUV ebenso.
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Ausnahme vom Kartellverbot bei
Erfiillung hoheitlicher Aufgaben

Tatigkeiten in Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse lassen die Anwendung des
Kartellrechts entfallen und weisen dann
keinen wirtschaftlichen Charakter im
Sinne von Art. 101 AEUV auf. Nur dann,
wenn es sich um eine origindr staatli-
che, nicht-wirtschaftliche Tatigkeit
handelt, kann eine unternehmerische
Tétigkeit verneint werden.® Eine Teil-
nahme am allgemeinen Geschiftsver-
kehr verliert ihren Charakter als ge-
schiftliche, den Bindungen des Kartell-
rechts unterliegende Tatigkeit nicht
bereits deshalb, weil mit ihr auch of-
fentliche Aufgaben (mit-)erfillt werden
sollen. Soweit daher eine offentliche
Einrichtung im Zusammenhang mit ih-
rer konkreten Titigkeit auch Aufgaben
im Allgemeininteresse ausiibt, schlieft
dies eine wirtschaftliche Tatigkeit und
die Unternehmenseigenschaft nicht
aus, wenn die unternehmerische Tatig-
keit von der hoheitlichen Befugnis ab-
grenzbar ist.”

Bei der Abgrenzung der Ausiibung ho-
heitlicher Befugnisse von einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit wird in der Regel
untersucht, inwieweit die Tatigkeit
nach ihrer Art, Gegenstand und den fiir
sie geltenden Regeln mit der Ausibung
hoheitlicher Befugnisse zusammen-
hingt. Ferner ist zu hinterfragen, ob die
Tatigkeit einen wirtschaftlichen Cha-
rakter aufweist.® Ein wesentliches Kenn-
seichen fir die ausschliefliche Aus-
ibung hoheitlicher Befugnisse ist die
Befugnis des (staatlichen) Unterneh-
mens zum Einsatz von Zwangsmitteln,
welche zur Annahme des Bestehens ei-
nes Uber- und Unterordnungsverhélt-
nisses fuhrt.’

Offentlich-rechtliche Korperschaften
kénnen entweder insgesamt oder fir
einzelne Aspekte ihrer Tatigkeit Unter-
nehmen im Kkartellrechtlichen Sinne
sein. Ob Gebietskorperschaften, also det
Bund, die Linder, die Kreise oder Ge-
meinden sowie sonstige offentlich-
rechtliche Korperschaften oder Anstal-
ten in ihrer Beschaffungstitigkeit Un-
ternehmen sind, hingt allein davon ab,
welchem Zweck die Beschaffung dient."”
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Auf die Rechtsform des Unternehmens
kommt es dabei nicht an. Eine das Kar-
tellverbot ausschlieflende hoheitliche
Tatigkeit wurde u. a. anerkannt bei Té-
tigkeiten der Flugsicherung!!, bei der
Wahrnehmung von Umweltschutzauf-
gaben'? oder bei der Schaffung techni-
scher Regeln fiir UV-Geridte zur Desin-
fektion in der Wasserversorgung (Festle-
gung von Zertifizierungsverfahren)?®.
Ausdriicklich verneint wurde die ho-
heitliche Tétigkeit bei staatlichen Toto-
Lottogesellschaften'* sowie bei einer
Anstalt des 6ffentlichen Rechts, die mit
Arbeitgebern des dffentlichen Dienstes
Beteiligungsvereinbarungen in Form
von Gruppenversicherungsvertragen
abschliefit'> Dasselbe gilt fiir Rundfunk-
anstalten als Anstalten des Offentlichen
Rechts, soweit sie als Anbieter oder
Nachfrager am wirtschaftlichen Verkehr
teilnehmen.

Die missbriauchliche Wahl der
hoheitlichen Handlungsform in der
Absicht, ein Kartellrechtsverbot zu
umgehen, stellt bereits ihrerseits
einen Kartellrechtsversto dar's.

Indem das OLG Diisseldorf der Ansicht
des Bundeskartellamtes folgt, wonach
es sich bei der forsttechnischen Be-
triebsleitung einschlieRlich der jahrli-
chen Betriebsplanung und der Erbrin-
gung des forsttechnischen Revierdiens-
tes um Dienstleistungen handelt, die zu
einer vertieften Beschrinkung des An-
bieterwettbewerbs auf dem Markt fiir
Rundholz fithren, verneint es zugleich
das Vorliegen einer ausschlieflich auf
hoheitlicher Befugnis beruhenden Té-
tigkeit. Die Begriindung zum Vorliegen
einer Ausnahme vom Kartellverbot ist
argumentativ aus Sicht des Landes er-
schwert, weil das Landeswaldgesetz
selbst in § 45 Abs. 1 als Ziel der Bewirt-
schaftung die Erbringung nachhaltig
wertvollen Holzes vorsieht und in Abs.
2 ausdriicklich gesetzlich normiert, dass
der Staatsforstbetrieb im Produktions-
und Dienstleistungsbereich nach wirt-
schaftlichen Grundsidtzen zu fihren
und zu verwalten ist. Bei Zielkonflikten
haben gemif der Gesetzesbegriindung
fiskalische Rentabilitdtsiiberlegungen
hinter der volkswirtschaftlichen und ge-
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sellschaftlichen Wertschdpfung zurtick-
zutreten.’ Gleichwohl ist das Gebot des
Handelns nach wirtschaftlichen Grund-
sdatzen als gesetzliche Pflicht festge-
schrieben. Uber die Verweisung zur ent-
sprechenden Anwendung gilt diese lan-
desgesetzliche Maxime auch fiir die Be-
wirtschaftung des Kérperschaftwaldes
nach § 46 LWaldG. Damit ist bereits
nach heutiger Gesetzeslage das Handeln
nach wirtschaftlichen Grundsétzen von
ForstBW und der Tétigkeit der unteren
Forstbehorde schwer zu widerlegen. Die
Einstufung der Forsteinrichtung, der
forsttechnischen Betriebsleitung und
der Revierleitung als dem Holzverkauf
vorgelagerte Tatigkeiten ist daher nicht
iiberraschend.

Eine Ausnahme vom Kartellverbot des
Art. 101 AEUV wird nur dann aus Sicht
des unterlegenen Landes begriindbar
sein, wenn der Nachweis gelingt, dass
die vorgenannten Tatigkeiten untrenn-
bar mit der Erfillung hoheitlicher Be-
fugnisse und Aufgaben verbunden sind,
und die Bewirtschaftung allein der
Nutzfunktion der Schutz- und Erho-
lungsfunktion nach § 1 Nr. 1 LwaldG
dient. Gerade dies hat das Bundeskar-
tellamt und scheint nun auch das OLG
Diisseldorf in Abrede zu stellen, obwohl
der Landesgesetzgeber im Fall von Ziel-
konflikten eine Rangfolge zu Gunsten
der hoheitlichen Nutz-, Schutz- und Er-
holungsfunktion zulasten der fiskali-
schen Interessen vorsieht. Diesen Vor-
rang zu Gunsten der Erhaltung des Wal-
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des als okologischen Ausgleichsraum
fiir Klima, Luft und Wasser sowie die
Tier- und Pflanzenwelt einschliefilich
der Erholung der Bevolkerung hat auch
das Bundesverfassungsgericht ausdriick-
lich fur die Bewirtschaftung des Kérper-
schaft- und Staatswaldes, also Gber den
Staatswald hinaus fiir den gesamten of-
fentlichen Wald betont.!®

Unmittelbare Beeintriachtigung des
freien Wettbewerbs beim Absatz
von geschlagenem Stammbholz

Eine Beschrinkung des Wettbewerbs be-
deutet Beschrdnkung der Handlungs-
freiheit von Unternehmen beim Anbie-
ten oder Nachfragen von Waren oder
gewerblichen Leistungen. Als relevan-
ten Markt sieht das Bundeskartellamt
die Vermarktung des Stamm- bzw.
Rundholzes an, auf dem sich als Nach-
frager insbesondere die Sidgewerksbe-
triebe und die Waldbesitzer als Anbieter
des Stammbholzes gegentiiberstehen. Das
Bundeskartellamt unterstellt auf Grund-
lage des Vergleichsjahres 2011, dass die
Sagewerke in Baden-Wiirttemberg zu 95
Prozent Stammbholz beziehen und die
vom Land Baden-Wiirttemberg gebiin-
delten und verkauften Stammholzmen-
gen in diesem rdumlich relevanten
Markt einen Anteil von 65-75% errei-
chen.” Das OLG Diisseldorf nimmt ei-
ne Beschrdnkung des Wettbewerbs an,
weil mit der Erbringung der forsttechni-
schen und forstwirtschaftlichen Dienst-
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leistungen auch fiir Privat- und Koérper-
schaftwaldbesitzer ForstBW einen be-
stimmenden Einfluss auf die Frage er-
hilt, in welchen Mengen, in welcher
Qualitit und zu welchem Zeitpunkt
Stammbholz zum Verkauf gebracht wird.
Damit werde unmittelbar der Absatz des
geschlagenen Stammholzes auf dem
freien Wettbewerb beeinflusst. Zudem
bemingelt das OLG Diisseldorf auf-
grund der Biindelungsfunktion der Be-
wirtschaftungsorganisation  durch
ForstBW, dass das Land Einblick in die
betrieblichen Planungen und Einfluss
auf deren Umsetzung erhalte, wenn es
fiir konkurrierende Waldbesitzer (Kor-
perschaftwald und Privatwald) die Be-
triebsplanung, die forsttechnische Be-
triebsleitung oder den forstlichen Re-
vierdienst erbringt. Im Ergebnis unter-
stellt das OLG Diisseldorf die Bildung
eines verbotenen Vertriebskartells. Eine
solche Kernbeschrinkung des Wettbe-
werbs liegt ausdriicklich nach Art. 101
Abs. 1 AEUV vor, wenn Vereinbarungen
iiber die Festsetzung von Preisen, Ab-
satzbeschrinkungen und Markt- und
Kundenaufteilungen vorgenommen
werden.?® Dass die forsttechnische Be-
triebsleitung sowie die Aufstellung des
jahrlichen Betriebsplanes als auch des
periodischen Betriebsplanes und der Re-
vierdienst Einfluss auf den Absatz, die
Preisbildung, Festlegung der Biindelun-
gen zum Holzverkauf auch Auswirkun-
gen auf eine Marktaufteilung haben,
diirfte in der Praxis kaum zu bestreiten
sein, soweit das Land nicht nur fiir sich
selbst (Staatswald), sondern dariiber hi-
naus die vorgenannten Tatigkeiten
auch fiir den Korperschaftwald und den
Privatwald erbringt. Erschwerend
kommt nach Auffassung sowohl des
Bundeskartellamtes als auch des OLG
Diisseldorf hinzu, dass das Land fiir die
forstwirtschaftlichen Dienstleistungen
gegeniiber den Korperschafts- und Pri-
vatwaldbesitzern keine kostendecken-
den Entgelte erhebt und dadurch der
Wettbewerb fiir private Dienstleister er-
heblich beeintrachtigt wird.

Rechtsmittel
Gegen den Beschluss des OLG Diissel-

dorf vom 15.03.2017 kann die Rechts-
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beschwerde zum Bundesgerichtshof er-
hoben werden, nachdem das OLG Diis-
seldorf diese ausdriicklich zugelassen
hat, weil die durch den Beschluss ent-
schiedenen Rechtsfragen von grund-
sdtzlicher Bedeutung sind.

Wie geht es weiter?

Sollte die Einlegung einer Rechtsbe-
schwerde zum Bundesgerichtshof zu
keiner anderen rechtlichen Beurteilung
fithren, wird aufgrund der Verpflich-
tung zur Bildung kostendeckender An-
gebote die Waldbewirtschaftung fiir die
Korperschafts- und Privatwaldbesitzer
deutlich teurer werden. Allein tiber eine
Umgestaltung der hoheitlichen Tatig-
keit der unteren Forstbehorde diirfte
aller Voraussicht nach eine Ausnahme
vom Kartellverbot des Art. 101 AEUV
nicht erzielt werden kbnnen, wenn an
dem bisherigen System der Waldbewirt-
schaftung festgehalten werden sollte
und die forstwirtschaftlichen Tatigkei-
ten, soweit sie auch von einem Privaten
am Markt erbracht werden, in die 6f-
fentliche Aufgabe und hoheitliche Beti-
tigung eingekleidet werden. Denn dies
wiirde wiederum die Annahme einer
missbriuchlichen Wahl der hoheitli-
chen Handlungsform in der Absicht, ein
Kartellrechtsverbot zu umgehen, provo-
zieren. Fir eine endgiiltige Bewertung
bleibt die Veroffentlichung der Be-
schlussbegriindung des OLG Diisseldorf
abzuwarten.

Es bleibt spannend, wie der Landesge-
setzgeber in der Organisation der kiinf-
tigen Waldbewirtschaftung im Hinblick
auf den Korperschaft- und Privatwald
reagiert, wenn der Beschluss rechtskréf-
tig werden sollte. Der Landesgesetzge-
ber steht insofern vor einer nahezu un-
16sbaren Aufgabe, wenn beabsichtigt
ist, wie bisher Leistungen fiir den Kor-
perschafts- und Privatwald erbringen zu
wollen. Verwiesen sei auf die nach eige-
nem Bekunden in der Abstimmung be-
findlichen Handlungsvarianten von
ForstBW mit dem Bundeskartellamt.?!
Die Ankiindigung des Landes, eine An-
stalt des offentlichen Rechts zu griin-
den, um die kiinftige Waldbewirtschaf-
tung nur fir den Staatswald zu tiberneh-
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men, wird den kartellrechtlichen Kon-
flikt fiir die Gesamtheit aller
Waldbesitzarten nicht 16sen kénnen.
2Grofere Bedeutung werden interkom-
munale Zusammenschliisse zur gemein-
samen Waldbewirtschaftung erfahren,
wie sie bereits bei den Forstgemein-
schaften bestehen. Ist seitens der Kom-
munen beabsichtigt, dass interkommu-
nale Zusammenschliisse die Diensther-
renfahigkeit sowie die Ausiibung ho-
heitlicher Befugnisse austiben konnen
sollen, bietet sich die Griindung von
Zweckverbdnden oder kommunalen
Anstalten des offentlichen Rechts an.
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