BUNDESKARTELLAMT
3. Beschlussabteilung
B 3-129/03

BulRgeldbescheid

In dem Kartellordnungswidrigkeitenverfahren

Herrn [Betroffener A]
geborenam [...] in [...]
wohnhatt [...]

gegen

- Verteidiger des Betroffenen zu 1.:

RAL.],

Herrn [Betroffener B]
geborenam [...] in [...]
wohnhatft [...]

- Verteidiger des Betroffenen zu 2.:

RAL.],

[GH A]

- Verteidiger der Nebenbetroffene

n:

- Betroffener zu 1. -

- Betroffener zu 2. -

- Nebenbetroffene -



RA[..]-

hat die 3. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes am 28. August 2006 beschlossen:

2.1

2.2

Dem Betroffenen zu 1. wird zur Last gelegt, durch eine selbstandige Handlung vor-
satzlich gegen das Verbot des 8 81 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. 8 1 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen in der ab dem 01. Januar 1999 geltenden Fassung
(GWB a.F.) verstof3en zu haben, indem er sich als [...] der Nebenbetroffenen an
dem Abschluss und der Durchfihrung wettbewerbsbeschrankender Absprachen auf

dem Markt des Pharmagrof3handels beteiligt hat.

Dem Betroffenen zu 2. wird zur Last gelegt, durch eine selbstandige Handlung vor-
satzlich gegen das Verbot des § 81 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 1 GWB a.F. versto3en zu
haben, indem er sich an der Durchfiihrung wettbewerbsbeschrankender Abspra-

chen auf dem Markt des Pharmagrof3handels beteiligt hat.
Gegen die Betroffenen werden folgende Geldbul3en festgesetzt:

gegen den Betroffenen zu 1. wegen der oben aufgefuhrten Ordnungswidrigkeit eine
GeldbulRe in Hohe von
[...] €
(in Worten: [...] Euro),

gegen den Betroffenen zu 2. wegen der oben aufgefihrten Ordnungswidrigkeit eine
GeldbulRe in Hohe von
[...]€
(in Worten: [...] Euro).

Gegen die Nebenbetroffene wird nach § 30 Abs. 1 OWiG als Nebenfolge der von
den Betroffenen zu 1. und zu 2. begangenen Ordnungswidrigkeiten eine GeldbulRe
in H6he von
[..]€
(in Worten: [...] Euro)

festgesetzt.
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Die Betroffenen und die Nebenbetroffene haben die Kosten des Verfahrens (Ge-
bihren und Auslagen) zu tragen (8 105 Abs. 1 OWIiG i.V.m. 88 464 Abs. 1, 464 a
Abs. 1, 465 Abs. 1 StPO).

Die Gebuhren betragen nach 8§ 107 Abs. 1 OWIG
fur den Betroffenen zu 1. wegen der unter 2.1 festgesetzten Geldbul3e
[..]€
(in Worten: [...] Euro),
fur den Betroffenen zu 2. wegen der unter 2.2 festgesetzten Geldbul3e
[.]€
(in Worten: [...] Euro),
fur die Nebenbetroffene wegen der unter 3. festgesetzten Geldbul3e
[..]€
(in Worten: [...] Euro).
Die Auslagen betragen insgesamt
[..]€
(in Worten: [...] Euro [...])

und sind von den Betroffenen und der Nebenbetroffenen als Gesamtschuldner zu
tragen (8 105 Abs. 1 OWIiG i.V.m. § 466 StPO).

Die Betroffenen und die Nebenbetroffene werden aufgefordert, spatestens zwei Wochen

nach Rechtskraft dieses Bul3geldbescheides die Geldbul3en, die Gebihren sowie die Aus-

lagen unter Angabe des Verwendungszwecks ,[...] und unter Verwendung des Kassen-

zeichens

[...]

auf das Gebuhrenkonto

[.]



zu zahlen.

Im Fall der Zahlungsunfahigkeit haben die Betroffenen und die Nebenbetroffene schriftlich
oder zur Niederschrift darzutun, warum ihnen die fristgerechte Zahlung nach den wirt-
schaftlichen Verhéltnissen nicht zumutbar ist (8 66 Abs. 2 Nr. 2b OWIG).

Wenn dieser Verpflichtung nicht nachgekommen wird, kann das Oberlandesgericht in
Dusseldorf nach Ablauf einer Frist von zwei Wochen nach Eintritt der Falligkeit auf Antrag
des Bundeskartellamtes Erzwingungshaft anordnen (88 95 Abs. 1, 96 Abs. 1, 99 OWIG;
88 83, 86 GWB).

1.
Beweismittel

A. Urkunden und Augenscheinsobjekte

Beweismittelsammlungen 1 bis 24 aus den Durchsuchungsobjekten zum Verfahren

B3- 129/03 (Zitierweise: Beweismittelsammlung — Stiick (=Asservatennummer) — Blatt,
z.B. 1-5 BI. 7), aufgefunden im Rahmen der Durchsuchungsaktionen des Bundeskartell-
amtes am 14.11.2003 und am 05.07.2004, sowie die Verfahrensakte.

B. Aussagen von Zeugen
1. [Zeuge A], ehemaliger [Vertriebsverantwortlicher der Nebenbetroffenen] [GH A],
Unterakte 111.1.1.

2. [Zeuge B], als Zeuge benannt von der weiteren Nebenbetroffenen [GH B] und bei dieser
als [Vertriebsverantwortlicher] tatig,

Unterakte 111.1.2.

3. [Zeuge C], als Zeuge benannt von der weiteren Nebenbetroffenen [GH B] und bei dieser

als [Vertriebsverantwortlicher] tatig,
Unterakte 111.1.3.

4. [Zeuge D], als Zeuge benannt von der weiteren Nebenbetroffenen [GH B] und bei dieser

als [Vertriebsverantwortlicher] tatig,
Unterakte 111.1.4.
C. Einlassungen

Die Betroffenen und die Nebenbetroffene hatten Gelegenheit, sich zu den erhobenen

Vorwurfen zu au3ern. Die Verteidigung der Nebenbetroffenen hat mit Schriftsdtzen vom
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30.06.2005 und vom 06.03.2006 sowie in einer Telefonkonferenz am 03.08.2006 zu den

Vorwurfen Stellung genommen. Der Betroffene zu 1. hat sich der Stellungnahme der Ne-

benbetroffenen vom 30.06.2005 angeschlossen.

Auch die weiteren Betroffenen und Nebenbetroffenen des Verfahrens® hatten Gelegenheit

zur schriftlichen und mundlichen Stellungnahme und haben davon Gebrauch gemacht.

V.
Begrundung

A.
Sachverhalt

1. Die Betroffenen und die Nebenbetroffene

1.

2.

Der Betroffene [A] ist seit August 2003 [...] der Nebenbetroffenen.

Der Betroffene [B] ist das fur die Bereiche Rechnungswesen und Finanzen zustan-
dige Mitglied des Vorstandes der Nebenbetroffenen. Im Jahr 2003 war er Leiter des

Ressorts Controlling der Nebenbetroffenen.

Das Geschaftsfeld der Nebenbetroffenen ist der Grol3handel mit Arzneimitteln. Der
Konzernumsatz betrug im Geschaftsjahr 2003/2004 [...] Mrd. Euro, im Geschafts-
jahr 2004/2005 [...] Mrd. Euro; der Konzernumsatz wird fast ausschlief3lich im

Pharmagrofhandel in Deutschland erzielt.

Die Aktionarsstruktur der borsennotierten [GH A] stellt sich wie folgt dar: die [GH C]
halt 24,99% der [GH A]-Aktien. Der [GH C]-Vorstandsvorsitzende sitzt traditionell
dem [GH A]-Aufsichtsrat vor, so auch der weitere Betroffene [C], der jetzige Vor-
standsvorsitzende der [GH C]; weitere Aufsichtsratsmitglieder sind der [GH C] zuzu-
rechnen. Knapp uber 25 % der Aktien wurden von der [...]-Bank gehalten; die [...]-
Bank beabsichtigte, diese Aktien an die [GH C] zu verduRern, wodurch [GH C] eine
knappe Aktienmehrheit an [GH A] erworben hatte. Dies wurde vom Bundeskartell-
amt untersagt; die dagegen eingelegte Beschwerde ist noch anhangig. Die [...]-
Bank veraul3erte ihre Anteile daraufhin je zur Halfte an die [GH B] und die [GH E],
die bereits einen kleinen Anteil an der Nebenbetroffenen hielt —-[GH C], [GH B] und
[GH E] halten somit zusammen knapp Uber die Halfte der [GH A]-Aktien. [GH C]

verfligt indirekt Gber eine Option auf den Erwerb der ehemals von der [...]-Bank ge-

Mit "weiteren Nebenbetroffenen” sind die [GH C], die [GH B] und die [GH D] gemeint, gegen die
sich das vorliegende Verfahren ebenfalls richtet; Entsprechendes gilt fur die "weiteren Betroffe-
nen".
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haltenen [GH AJ-Aktien. Weitere Anteilseigner sind das britische Pharmagrof3han-
delsunternehmen [GH F] mit knapp 30% und die [GH G], ebenfalls eine apotheker-
eigene Pharmagrol3handelsgenossenschaft, mit rund 5%. Eine niederlandische A-

pothekergenossenschatft halt knapp 6%.

2. Hintergrund

- Die Marktteilnehmer

5.

Auf dem deutschen Pharmagrof3handelsmarkt sind insgesamt vier Unternehmen

bundesweit tatig. Es sind dies:
die [GH B] (19 Niederlassungen, bundesweit? rund 28% Marktanteil)

die Uber die [GH E] zum [...]-Konzern gehdrende [GH D](19 Niederlassungen,

bundesweiter Marktanteil: rund 18%),
die [GH A] (23 Niederlassungen, Marktanteil rund 16,5%)

die [GH C], deren Kapital mehrheitlich von der [...] e.G. gehalten wird (15 Nie-

derlassungen; Marktanteil rund 12%).

Weitere Pharmagrof3handler sind die [GH G] (5 Niederlassungen; Marktanteil rund
10%) sowie [GH H] und die sonstigen sog. privaten PharmagrofRhandler (insgesamt
rund 10 Unternehmen mit etwa 15 Niederlassungen und 15,5% Marktanteil). Diese

Unternehmen sind jeweils nur regional tatig.

- Der Markt: wenige Anbieter, jahrelang stabile Marktanteile, hohe Transparenz

7.

Der PharmagrofRhandelsmarkt zeichnet sich durch wenige Anbieter, eine hohe Sta-
bilitat der (bundesweiten) Marktanteile und eine von den Markteilnehmern herge-

stellte hohe Transparenz aus.

Es gibt lediglich vier bundesweit tatige grol3ere Anbieter mit (bundesweiten) Markt-
anteilen zwischen etwa 12% und 28%. Die weiteren Anbieter sind jeweils nur in ei-
nigen Regionen tatig und haben zudem auch dort oft nur eine begrenzte Marktstel-
lung inne. Auch wenn die Eigentiimerstruktur der Unternehmen unterschiedlich ist,
ahneln sich diese Unternehmen stark: Sie operieren alle von regionalen Vertriebs-

zentren aus, beliefern ihre Kunden — die Apotheken — mehrmals taglich und finden

Die Marktanteile der Pharmagrof3handler sind regional sehr unterschiedlich; die hier wiedergege-
benen Angaben zur Zahl der Niederlassungen und zum bundesweiten Marktanteil sollen nur einen
Eindruck Uber die Unternehmensgréf3en geben.
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dieselben Marktbedingungen vor, die stark von der Regulierung des Gesundheits-

wesens gepragt sind.

Die Marktanteile schwanken zwar in den einzelnen Regionen, zeichnen sich aber
bei bundesweiter Betrachtung durch eine grof3e Stabilitat aus. Selbst bei langjahri-

ger Betrachtung sind die bundesweiten Marktanteile weitgehend stabil.

Die Markttransparenz wird zum einen durch das Marktforschungsunternehmen IMS
hergestellt, das die Flache der Bundesrepublik in etwa 3000 sog. IMS-Segmente
unterteilt hat und fur die PharmagrofRhandler monatlich die (auf zwei Nachkomma-
stellen genauen) Marktanteile je IMS-Segment ermittelt. Den Unternehmen sind
zum Teil auch die genauen Marktanteile der anderen GroRhandler bekannt®. Zudem
fihren die GroRhandler sog. Kundenfluktuationslisten®. In diesen Listen wird aufge-
fuhrt, welche Apotheke von welchem anderen Grol3h&ndler gewonnen und welche
an wen verloren wurde. Das monatliche Einkaufsvolumen und weitere Daten — wie
der vermutete Wechselgrund — sind erfasst. Auch der Phagro® bietet eine Plattform
fur Kontakte unter Pharmagrof3handlern. Im Rahmen des Phagro findet ein reger In-
formationsaustausch statt, der sich z. B. in h&ufigen Rundschreiben, Statistiken, der
Zusammenarbeit innerhalb der Datenferniibertragungsgerate Gesellschaft mbH
(DATEG) oder in regelmafigen Treffen manifestiert. Auf regionaler Ebene gibt es in
unregelméaRigen Abstanden Treffen auf Ebene der Regionalleiter, in denen u. a.
Uber die Auswirkungen von Gesetzesanderungen, bundeslandspezifische Themen,
technische Fragen usw. diskutiert wird®. Auch auf lokaler Ebene gibt es in unregel-
mafigen Abstanden Kontakte zwischen den Vertriebsmitarbeitern, z. B. Tage der

Offenen Tur oder gegenseitige Betriebsbesichtigungen.

Neben der Haufigkeit und Zuverlassigkeit der Belieferung sind die Rabatte (und
Skonti) der wichtigste Wettbewerbsparameter. Zum hier relevanten Zeitpunkt’ ent-
fiel Uber die Halfte des Einkommens der Apotheker auf von den Pharmagrof3héand-

lern gewahrte Rabatte.

~No o b

Asservate Biiro [Betroffener F|] ([GH D]), 2-204, BI. 22 ff.; Vorz. [...] ((GH E]) 1-2. Bl. 32 ff.; [Betrof-

fener E] ((GH B]) 16-3. BI. 27 ff.; EDV-Asservat [GH A]/[Betroffener A], undatierte Marktanteils-
Ubersicht fur den Zeitraum 0/2002 bis 07/2003.

"Kuflu-Listen", auch "Wanderungslisten" oder "Wanderungsstatistiken" genannt.
Bundesverband des Pharmazeutischen Gro3handels e.V.

Zeugenvernehmung [Zeuge B], Unterakte Ill.1.2., Bl. 22 ff.

Vor In-Kraft-Treten des GMG; inzwischen hat die Bedeutung der Rabatte fur das Apothekerein-
kommen abgenommen.
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Angesichts der wenigen bedeutsamen Unternehmen, der hohen Markttransparenz
und der starken Regulierung ist die Branche fir Absprachen anfallig. So hat das
Bundeskartellamt bereits im Jahr 1991 gegen 12 Pharmagrof3handelsunternehmen
und deren verantwortliche Personen Bul3geldbescheide wegen verbotener Abspra-
chen erlassen®. Insgesamt beliefen sich die festgesetzten GeldbuRen auf umge-
rechnet rd. 19 Mio. Euro. Den Feststellungen der Beschlussabteilung zufolge hatten
die Pharmagrof3handler Ende 1986 zunachst einen sofortigen "Akquisitionsstop"
und die "Abgleichung” von Kunden mit den Wettbewerbern vorgenommen. Im fol-
genden Zeitraum 1987 bis 1990 wurden dann zwischen Pharmagrof3handlern Ab-
sprachen Uber eine einheitliche Kiirzung der den Apotheken gewéhrten Rabatte,
uber die gegenseitige Gewahrung von Kundenschutz, Uber die Beschrankung des
Wettbewerbs um die Belieferung neuer Kunden sowie uber den Ausgleich von Kun-
den bei nicht zu verhindernden Kundenwechseln getroffen. Die Bu3geldbescheide

wurden bestandskraftig.

- 1. Jahreshélfte 2003: Vorwartsstrategie

13.

14.

15.

Ende 2002 rief der damalige Vorstandsvorsitzende von [GH A], Herr [...] (IGH A])®,
die sog. "Vorwartsstrategie" aus. Ziel war eine Ausweitung des Marktanteils von et-
was Uber 16 % auf 18%; um dieses Ziel zu erreichen, war Herr [...] ((GH A]) bereit,
einen grof3en Teil des Jahresgewinns in Form von erhdhten Rabatten zu investie-

ren. Hintergrund war folgende Uberlegung:

Zum 01.01.2003 trat das Beitragssatzsicherungs-Gesetz (BSSichG) in Kraft, mit
dem Zwangsrabatte eingefuhrt wurden, die die Apotheker an die gesetzlichen Kran-
kenkassen abzufiihren hatten. Herr [...] ((GH A]) hoffte, dass viele Apotheken vor
diesem Hintergrund besonders empfanglich fur die Gewahrung zusatzlicher Rabatte
und dadurch leichter von den anderen Pharmagrof3handlern abzuwerben seien.

Anfang 2004 trat das Gesetz zur Modernisierung der Gesetzlichen Krankenversi-
cherung (GMG) in Kraft. Durch das GMG wurde auch die Arzneimittelpreis-
verordnung (AMPreisV) geandert. Die gednderte AMPreisV sah eine deutliche Re-
duzierung der durchschnittlichen Spanne des Grof3handels (von rund 12,5% auf
rund 6,2%) vor. Herr [...] ((GH A]) ging daher nach Bekanntwerden der vorgesehe-

Gesch.-Z.: B 3 - 171/89, siehe Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes (TB) 1989/90, S. 79, und
TB 1991/92, S. 97.

Mitarbeiter der Nebenbetroffenen werden im Folgenden mit ,,([GH A])" gekennzeichnet; entspre-
chend Mitarbeiter von ([GH B]) mit ([GH B]), solche von [GH D] mit ({[GH D]), von [GH C] mit ([GH
C]). Auch wortliche Zitate werden im Folgenden entsprechend erganzt.
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nen Neuregelungen des GMG davon aus, dass ab 2004 der bis dahin wichtigste
Wettbewerbsparameter, der Rabatt, nicht mehr im bisherigen Umfang eingesetzt
werden konne, so dass die Marktanteile ab 2004 praktisch zementiert wiirden®°. Ei-
ne Ausweitung des Marktanteils wahrend des Jahres 2003 wirde daher, so seine
Annahme, zu einem dauerhaft erhéhten Marktanteil fihren. Um dies zu erreichen,
war Herr [...] ((GH A]) bereit, einen grofRen Teil des fur 2003 erwarteten Jahresge-
winnes einzusetzen und in Form erh6hter Rabatte an die Apotheker zu "bezahlen”.
Eine einmalige Investition von knapp 60 Mio. Euro an zusatzlich gezahlten Rabatten
im Jahr 2003 wirde so (dauerhaft) zu einem zusatzlichen Jahresgewinn von etwa
20 Mio. Euro pro Jahr fihren'?.

- Folgen der Vorwaértsstrategie

16.

H. [...] ((GH A]) beabsichtigte, die erhofften Marktanteilsgewinne zu einem grof3en
Teil zu Lasten der privaten Grof3handler zu erzielen. Dieses Ziel wurde jedoch nicht
erreicht, stattdessen wurde Uber die Hélfte der hinzu gewonnenen Marktanteile von
[GH D] und [GH B] abgeworben. Nach einer [GH AJ-internen Aufstellung™® hatte
[GH A] im Geschaftsjahr 2003 (09/02 bis 08/03) insgesamt Umsatzerlése von mo-
natlich 23,6 Mio. Euro hinzugewonnen, von denen 7,3 Mio. auf (GH B], 6,3 Mio. auf
[GH D] und 1,0 Mio. auf [GH C] entfielen. Dies fiuihrte zu Gegenreaktionen von [GH
D] und [GH B], die ihrerseits mit erh6hten Rabattangeboten an den Markt gingen
und so auch einen Teil der Marktanteilsverluste wettmachen konnten. Jedenfalls
fuhrte die Vorwartsstrategie zu einer "Rabattschlacht”, die Ertragsverschlechterun-

gen bei den Pharmagro3handlern nach sich zog.

- Ablosung [...] — Ausrufung der Aufwartsstrategie

17.

Im April 2003 kam es schliel3lich unter maf3geblicher Mitwirkung von [Betroffener C]
(Vorstandsvorsitzender [der weiteren Nebenbetroffenen GH C]) und den anderen
[GH C]-Vertretern im [GH A]-Aufsichtsrat zur Ablésung von Herrn [...] (([GH A]) als

10

11

12

Ebenso die (damalige?) Einschatzung [vom Betroffenen C] (SC) auf der gemeinsamen Wirt-
schaftsausschuss-Sitzung vom 13.08.03 und TOP 03: Bericht aus dem Ressort Finanzen: "BE [Be-
troffener CJ: Es gibt zur Zeit akuten Steuerungsbedarf. Der Wettbewerb wird schéarfer. Mit dem
GMG wird es Rabattwettbewerb in der bisherigen Form nicht mehr geben.", Ass. Biiro [...] 3-10,
BI. 10.

So die Einschatzung von Herrn [...] (IGH A]) und des Betroffenen B([GH A]), s. [...], "Dokumenta-
tion der Umsatz- und Ergebnisentwicklung von November 2002 bis Marz 2003 unter besonderer
Beriicksichtigung der sog. Vorwartsstrategie”, Ass. Wohnung [...], 12-3, BI. 14.

"Saldo Akquisitionstatigkeit GJ 2003 gem. Kundenfluktuationsmeldungen", JK/Vertriebscontrolling,
elektronisches Asservat [GH A].
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Vorstandsvorsitzendem. Sein Nachfolger wurde, nachdem der Posten einige Mona-
te unbesetzt geblieben war, zum 1. August 2003 [Betroffener A] ([GH A)]). Er leitete

einen Strategiewechsel ein, der zu einer Kiirzung von Rabatten und damit zu einer

Steigerung des Ertrages fuhren sollte. Der Verlust von Kunden wurde eingeplant; in
die neue Planung wurden demgemaR niedrigere Marktanteilsziele eingestellt. Die

neue Politik wurde von [Betroffener A] ([GH A]) als "Aufwartsstrategie" bezeichnet.

3. Die Grundabsprache

18.

19.

20.

Bereits kurz nach der Ablésung von Herrn [...] ((GH A]) gab es verschiedene Kon-
takte zwischen Vertretern von [GH A] und der anderen Pharmagro3handler im Hin-
blick auf eine Beendigung des durch die Vorwartsstrategie ausgeltsten Rabattkrie-
ges. So heildt es in einem Telefonvermerk von Herrn [...] ((GH A]) vom
25.04.2003":

"Ruckruf H. [...] ([GH A]) 13:00 Uhr

Am 24.4. meldete sich H. [...] ([GH B]) bei H. [...] ((GH A]), nachdem er H. [...]
(IGH A]) nicht erreichen konnte.

H. [...] ({GH B]) hatte folgendes Anliegen.

Ab 1. 5. 03 hatte [GH B] einen KD an uns verloren. Nachdem H. [...] ([GH A])
ausgeschieden sei, sollte doch Ruhe im Markt herrschen.

H. [...] ({GH A]) sollte dies mit H. [...] ((GH A]) klaren.

Des Weiteren informierte mich H. [...] ([GH A]) tber ein Telefonat zwischen H.
[...] (GH B]) und H. [...] (IGH A)).

H. [...] ({GH B]) traf ggb. H. [...] ((GH A]) die Aussage, dass [Betroffener D] (JGH
B]) von ihm eine Aufstellung der KD verlange, welche [GH B] an [GH A] ver-
loren hétte. Diese sollten im Mai/Juni zuriickgefiihrt werden, da man ab Juli
die Rabatte senken wolle".

Diesem Ansinnen hat sich Herr [...] ((GH A]) — jedenfalls bis zum Amtsantritt vom
[Betroffenen A] ([GH A]) - widersetzt.

Spatestens im September 2003 wurde zwischen [Betroffener A] ((GH A]) und Ver-
tretern von Wettbewerbern verabredet, dass die durch die Vorwartsstrategie ausge-
|6ste Rabattschlacht beendet und Marktanteilsgewinne, die [GH A] im Zuge der Vor-
wartsstrategie realisiert hatte, wieder an die Absprachepartner zurtickgefiihrt wer-
den sollten. So sollte die jahrelang im Pharmagrof3handel gegebene ,Marktruhe*
wieder hergestellt werden. Diese Vereinbarung tUber die Wiederherstellung der

Marktruhe wird im Folgenden als ,Grundabsprache* bezeichnet.

13

Ass. Wohnung [...], 12-2, Bl. 150. Zu diesem Zeitpunkt war Herr [...] ([GH A]) zwar noch Vor-
standsvorsitzender, aber im Urlaub; sein Ausscheiden aus dem Amt war bereits im Markt bekannt
geworden.
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[GH A] hat die Ruckfuhrung der Marktanteilsgewinne mit den Wettbewerbern [GH
C], [GH D] und [GH B] vereinbart. Dies ergibt sich aus den durch Urkunden nach-
gewiesenen Handlungen zur Durchfuihrung der koordinierten Ruckfihrung (siehe

dazu sogleich unter 5.).

Zur Vereinbarung einer Grundabsprache hatten die Verantwortlichen der an der
Absprache beteiligten Unternehmen, insbesondere auch die jeweiligen Vorsitzen-
den, die tatsachliche Moglichkeit, da sie untereinander mehrfach persoénlich und te-
lefonisch Kontakt hatten'*. Insbesondere hélt es die Beschlussabteilung fiir hochst-
wahrscheinlich, dass die Grundabsprache anlasslich eines Treffens des Branchen-
verbands Phagro in Lindau am Bodensee am 10.09.2003 getroffen wurde. An die-
sem Treffen nahmen [Betroffener A] fur [GH A] sowie die Vorsitzenden der Ge-
schaftsfithrung von [GH C], [GH B] und [GH D] sowie Herr [...]"* teil.

Die nachfolgend unter 4. und 5. dargestellten EinzelmafRnahmen zur koordinierten
Ruckfiihrung von Marktanteilen und also Apothekenkunden lassen keinen anderen
Schluss zu, als dass sie in Erfullung einer vorherigen Grundabsprache zur koordi-

nierten Ruckfuhrung der von [GH A] gewonnenen Marktanteile getroffen wurden.

- Vorab-Absprache im Verhaltnis [GH C] — [GH A]

Bereits zuvor, nach der Ablésung des Vorstandsvorsitzenden [...] im April 2003*°,
hatte es aufgrund des besonderen Verhaltnisses zwischen [GH A] und ihrer Haupt-

gesellschafterin [GH C] einen abgesprochenen Wettbewerbsverzicht zwischen [GH

Zu einer Besprechung am 10.04.2003, kurz nach der Entscheidung tber das Aus-
scheiden von Herrn [...] ({GH A]), mit [Betroffener C] (als Aufsichtsratsvorsitzenden
von [GH A]) und Herrn [...]*" ([GH A]) notierte das weitere Vorstandsmitglied [...]

"[Betroffener C] ([GH C]) informiert Herrn [...] ((GH A]) und Herrn [...] ([GH A)),
dass der Vertrag mit Herrn [...] ((GH A]) im gegenseitigen Einvernehmen aufge-
I6st worden ist und dass der Aufsichtsrat der [GH A] dem Wunsch von Herrn [...]

Nachweise im ersten Beschuldigungsschreiben der Beschlussabteilung vom Januar 2005, BI. 26 —

[...], [GH 1], damals Vorsitzender des Phagro.

Herr [...] (IGH A]) war bis April 2003 Vorstandsvorsitzender der Nebenbetroffenen [GH A]; sein
Nachfolger, der [Betroffene A] ((GH A]) tbernahm den Vorsitz zum 01.08.2003.

Herr [...] war damals das fiir die Ressorts Handel und Services zustandige Mitglied des [GH A]-

24.
A] und [GH C] gegeben.
25.
(IGH A]) Folgendes™®:
14
40, Gliederungspunkte 8. bis 10.
15
16
17
Vorstands.
18

Asservat Wohnung [...], 12-1, BI. 158.
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(IGH A]) zur Auflésung des Vertrages gefolgt ist.

Herr [...] (IGH A]) weist [Betroffenen C] ([GH C]-[GH A]*°) darauf hin, dass er bit-
te darauf einwirken soll, dass die [GH C] jetzt nicht als Sieger ein Dominanzver-
halten entwickelt und glaubt bei der [GH A] Umsatz akquirieren zu kénnen. [Be-
troffener C] (SC-A) sagt zu dafur Sorge zu tragen, dass innerhalb der [GH C]
absolut Ruhe gegenliiber [GH A] entstehen wird. Auch wurde von Seiten
Herrn [...] ((GH A]) und Herrn [...] ((GH A]) nochmals darauf hingewiesen, dass
von Seiten der Wettbewerber jetzt wahrscheinlich schon morgen losgeschlagen
wird, um verlorene Marktanteile zuriickzugewinnen."

Sofern von der Verteidigung darauf hingewiesen wird, dass dies gerade ein Zeichen
von Wettbewerb sei, ist dem zu entgegnen, dass der Hinweis auf "wahrscheinlich
schon morgen [losschlagende] Wettbewerber" gerade die Situation zu Zeiten der

Vorwartsstrategie und vor der diesem Bul3geldbescheid zugrundeliegenden Ab-

Dass auch [GH A] auf Wettbewerbshandlungen zu Lasten von [GH C] verzichtete,
ergibt sich aus einer handschriftlichen Notiz des Beschuldigten [Betroffener A] ([GH
A]) an Herrn [...] (GH A])?°, die lautet:

tun Sie mir den Gefallen und starten Sie einen Rundruf. Unsere Leute sollen um
Himmels Willen die [GH C] in Ruhe lassen.
mfG [Betroffener A]" ([GH A])

Diese Notiz beweist, dass [Betroffener A] ([GH A]) fur [GH A] bereits zu diesem
Zeitpunkt einen Wettbewerbsverzicht zugunsten von [GH C] angeordnet hatte. Da-
bei handelte es sich nicht um eine einseitige MalRnahme von [Betroffener A]. Die
Notiz findet sich auf dem Ausdruck einer [GH C]-internen E-Mail vom 13.08.2003. In
dieser E-Mail berichtet ein [GH C]-Mitarbeiter Gber ein Angebot von [GH A], das um
mindestens 2% (iber?* dem [GH C]-Angebot liegt. Der Umstand, dass diese [GH C]-
von [GH C] an [GH A] weitergeleitet wurde, ist nur so zu verstehen,
dass [GH C] sich Uber dieses fiir den Apotheker giinstige Angebot bei [GH A] be-

schwert hat, was wiederum voraussetzt, dass es eine Absprache zwischen beiden

[Betroffener C], Vorstandsvorsitzender von [GH C] und Aufsichtsratsvorsitzender von [GH A], nahm
in der letztgenannten Eigenschaft an der Besprechung mit dem [GH A]-Vorstandsmitgliedern teil.
Asservat Wohnung [Betroffener B], 12-2, BI. 186.

"Uber" bedeutet hier, dass der von [GH A] angebotene/gewahrte Rabatt um 2% hoher liegt, als von

26.

sprache kennzeichnet.
27.

"H. [...] (IGH A)),

28.

interne E-Mail*?

Unternehmen gegeben hat.
19
20
21

[GH C] gewahrt wurde.

22

Ebenso wie eine dhnliche E-Mail vom 29.08.2003, die am 01.09.2003 vom [Betroffenen C] (SC) an
[Betroffener A] (JGH A]) mit der Bemerkung "Hallo [Betroffener A], sowas erhalte ich jeden zweiten

Tag ... GruR, [Betroffener C]" weitergeleitet wurde; Asservat Wohnung [...], 12-2, Bl. 179.
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4. Weitere MalBhahmen zur Wiederherstellung der Marktruhe

29.

30.

31.

32.

Zu den MalRnahmen zur Wiederherstellung der Marktruhe, die die Pharmagrol3-
handler neben der Marktanteilsriickfihrung vereinbart hatten, zahlen die Ende 2003
vorgenommene Skontosenkung sowie die gemeinsame Abrede, ab Januar 2004
auf rezeptpflichtige Arzneimittel keine Rabatte, sondern allenfalls ein Skonto von

2% zu gewahren.

Die Beschlussabteilung verfiigt ferner Giber Hinweise u.a. zu Absprachen tber
Malinahmen zur Begrenzung von Vorratskaufen zum Jahreswechsel 2003/2004

sowie zur Regelung von Retouren.

Die koordinierte Ruckfihrung von Apothekenkunden durch [GH A] an andere Phar-
magrof3héndler, die Gegenstand dieses Bul3geldbescheides ist, flgt sich in diese
Maflinahmen zur Marktberuhigung ein. Die anderen koordinierten MaRnahmen zur
Herstellung der Marktruhe sind nicht Gegenstand des vorliegenden Bul3geldbe-
scheids. Sie werden hier lediglich dargestellt, um den Hintergrund ftr die Marktan-
teilsriickfiihrung zu beleuchten. Zudem zeigen diese Malinahmen, dass [GH A]
bzw. [Betroffener A] (|[GH A]) die Marktruhe nicht mit einseitigen Mal3nhahmen wie-
derherstellen wollten, sondern dass sich die Ruckfihrung der vorwartsstrategiebe-
dingten Marktanteilsgewinne vielmehr in den Rahmen von Absprachen mit den an-

deren grof3en PharmagrofRh&ndlern einfugt.

Die erstrebte ,Marktruhe” sollte eine Situation kennzeichnen, in der der ,Rabatt-
krieg“ des Jahres 2003 beendet und der Wettbewerb zwischen den groRen Grol3-

handlern gedampft ist.

a) Skontosenkung

33.

Die Beendigung des Rabattkrieges durch die Pharmagrof3handlern wurde den an-
deren Marktteilnehmern zunachst durch eine Skontosenkung signalisiert. Die Be-
schlussabteilung verflugt tUber belastbare Hinweise, dass es sich bei der Skontosen-
kung nicht um ein einseitiges Signal von [GH A] handelte, auf das die anderen
Pharmagrof3héndler dann autonom reagieren konnten, dass die Skontosenkung
vielmehr mindestens von [GH A], [GH D] und [GH B] abgesprochen wurde. [GH A]
und [GH B] senkten die Skonti zum 01.10.2003, [GH D] und [GH C] folgten zum
01.11.20083.
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b) Rabatt 0% auf RX — nur maximal 2% Skonto

34.

5.

35.

36.

Die Marktruhe sollte ferner dadurch erreicht werden, dass fir das Jahr 2004 auf re-
zeptpflichtige Arzneimittel (sog. RX-Produkte) kein Rabatt, sondern maximal 2%
Skonto gewahrt wird. Dies wurde auf Verbandsebene vom Phagro vorbereitet, der
u.a. in einem Rundbrief an die Apotheker darauf verwies, dass ab dem 01.01.2004
eine Gewahrung von Rabatten wegen der durch das GMG geanderten Grof3han-
delsspanne nicht mehr méglich sei?®. Aus Gesprachsnotizen, die der Beschlussab-
teilung vorliegen, ergeben sich Hinweise dafir, dass die neue Rabattgestaltung

mindestens zwischen den Gro3handlern [GH A] und [GH B] abgesprochen war.

Die Durchfuhrung der abgesprochenen Ruckfihrung der Marktanteilsgewinne
von [GH A] an die anderen Grof3handler

Aus den der Beschlussabteilung vorliegenden Unterlagen ergibt sich, dass die ko-
ordinierte Riickfiihrung von [GH A]'s Marktanteilsgewinnen detailliert geplant war?*.

Das Vorgehen war wie folgt festgelegt:

In einem ersten Schritt war von den an der Absprache beteiligten Unternehmen
festzustellen, in welcher Hohe welchem GrolRh&ndler in einer bestimmten Region
Umsatze zuriickzugewéahren waren. Hierzu wurde in jeder Region ein sog. “offenes
Saldo” ermittelt. Um die offenen Salden in den jeweiligen Regionen zu bestimmen,
sollten von [GH B], [GH D] und [GH C] Listen mit denjenigen Apotheken erstellt wer-
den, die im Zuge der Vorwartsstrategie von diesen Unternehmen zur [GH A]“ ge-
wandert” waren, sowie Listen mit denjenigen Apotheken, die im selben Zeitraum
umgekehrt von [GH A] zu den Wettbewerbern “gewandert” waren. Diese Listen soll-
ten mit entsprechenden, von [GH A] angefertigten Listen, abgeglichen werden. An-
schlieBend sollten sich die Regional- und Vertriebsleiter von [GH A] und dem jewei-
ligen Wettbewerber auf eine bestimmte auszugleichende Summe einigen. Die Ab-
sprache sah des Weiteren vor, dass diese Summe dadurch ausgeglichen werden
sollte, dass Apothekenkunden von einem GrofRhandler zum anderen “verschoben”
werden sollten. Die eigentliche Ruckfluhrung sollte in aller Regel in der Weise ge-
schehen, dass [GH A] in Absprache mit dem jeweiligen Wettbewerber Angebote mit
ungunstigeren Konditionen als dieser abgibt, um so den Apotheker zu veranlassen,
zu dem jeweiligen anderen Gro3handler zu wechseln. Das Vorgehen sollte von Ko-

ordinatoren in den jeweiligen Unternehmen Uberwacht werden.

23

24

Apotheken-Info-Brief Nr. 1: ,GroRBhandelsspanne ab Januar halbiert: Was kommt auf die Apothe-
ken zu?" Entwurf in Asservat 22-10, BI. 67.
Bestatigt durch die Zusammenfassung der Vernehmung von [Zeuge A], S. 3 ff.
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Wenn beispielsweise festgestellt wurde®, dass sich der [GH AJ-
Regionalverkaufsleiter [Zeuge A] ([GH A]) und sein Kollege beim Wettbewerber [GH
D], Herr [...], auf einen “offenen Saldo” von 100.000 Euro geeinigt haben, bedeutete
dies, dass in der entsprechenden Region (hier: Nordrhein-Westfalen)?® ein Umsatz
von 100.000 Euro auszugleichen war. Gemeint war, dass Apotheken mit einem
monatlichen Einkaufsvolumen von 100.000 Euro veranlasst werden sollten, von
[GH A] zu [GH D] zu wechseln. Dabei bestand Einigkeit dartber, dass nicht unbe-
dingt dieselben Apotheken, die [GH A] im Zuge der Vorwartsstrategie von [GH D]
abgeworben hatte, an [GH D] zurtickgefuhrt werden sollten, sondern irgendwelche
Apotheken mit dem genannten Einkaufsvolumen. Dementsprechend waren die An-

gebote an passende Apotheken zu unterbreiten.

Im Grundsatz entspricht diese Vorgehensweise dem Verhalten, das schon dem
BuRgeldverfahren im Jahr 1990 zugrunde lag: auch dort sollten Kundenfluktuatio-
nen nach Mdglichkeit verhindert werden, und bei doch stattgefundener Fluktuation
(was durch die Aufstellung von Fluktuationssalden festgestellt wurde) sollte ein
Ausgleich erfolgen; Ziel war auch dort schon die Begrenzung der Rabatte.

- Durchfuihrung der koordinierten Ruckfiihrung

Die koordinierte Ruckfihrung wird vor allem durch eine Vielzahl von Belegen do-
kumentiert, in denen die konkreten Einzelmalinahmen zur Durchfihrung der Rick-

fuhrung festgehalten wurden, und zwar:

zwei Papiere mit der Anordnung eines allgemeinen Akquisitionsstops fur [GH
A] durch [den Betroffenen A] ([GH A]) (dazu sogleich unter a)),

Vermerke Uber Telefonate [des Betroffenen B] ([GH A]) und den [GH A]-

Regionalvertriebsleitern mit Wettbewerbern zur Saldenfeststellung (dazu unter

Vermerke Uber Telefonate [des Betroffenen B] ([GH A]) und den [GH A]-

Regionalvertriebsleitern zu einzelnen Apotheken (dazu unter c)),

einer Notiz von Herrn [...] ([GH A]) tber ein Gesprach mit Herrn [...] ((GH A])

S. u. Fn. 35, Notiz von [Betroffener B] vom 7.10.2003.

39.

b)),

(dazu unter d)),
25
26

Genauer: das Zustandigkeitsgebiet der Herren [Zeuge A] (Regionalleiter fur die [GH A]-
Niederlassungen [...], [...] und [...]) und [...] ((GH D]-Regionalleiter fir die [GH D]-Niederlassungen
[...]. [...]: [.--] und [...]); dieses Gebiet entspricht nicht genau dem Bundesland Nordrhein-Westfalen.
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einer Notiz von Herrn [...] ((GH A]) Uber ein Gesprach mit [dem Zeugen A]
(IGH A]) (dazu unter e)),

einer vom [Zeugen A] ([GH A]) tbergebenen Saldenliste von [GH H] (dazu un-
ter f)),

einer vom [Zeugen A] ([GH A]) tbergebenen Saldenliste von [GH D] (dazu un-
ter g)),

einer vom [Zeugen A] ([GH A]) tbergebenen Notiz zu einem Gesprach mit
dem [Zeugen C] ([GH B]) (dazu unter h)),

der Zeugenaussage [Zeuge A] ([GH A]) (dazu unter i)).

Die sichergestellten Dokumente alleine reichen aus, um die Absprache und Malf3-
nahmen zu ihrer Umsetzung und damit die Tatbestandsvoraussetzungen es § 81
Abs. 1 Nr. 1 GWB a.F. i.v.m. 8§ 1 GWB nachzuweisen. Die Aussagen des [Zeugen
A] (JGH A]) werden lediglich zur Bestatigung herangezogen.

a) Sofortiger Akquisitionsstop

41.

Die ersten Malinahmen, die [der Betroffene A] ([GH A]) nach seinem Amtsantritt im
August 2003 ergriff, dienten der Beendigung der von seinem Vorganger ausgerufe-
nen Vorwartsstrategie, die aus seiner Sicht zu einem Rabattkrieg und einem nicht
akzeptablen Einbruch des Ertrages gefuhrt hatte. In zwei Papieren [des Betroffenen
A] (JGH A]) vom 12.09.2003 — zwei Tage, nachdem er sich im Rahmen des Ver-
bandstreffens mit seinen Kollegen in Lindau am Bodensee getroffen hatte, — wurde
die neue Unternehmensstrategie niedergelegt. In einem Aktenvermerk?’ vom
12.09.2003 heif3t es:

"Zur unmittelbaren Ertragsverbesserung im Jahre 2003 missen ab 1. Oktober
2003 folgende Maflinahmen umgesetzt werden:

1. Im preisaktiven Sortiment (ca. 60 Indikator-Artikel) mussen diese Artikel
im Verkaufspreis um 3% hochgesetzt werden.

2. Ende September muss allen Apotheken per Rundbrief mitgeteilt werden,
dass wir das Skonto um 0,2%-Punkte kirzen. Einen entsprechenden
Briefentwurf werde ich veranlassen.

3. Per 1. Oktober miissen alle Rabatte, die oberhalb der Handelsspanne lie-
gen, die also zu einem Verlust fuhren, zuriickgefahren werden.

4. Im Vertrieb ist ein sofortiger Akquisitionsstopp aufzuerlegen, mit der
gleichzeitigen Bitte, unmittelbar per Fax dem Vorstand mitzuteilen, wo
konkret Wettbewerber Akquisitionsangebote kiinftig veranlassen. ...

27

Asservat Biro [Betroffener A] 4-1, BI. 1.
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43.

44,

45.

46.

47.
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(gez. [Betroffener A])"*®

Ahnlich in der Notiz* [des Betroffenen A] ([GH A]) vom gleichen Tag zu dem Ge-
sprach mit Herrn [...] ((GH A]). Die ausgedruckte Fassung lautet:

"... Ich ergreife deshalb folgende MalRhahmen:

3. Es erfolgt ein sofortiger Akquisitionsstopp.

4. Es werden alle Rabatte zuriickgefiihrt, die oberhalb der Spanne liegen
5. Es werden Marktanteile an die Wettbewerber zuriickgefiihrt.

Fiir letztere MaBnahme habe ich [Betroffenen B] beauftragt.

(gez. [Betroffener A])"

Nr. 4 und Nr. 5 wurden spater wie folgt handschriftlich geéndert:

"4. Es werden alle Rabatte zurtickgefihrt, die oberhalb der Spanne liegen, auch
wenn die Gefahr Marktanteile an die Wettbewerber zuriickgefiihrt."*

Aus diesen beiden Vermerken geht Folgendes hervor:

Zu den ersten MalRnahmen [des Betroffenen A] als Vorstandsvorsitzender von [GH
A] gehorte ein "sofortiger Akquisitionsstop”. Dieser betraf nicht nur, was betriebs-
wirtschaftlich sinnvoll gewesen ware, Akquisitionen, bei denen den Apotheken ein
Rabatt oberhalb der Handelsspanne des Grol3handels gewahrt werden wirde, son-
dern alle Akquisitionen. Die [GH A]-Mitarbeiter hatten also ihr Werben um Kunden
komplett einzustellen. Aus der Anweisung ergibt sich, dass selbst solche Kunden,
die die Ertrage von [GH A] gesteigert hatten, nicht akquiriert werden durften. Die
Erklarung der Verteidigung, nach der der Akquisitionsstop eine "Ubertreibung" dar-
stelle, mit der der durch die Vorwartsstrategie tbermotivierte Au3endienst von [GH

A] umgepolt werden sollte, ist nicht glaubhatft.

Fur einen allgemeinen Akquisitionsstop, also einen Verzicht auf jegliche wettbe-
werbliche Aktivitat gegentber potentiellen Neukunden, gibt es keine betriebswirt-
schaftlich einleuchtende Begriindung, es sei denn, dass vorher mit den Wettbewer-

bern eine Absprache uber die Marktanteilsrickfiihrung getroffen wurde.

Ein Indiz dafur, dass der Akquisitionsstop nicht nur internen Zwecken diente, ist

auch, dass der Akquisitionsstop Ende September zum Gegenstand von Gespra-

28

29
30

Hervorhebungen durch Fettdruck sind hier und im Folgenden Hervorhebungen durch die Be-
schlussabteilung.

Asservat Biro [Betroffener A] 4-1, Bl. 2.

So der Wortlaut der geanderten Fassung.
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chen mit Wettbewerbern gemacht wurde, wie eine Notiz*! [des Betroffenen B] ([GH
A)) Uiber ein Gesprach mit Herrn [...] ([GH A])* zeigt:

"22.9.03 — H. [...] (IGH A)])
[GH C] — Treffen vereinbart mit [...] ({GH C])
Akquisitionsstop”

Aus den Vermerken [des Betroffenen A] ((GH A]) vom 12.09.2003 geht zudem her-
vor, dass der Vorstand Uber alle Angebote von Wettbewerbern unmittelbar per Tele-
fax zu informieren war. In einem von Wettbewerb gepragten Markt bemuhen sich
Wettbewerber standig, Kunden zu gewinnen. In Deutschland gibt es 21.000 Apo-
theken, also 21.000 potentielle Kunden. Es ist in héchstem Mal3e ungewohnlich,
dass sich der Vorstand eines grol3en Unternehmens Uber jede Wettbewerbsaktivitat
gegenuber 21.000 Kunden per Fax unmittelbar informieren lasst. Dies ergibt nur
dann Sinn, wenn es eine Absprache mit Wettbewerbern gab, solche Angebote zu
unterlassen, also die wettbewerbliche Aktivitat einzuschranken. Dann wéren Ange-
bote an Kunden namlich unibliche und (in der Logik der Absprache) unzuléssige

Verstol3e gegen eine Absprache.

Schlief3lich geht aus der ausgedruckten Version des Vermerks hervor, dass die
Ruckfuhrung von Marktanteilen an Wettbewerber vorgesehen war und [Betroffener
B] bei [GH A] mit der Koordination dieser Malinahmen beauftragt war. Wann und
warum die handschriftliche Anderung dieser Passage erfolgte, ist nicht bekannt.
Festzustellen ist aber, dass [Betroffener A] ([GH A]) die geanderte Formulierung am
12.09.2003 so vorgesehen hatte.

b) Telefonliste des [Betroffenen B]— Gesprache zur Saldenfeststellung

50.

[Betroffener B] ([GH A]) hat ab Mitte September fast taglich telefonische "Abstim-
mungsgesprache" mit Vertretern der an der Absprache beteiligten Wettbewerbern
gefuihrt. Seine Gesprachspartner waren [der Betroffene E], der "Koordinator" bei
[GH B], [der Betroffene F], der "Koordinator" bei [GH D] sowie Mitarbeiter von [GH
A] (v.a. die Regionalverkaufsleiter), die Uber Kontakte zu "Kollegen" bei den Wett-
bewerbern berichteten. Dies belegen die nachfolgend wiedergegebenen Notizen.
Vor diesen Notizen finden sich weitere handschriftliche Aufzeichnungen. Beim
15.09.03 ist u.a. vermerkt " [Betroffener A] ... Sonderauftrag"*3. Unter dem 17.09.03

findet sich eine Ubersicht tiber die Namen der Vertriebs- und Regionalleiter der

31
32
33

Ass. Blro [Betroffener B] 4-6, S. 88.
Bei [GH A] Regionalverkaufsleiter fir die Region [...].
Biro [Betroffener B] 4-6, Bl. 61.
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Wettbewerber. Offenbar hatte sich [Betroffener B] zur Vorbereitung auf seinen
"Sonderauftrag” von den Regionalverkaufsleitern diese Namen geben lassen®®. Da
die Notizen den Zeitraum von Mitte September bis zum Zeitpunkt der Durchsu-
chung am 14. November 2003 umfassen, also in die Zeit unmittelbar nach der
Grundabsprache fallen, waren Inhalt eines grof3en Teils dieser Gesprache Fragen,
die mit der Feststellung der Salden im Verhéltnis zu den Wettbewerbern [GH D],
[GH B] und [GH C] in Zusammenhang standen. Die intensiven Kontakte zwischen
den Grof3handlern mit dem Ziel der Ruckfihrung von Umsatzen und Marktanteilen
wurden, wie sich aus einem bei [dem Betroffenen B] ([GH A]) sichergestellten
Schreibblock ergibt, mindestens bis zum Zeitpunkt der Durchsuchung am 14. No-

vember 2003 fortgesetzt®,

L0 PSS Bl. 84
"18.9.03:
[..]1([GH A)*®
Kontaktaufnahme mit [...]*" ([GH D]) am 17.9.03. [...] ({GH D]) hatte noch keine
Info von [...] ({GH DJ).
Stimmung zum Schluss durchaus positiv.
[...]® (IGH C]) war nicht zu erreichen (Apothekertag)
[den Betroffenen A] ([GH A]) tber aktuelles Thema informiert"

52. Dies ist die erste Notiz [des Betroffenen B] ([GH A]) Uber ein Telefonat im Rahmen
seiner Tatigkeit als [GH A]-Koordinator der Marktanteilsrickfihrung. [...], Regional-
verkaufsleiter (RVL) [...] bei [GH A], berichtet dort Uber eine (erste) Kontaktaufnah-
me mit [...], bei [GH D] Verkaufsleiter (VL) der Niederlassung [...]. [...] ({(GH D]) war
offenbar von dem Koordinator bei [GH D], [dem Betroffenen F] ((GH D]), noch nicht
Uber die Absprache zur Marktanteilsrickfihrung informiert worden. Er ging daher
davon aus, sich weiterhin in einem ,Rabattkrieg” mit [GH A] zu befinden und die
verlorengegangenen Marktanteile (im Wettbewerb) ,zurtickholen” zu missen. Da-
her Uberrascht es nicht, wenn die Stimmung erst zum Schluss des Gespraches
x<durchaus positiv* wurde. Zudem hatte [...] auch versucht, den zustandigen Ver-
triebsleiter von [GH C] zu kontaktieren. Die nachste Notiz lautet:
........................................................................................................... BI. 84

34 Die Namen sind nach [GH A]-Vertriebsverbiinden geordnet und beginnen mit den Namen der je-
weiligen Regionalverkaufsleiter.

35 Biro [Betroffener B], 4-6 Bl. 83 — 94, Biro [Betroffener B], 4-8 Bl. 1 ff. Die folgenden Zitate ent-
stammen dem Asservat Biro [Betroffener B], 4-6, Bl. 83 ff.; die Seiten sind im Text durch gepunk-
tete Linien markiert.

36 [...] ist bei [GH A] Regionalverkaufsleiter fur die Region [...].

37 [...] ist Vertriebsleiter der Niederlassung [...] von [GH D].

38 [...] ist bei [GH C] Vertriebsleiter fiir die Niederlassung [...].
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"Thema [...]

[Betroffener E] ([GH B]) Information ist, dass wir [...] ... (unleserlich), da wir kein
positives Saldo*® haben. [Betroffener E] ([GH B]) befiirchtet Marktunruhe. Mein
Vorschlag, dass "wir" uns uber die Aufteilung der Umsétze einigen sollten".

Unabhangig vom Inhalt des [vom Betroffenen B] ([GH A]) gemachten Vorschlages
und der Frage, ob [der Betroffene E] ([GH B]) diesen angenommen hat oder nicht,
zeigt dieser Eintrag, dass [der Betroffene B] ([GH A]) bereit war, mit einem Wettbe-

werber Uber die Aufteilung von Umsatzen zu sprechen.

"22.9.03

[...] ([GH A])

[[...1*°] (IGH D]) krank — Ersatz ? ([GH D])

[GH C]- Treffen vereinbart mit [...]**
Akquisitionsstop

[GH B]
[...] ((GH B]) —> Meeting"

[...] (RVL [fUr die Region ...] bei [GH A]) berichtet [Betroffener B] ((GH A]) hier tGber
seine Bemihungen, mit den Kollegen von [GH D], [GH C] und [GH B] Kontakt auf-
zunehmen. Mit einem Vertreter von [GH D] konnte aus Krankheitsgriinden bislang
kein Treffen verabredet werden, wohl aber mit den Mitarbeitern von [GH C], [...],
und [GH B], [...].

Einen Tag spater berichteten auch [...] (GH A]-RVL [...]) und [...] ((GH A]-RVL [...])
Uber ihre ersten Bemuhungen, mit den Wettbewerbern in Kontakt zu treten und die-
se zwecks Vorbereitung der abgesprochenen Ruckfuhrung zur Vorlage von Salden-

listen aufzufordern:

"23.9.03 —[..] ([GH A])*

[GH D]
[...]** ([GH D]) am 23.9.03 gesprochen
Saldoe* -> wird seine Forderung vorlegen.

39
40

41

42
43

44

Unterstreichungen auch im Original.

[...]ist bei [GH D] als Regionalleiter [...] tAtig und fur die Niederlassungen [...], [...], [...] und [...] zu-
standig.

In der von [Betroffener B] angefertigten Ubersicht (Fn. 33) wird [...] der [GH D]-Niederlassung [...]
zugeordnet (allerdings schwer leserlich).

[...] ist bei [GH A] Regionalverkaufsleiter fur die Region [...].

[...] war bei [GH D] Regionalleiter der Region [...] und als solcher fiir die Niederlassungen [...], [...]
und [...Jzustandig.

Im Original durchgestrichen.
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[...]IGH A])

hat Kontakt mit [...]** ((GH D]) aufgenommen

war bereits von [...]*® (IGH D]) informiert worden, [...] ((GH D]) hat dann [...] ((GH
A]) angerufen.

[.]

L]
2)[.1]
3) [...]*" ([GH A]) wird Kontakt zu [...]** ((GH D]) aufnehmen (Saldenabgleich)"

Auch [...] ([GH A] RVL [...]) meldet Gespréache mit den Wettbewerbern:

"[..]*° (IGH A])

Gesprache mit Wettbewerber haben stattgefunden + Termin nachste Woche

1.10.08

Gespréach [...] ([GH A]) +[...] (JGH D]) hat stattgefunden, bisher wurden noch
keine Salden auf Seiten [...] ((GH D]) genannt.

[Betroffener E] ([GH B]) (14:00) sein Assistent war am Telefon, um dringenden
Ruckruf gebeten.

2.10.03
[Betroffener E] ([GH B])
sein Assistent war am Telefon, richtet es noch mal aus"

[...]°° (IGH A]) war der erste der [GH A]-Regionalverkaufsleiter, der Salden mit den
Wettbewerbern abgestimmt und damit die Voraussetzung fiir die koordinierte Ruick-

fuhrung von Marktanteilen geschaffen hatte:

"6.10.03
[...] (GH A]) (17:45)

Salden mit "Kollegen" abgestimmt

[GH B] [GH D] [GH C]
NL[...] 0 0 0!

45
46
47
48
49
50

.] ist bei [GH D] Vertriebsleiter der Niederlassung [...].

.] ist bei [GH D] Regionalleiter [...] und als solcher fiir die Niederlassungen [...] und [...] zustandig.
.] ist Verkaufsleiter der Niederlassung [...] der Nebenbetroffenen [GH A].

.] ist bei [GH D] Regionalleiter [...] und Verkaufsleiter der Niederlassung [...].

.] ist bei [GH A] Regionalverkaufsleiter fur die Region [...].

.] ist Regionalverkaufsleiter des Vertriebsverbundes [...] der Nebenbetroffenen [GH A].

L.
L.
L.
L.
L.
L.
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[...] 0 0 0
[...] noch offen
{% 80 "evtl. nach Gegenforderung Magdeburg"

57. Der [Zeuge A] ([GH A]), als Regionalverkaufsleiter fir die Region West zustandig,
war der letzte der finf Regionalverkaufsleiter, die in der Liste [des Betroffenen B]
([GH A]) erscheinen. Auch er hatte bereits die Salden mit [GH D] und z. T. mit [GH
B] abgeglichen ([GH C] war zum damaligen Zeitpunkt in dem damaligen Zustandig-
keitsbereich des [Zeuge A] ([GH A]) nicht tatig):

"7.10.03

[Zeuge A] (J[GH A]) (2:00 Uhr)

[GHD] ([..], RLfUr [...}, [...], [.--1, [-.-])

100 Tsd. € offen

nachste Woche findet personliches Treffen statt
[GH B] ([...]) [GH B] [...] (am 6.10.03 getroffen)
250 Tsd. € offen

[GH B] [...]

ist noch unklar"

58. Wenige Tage spater meldete auch [...] ((GH A]) fur die Region [...] die offenen Sal-
den, wobei allerdings die Zahlen fir die Niederlassung [...] noch nicht vollstéandig
vorlagen:

........................................................................................................... Bl. 95
"9.10.03
[...] (IGH A])
[...] L.] L[] [...]
[GH C][...] (370) 0 0
[GHD]  (250) (230) (250) (250)
[GHB]  +110 (110) (980)
(510) (340) (1230)"
59. Die Liste wird fortgesetzt in Asservat 4-8 [Betroffener B], S. 1 ff.:
"27.10.03
[...] (GH A)])
51 Spéter hat [GH C] aber doch noch eine Ausgleichsforderung vorgelegt. Dies ergibt sich aus dem

Asservat [...] 5-1, Bl. 29, in dem es heil3t: "Umsatzforderungen der [GH C] wurden geltend gemacht
(26.11.03)". Dieser Satz ist in dem Originaldokument, einem Bericht des Vertriebsleiters der [GH
A]-Niederlassung [...], [...] ([GH A]), handschriftlich durchgestrichen. Die Durchstreichung zeigt,
dass der zustandige Regionalverkaufsleiter [...] ((GH A]), bei dem das Dokument aufgefunden wur-
de, diesen Satz gestrichen haben wollte, da er eine kartellrechtswidrige Absprache dokumentieren
wirde.
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Termin Freitag 24.10.

an [GH C] 250 Tsd € Berlin

-> [GHD]/[GH B]/[GH C]
[...] Liste liegt vor Inhalt
[...]

[...] offen

Angebot 3 % in [...] wird zuriickgezogen

[...] [GH A))
hat was bekommen 50"

Wieder einige Tage spater ist [der Betroffene E] ([GH B]) zu einem ausfihrlichen Ge-

sprach mit [dem Betroffenen B] (J[GH A]) bereit. Offenbar hatte es zuvor Meinungsver-

schiedenheiten bei der Feststellung der Salden gegeben, obwohl grundsatzlich die Vorge-

hensweise abgestimmt war:

"7.10.03
[Betroffener E] ([GH B])
Themen

Aktuelle Situation
Welche Salden in welcher Region (NL)
Erreichbarkeit MA

Wo ist Konsens wo nicht? weg
[...]
[...] 130
[...] ca. 100

[.]

obwohl Termin und Vorgehen abgestimmt.

10.11.03
[..].(GH A])

Info
-> Mittwoch gibt es Salden"

Zusammenfassung

60.

geholt
250
85
90
> 100

Die vorstehenden Notizen dokumentieren Gesprache zwischen den Regionalleitern
und Vertriebsleitern von [GH A] einerseits und den entsprechenden Vertriebsmana-
gern der anderen drei Gro3handler andererseits Uber die zur koordinierten Rickfih-
rung notwendige vorherige Abstimmung der auszugleichenden ,Salden”. Die Noti-
zen betreffen Gesprache in der Zeit von Mitte September 2003 bis zur Durchsu-
chung am 14. November 2003. Soweit hier von einem Saldenabgleich die Rede ist
oder (offene) Salden einem anderen PharmagrofRhandler mitgeteilt werden, werden

die Salden und die zugrunde liegenden Fluktuationslisten nicht als Instrument der
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unternehmensinternen Steuerung benutzt, sondern im Rahmen der Durchfihrung
der Absprache zur koordinierten Ruckfiihrung von Marktanteilen eingesetzt. Erkla-
rungen in den Einlassungen, dass Salden und Kundenfluktuationslisten auch fur un-
ternehmensinterne Zwecke aufgestellt werden gehen daher an der Sache vorbei,
da es hier nicht um die (unternehmensinterne) Aufstellung von Salden, sondern um
den Austausch dieser Salden unter Wettbewerbern geht, um damit gegentber An-
zag die Forderungen zur koordinierten Ruckfihrung von Umsatzen bzw. Marktantei-
len zu begrinden. Wéren die Salden lediglich unternehmensintern genutzt worden,
hatte es keiner Abstimmung und keines Austauschs mit den ,Kollegen“ bedurft. Da
es sich um eine wettbewerblich relevante Information zur Planung der Geschafts-
strategie handelt, wird diese Information tblicher Weise gegentber Wettbewerbern
als Geschaftsgeheimnis behandelt. Ein Austausch mit Wettbewerbern kommt nur in

Betracht, wenn es diesbeztiglich eine Absprache gibt.

c) Telefonliste des [Betroffenen B] — Gesprache zu einzelnen Apotheken

61.

Zur Aufteilung der Marktanteile und zur Vorbereitung der koordinierten Ruckfuhrung
wurde zum Teil sogar auch Uber einzelne Apotheken gesprochen. Intensive Kontak-
te gab es beispielsweise zwischen [Betroffener B] ((GH A]) und dem Vertriebsvor-

stand von [GH B] ,[dem Betroffenen E], zur Neuen Apotheke in[...]*%

"18.9.03 —[Betroffener E] ([GH B])
1) Apotheke in [...] Angebot bestatigt

2) [GH A] hat am 17.9. Angebot abgegeben
"Neue Apotheke [...]"
14,5% Rabatt auf alles + Vivesco

[den Betroffenen A] (JGH A]) Uber aktuelles Thema informiert

19.9.03 [...] (IGH A)])

Neue Apotheke [...]

Die [GH B] hat ...... [unleserlich] im Jan. 03 uns abgenommen.

Im Juni wurde von NL [...]Jein Angebot abgegeben. In der 37. KW fand ein Kon-
takt statt (8.9.-12.9.). Wegen rechtlicher Probleme MVDA wurde noch keine Zu-
sage des Kunden gemacht.

[...] [Anm: Name unleserlich] wird Kontakt zu [...] direkt und unverziglich aufneh-
men.

Hierbei auch gleich das Thema Salden diskutieren und in diesem Kontext
das Thema einvernehmlich klédren".

[Betroffener E] ([GH B]) / 9:45
-> Neue Apotheke, [...],

52

Biro [Betroffener B] , 4-6, S. 83 ff.
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Vorschlag unterbreitet wie von [...] (JGH A]) vorgeschlagen
[Betroffener E] (|[GH B]) fand dieses 0.k."

62. Diese Notiz belegt nicht nur, dass zwischen Vertretern von [GH A] und [GH B] "das
Thema Salden" diskutiert und einvernehmlich geklart wurde, sondern auch, dass
konkrete Angebote an einzelne Apotheken diskutiert wurden.

63. Der Hinweis der Verteidigung, dass die Apotheke bis Ende 2002 ihren Bezug etwa
halftig zwischen [GH A] und [GH B] aufgeteilt habe, dass es [GH B] im Januar 2003
gelungen sei, den [GH BJ-Lieferanteil auf 90 % zu erh6hen (also, dass die Apotheke
im Sinne des Zitats von [GH B] der [GH A] "abgenommen" wurde), und dass es
auch im September 2003 keine Ruckfihrung (zu [GH A]) gegeben habe, entkraftet
den Vorwurf einer abgesprochenen Rickfiihrung von Apothekenkunden nicht. Im
Gegenteil, [GH A] hatte hier ein Angebot abgegeben, Uber das [GH B] informiert
wurde und mit dem [GH B] ihr Einverstéandnis erklart hat. Dass die Apotheke an-
schlieBend nicht zu [GH A] zuriickgekehrt ist>®, tiberrascht unter diesem Umstanden
nicht.

64.  Auch Uber eine konkrete Apotheke in [...] wurde im Einzelnen zwischen [dem Be-
troffenen B] (JGH A]) und [dem Betroffenen E] ([GH B]) diskutiert. So findet sich un-
ter dem 23.9.03 folgender Eintrag™*:

"[Betroffener E] ([GH B])

Thema

Apotheke "[...]" Neu

[Betroffener E] ([GH B]) liber das Angebot informiert.
Er wird sich darum kiimmern"

65. [Betroffener E] ([GH B]) hat sich auch tatsachlich gekiimmert und teilte zwei Tage

spater mit:
"25.9.03
Info von [Betroffener E] — NL [...] hat Stapel zu 200 Tsd. € abgewickelt (Apo. nicht
bekannt)"

66. Mit dieser Auskunft war [Betroffener B] (JGH A]) aber nicht zufrieden, denn einige
Tage spater heilt es®>:

"6.10.03
Anruf von [Betroffener E] (8:10)
200 Tsd. In [...] war Einrichter, kein Stapel”

53 Was wiederum den "offenen Saldo" zugunsten von [GH A] vergrofRert hatte.

54 Biro [Betroffener B], 4-6, BI. 87.

55 Asservat Biro [Betroffener B], 4-6, Bl. 93.
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67. Die gegenseitige Information tiber Angebote zeugt nicht, wie die Verteidigung®®
meint, vom "auch Ende September 2003 weiter bestehenden Konkurrenzkampf
zwischen den Pharmagrof3handlern”. Vielmehr belegt das Beispiel, dass die Grol3-
handler bemiht waren, den Wettbewerb durch gegenseitigen Austausch tber die
Konditionen der Angebote zumindest zu dampfen, um die Marktruhe soweit wie
maoglich zu erhalten, und dass daher die Notwendigkeit gesehen wurde, sich fir im
Einzelfall abgegebene glnstige Angebote gegentuber den anderen Grof3h&ndlern zu
rechtfertigen.

68.  Ahnliches gilt auch fir die in den Telefonnotizen [des Betroffenen B] ([GH A]) mehr-
fach erwahnte Marienapotheke in [...] und die Apotheke "Stadt [...]".

"Von Seiten [des Betroffenen E] ([GH B]) noch 2 Apotheken genannt, wo wir
am 16.9.03 ein Angebot gemacht haben sollen

1) Marienapotheke [[...]]>’
-> 15 % Netto

2) Stadt [[...]]
60 TDM 15 % Netto

Allgemein

Habe [Betroffener E] ([GH B]) Uiber das Gesprach mit [dem Betroffenen F] ([GH
D]) beziiglich AuRerungen [des Betroffenen D] ([GH B)) ....(Anm. unleserlich) in-
formiert.

Habe nochmals auf mégliche Konsequenzen beziglich Kartellamt in der Verbin-
dung Skontosenkung/Beteiligung [GH D] /[GH B] an [GH A] hingewiesen.

24.9.03
[..]

-> zu den genannten Angeboten

a) Marienapotheke [...]
-> "waren wir nicht” -> wird jedoch noch genau geklart

b) Stadt [...]
-> bestétigt -> Anstol3 war Schreiben von Pharmaconsult

25.9.03
[Betroffener E] ([GH B])/[...] (8:45)
liber Punkt a) und b) informiert

[noch 25.9.03]
[Betroffener E] ([GH B]) ca. 18:00 Uhr

1) Sachverhalt der 2 Apotheken dargestellt gem. Notiz [...]*® ([GH A])
2)[.]"

56 Einlassung [Betroffener E] [...], Rz. 18.
57 Im Original der Notiz von [Betroffener B] falschlich als "Marienapotheke [...]" bezeichnet; die Kor-
rektur im Zitat wird hier und an weiteren Stellen durch eckige Klammern kenntlich gemacht.
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Insgesamt hat es also zu diesen beiden Apotheken mindestens vier Telefonate zwi-
schen [dem Betroffenen B] ([GH A]) und [dem Betroffenen E] ([GH B]) gegeben. Der
Vortrag der Verteidigung®®, [Betroffener E] ([GH B]) habe [den Betroffenen B] ([GH
A]) lediglich Gber vergangene Angebote informiert, ist eine nicht haltbare Interpreta-
tion dieser Notizen®. Vielmehr belegen diese Telefonate eindeutig, dass die Herren
[Betroffener B] ([GH A]) und [Betroffener E] (|[GH B]) bemiht waren, solche Angebo-
te, die von der anderen Seite als die Marktruhe stérend empfunden wurden, zu
rechtfertigen. Eine solche Praxis wiederum ist nur erklarbar, wenn es eine Abspra-

che gibt, die Marktruhe zu erhalten.

Auch Kontakte zwischen Vertretern der Wettbewerber [GH A] und [GH D] hinsicht-

lich verschiedener Apotheken in Norddeutschland belegen die Absprache:

"29.9.03

[....IGH A])

Firma [GH D] ([...]) hat am 29.9.03 folgende Angebote gemacht:
1) Sonnenapotheke [...] 20 % brutto

2) Leineapotheke [...] fur 6.000,- € 11 % Netto

(dieses Angebot kann auch [unleserlich] gemacht worden sein)

[Betroffener F]([GH D])

1)[Betroffener F] tber Angebot in [...] informiert

er will den Fall klaren

2) Nach Meinung von [Betroffenem F] (|[GH D]) haben nur wenige Kunden einen
Skontobrief von [GH A] erhalten, und es seien nur "0,2 % pkte". Habe [Betroffe-
nem F] ([GH D]) widersprochen > 50 % der Kunden haben Brief erhalten. Die
Hohe war so von [dem Betroffenen A] bestimmt worden.

[Betroffener Al ([GH A])

Habe [den Betroffenen A] tGiber Gesprach mit [Betroffenem F] (J[GH D]) tel. infor-
miert.

2.10.03

[Betroffener F] ([GH D])

-> zum Thema Sonnenapotheke informiert
will sofort dort anrufen und Bescheid geben”

Angebote an Apotheken wurden aber nicht nur bilateral abgesprochen. Vielmehr
diskutierten die Herren [Betroffener B] ((GH A]) und [Betroffener E] ((GH B]) auch
tiber Angebote dritter PharmagroRhandler®®:

58
59
60

61

Gemeint ist offenbar Bl. 99 des Asservates 4-6 ( [Betroffener B] ).

Einlassung [Betroffener E] [...], Rz. 21.

Dies erscheint allerdings fernliegend, da die in der Einlassung genannten Kontakte zwischen den
beiden Apothekern und dem zusténdigen [GH B] -Vertreter im August 2003 stattgefunden haben
sollen, die Notiz von [dem Betroffenen B] jedoch ein Telefonat vom 23.09.2003 betrifft, in dem [der
Betroffene E] [...] sich bei [dem Betroffenen B] tiber ein Angebot, das am 16.09. von [GH A] abge-
geben worden sein soll, beschwert.

AaO., BI. 93.
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"6.10.03
Anruf von [Betroffener E] (JGH B]) (8.10.).
Info Uber [GH D] -Angebot erst 20% dann 25%"

d) Abgesagtes Gesprach [...]

72.

Dass [Betroffener A] ([GH A]) Herrn [...], bei [GH A] Regionalvertriebsleiter fur die
Region [...], angewiesen hat, sich mit einem Wettbewerber zum Zwecke der Riick-
fuhrung von Umsétzen und Marktanteilen von [GH A] an [GH B] in der betreffenden

Region zu treffen, belegt eine Gesprachnotiz von [...] ([GH A])®*:

"Gesprach mit [...] ([GH A])

[...] (IGH A]) bat um Unterredung, da er sich aufgrund der Anweisung durch
[den Betroffenen A], Kontakt mit [...] ([GH B] -RVL-][...]) aufzunehmen, nicht
wohl fiihlt. Es sollte in einem bilateralen Gesprach der Umsatz-Saldo festgestellt
(IGH A] - [GH B]) werden um anschlieRend MaBnahmen des Ausgleichs zu de-
finieren.

Anruf erfolgte am 10.10. durch [den Betroffenen A] ([GH A]) mit dem Hinweis,
dass er von [...]% auf der PHAGRO-Sitzung angesprochen worden ware — auf [...]
(IGH A]) kdnne man sich nicht verlassen. [...] ((GH B]) hatte koordinierende Funk-
tion ibernommen.

T.am 7.11. 12.00 Uhr in [...], Anglo-German-Club. Von [...] (JGH B]) als auch von
[...] ((GH D] ) wurden Forderungen nach Umsatzriickfiihrung zum Ausdruck
gebracht. "Ich krieg Umsétze". [...] ((GH A]) angewiesen, an dem T. am 7.11.
nicht teilzunehmen. Auf die Kartellproblematik hingewiesen und vor einem
rechtswidrigen Verhalten gewarnt."

e) Gespréach [...]-[Zeuge A]

73.

Aus einer Notiz von [...] ([GH A]) tber ein Gesprach mit [dem Zeugen A] ([GH A])
ergibt sich, dass auch das Unternehmen [GH H]®** an [GH A] mit der Forderung
nach der koordinierten Ruckfihrung von Umséatzen und Marktanteilen herangetre-
ten ist®, wobei [Zeuge A] ([GH A]) einen Ausgleich abgelehnt hat. Dies ist ein wei-
teres Indiz dafir, dass [GH A] mindestens einigen seiner Wettbewerber eine Rick-
fuhrung von Marktanteilen zugesagt hat.

f) Liste [des GH H]

Dass [GH H] sich dann auch tatsachlich mit Ausgleichsforderungen an [GH A]

wandte, belegt eine interne Liste®® des Unternehmens [GH H] (“Umsatzwechsel-

Statistik"), die dem Bundeskartellamt ebenfalls vom [Zeugen A] ([GH A]) tGibergeben

wurde. Diese Liste hat den Stand Oktober 2003 und fiihrt eine Reihe von Apothe-

[GH H] ist ein regional tatiger PharmagroRhandler mit Niederlassungen [...] und [...].

74.

62 Wohnung [...], 12-2, BI. 119.
63 Fn. 15.

64

65 Wohnung [...], 12-2, BI. 122.
66

Unterakte 111.1.1., Vernehmung [Zeuge A] , dort in Bl. 17, 18 des vom Zeugen libergebenen Konvo-
luts von Unterlagen.
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ken auf, die zu Daten zwischen dem 01.01.2003 und dem 01.09.2003 entweder von
[GH A] zu [GH H] oder von [GH H] zu [GH A] gewechselt sind®’. [GH H] hat dabei
ein Wanderungssaldo zugunsten von [GH A] in H6he von 1,335 Mio. € pro Monat
errechnet und geht damit von einem "Anspruch” auf Ruckfuhrung von Umsétzen in
der gleichen Hohe aus. Die Liste wurde vom [Zeugen A] ([GH A]) tberprift, der ein-
zelne Angaben als korrekt mit einem Haken versah, andere dagegen korrigierte und

so einen "Ausgleichsanspruch” von ,nur” 1,158 Mio. € errechnete.

Auch diese Liste und die vom [Zeuge A] ([GH A]) eingeflgten handschriftlichen Kor-
rekturen passen zu dem dargelegten Gang der Geschehnisse: Im Zuge der Vor-
wartsstrategie hatte [GH A] auch von [GH H] Umsatze gewonnen, und nach Aufga-
be der Vorwartsstrategie hatte sich auch [GH H] an [GH A] mit der Forderung ge-
wandt, Umsétze zuriickzufithren®®. [Zeuge A] ([GH A]) als der fiir das Tatigkeitsge-
biet von [GH H] zusténdige Regionalvertriebsleiter hatte jedoch den Auftrag, die gel-
tend gemachten Anspriiche nur teilweise anzuerkennen (und nicht oder nicht voll-
standig zu erfillen). Auch hier ist das Datum der von [GH H] an [GH A] tibergebe-
nen Liste ("Stand: Oktober 2003") nicht Uberraschend: Die Liste umfasst alle seit
Beginn der Vorwartsstrategie zwischen [GH H] und [GH A] eingetretenen Kunden-
wanderungen und hat den Stand vom Oktober 2003, wurde also von [GH H] offen-

bar zu einem Zeitpunkt kurz nach der Grundabsprache an [GH A] Ubergeben.

g) Liste [GH D]

76.

Dem Bundeskartellamt liegt eine interne Kundenfluktuationsliste von [GH D] vor®®,
die von dem Telefax-Anschluss der [GH A] -Niederlassung [...] aus versendet wur-
de, und zwar laut der Fax-Zeile am 30. September 2003. Diese Liste wurde dem
Bundeskartellamt vom [Zeugen A] ([GH A]) Ubergeben. Dass es sich um eine inter-
ne Liste von [GH D] (und nicht um eine Liste von [GH A] oder eine Liste "Uber" [GH
D]) handelt, ergibt sich daraus, dass die in dieser Liste genannten Apotheken mit
Kundennummern von [GH D] versehen sind; auch die Eintragungen "[GH A] [Nie-
derlassung X]" und "[GH A] [Niederlassung Y]" in den Spalten "Zugang — von Wett-
bewerber" bzw. "Abgang — an Wettbewerber" belegen, dass es sich nicht um ein

[GH A] -internes Dokument handelt. Anrufe der Beschlussabteilung bei drei der dort

67

68
69

Bei zwei Apotheken war [GH H] offenbar nicht sicher, ob sie zu [GH A] oder zu [GH G] gewechselt
waren.

Vgl. Asservat 12-2 (Wohnung [...]), Bl. 122.

Unterakte 111.1.1., Vernehmung [Zeuge A], Bl. 24, 25 des vom [Zeugen A] Ubergebenen Konvoluts
von Unterlagen.
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aufgefuhrten Apotheker haben ergeben, dass die in der Liste aufgeflihrten Wechsel
von [GH A] zu [GH D] und umgekehrt tatsachlich wie dort angegeben stattgefunden
haben. Dass diese Liste mit einer Fax- (Absender-) Kennung der [GH A] -
Niederlassung in [...] versehen ist, beweist, dass die Niederlassung [X] in den Besitz
der internen [GH D]-Liste gelangt ist. Aus der Liste ergibt sich, dass zwischen Ja-
nuar und August 2003"* Apotheken mit einem monatlichen Einkaufsvolumen von
585 T€ von den [GH A]-Niederlassungen [X] und [Y] zu [GH D] gewechselt sind,
wahrend umgekehrt Apotheken mit einem Umsatzvolumen von 698 T€ monatlich

von [GH D] zu den beiden genannten [GH A] -Niederlassungen gewechselt sind.

Die Existenz dieser zum damaligen Zeitpunkt aktuellen Liste im Besitz von [Zeuge
A] ([GH A)) ist nur so zu erklaren, dass im September 2003 im Verhaltnis [GH A] -
[GH D] eine Absprache mit dem Inhalt getroffen wurde, dass Apothekenkunden zu-
rickgefuhrt werden, und dass die regional fir den Vertrieb zustandigen Manager
die vereinbarte Ruckfiihrung umsetzen. Mit Hilfe dieser Liste wollte [GH D] gegen-
Uber [GH A] ihren Anspruch auf "Rickgewéahr" von Apotheken mit einem monatli-
chen Einkaufsvolumen von rund (698 T€ - 585 T€ =) 113 T€ begriinden. Da die
meisten der in der Liste aufgefluihrten Apotheken sich im Bereich der [GH A] -
Niederlassung [X] befinden, wandte sich der betreffende [GH D] -Mitarbeiter an [...],
den Regionalvertriebsleiter von [GH A] in [X]. Da sich aber auch eine Reihe von
Apotheken im Bereich der [GH A] -Niederlassung [Y] auf der Liste befanden, wurde
diese zur Uberprifung "zustandigkeitshalber" an [den Zeugen A] ([GH A]), dem fiir
die Niederlassung [Y]"? zustandigen Regionalvertriebsleiter der [GH A], per Telefax
Ubersandt. Zu dieser Erklarung passt auch das Datum der Faxzeile (30.09.2003).
Die Vorlage der Saldenlisten durch die Wettbewerber war der erste Schritt fur die
Abstimmung der Wanderungssalden und damit der koordinierten Ruckfuhrung. In-
soweit ist es nicht erstaunlich, dass die Liste von [GH D] kurze Zeit nach der

Grundabsprache vorgelegt wurde. Eine andere Erklarung hierfar gibt es nicht.

h) Notiz des [Zeugen A] zu Gesprach mit dem [Zeugen C]

78.

Ein weiterer Beleg dafir, dass es im Verhéltnis [GH A] — [GH B] Absprachen tber

eine Umsatzruckfuhrung gegeben hat, die auf Ebene der Regionalverkaufsleiter
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Und dass die Bemerkung "bei uns" als "bei [GH D] " zu interpretieren ist, vgl. Ss. der Verteidigung
der weiteren Nebenbetroffenen [GH D] vom 21.07.06.

Bei einigen der aufgefiihrten Wechsel von Apotheken von [GH D] zu [GH A] oder umgekehrt ist
allerdings kein Datum verzeichnet.

Sowie fir die Niederlassungen [...] und [...].
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beider Unternehmen, namlich zwischen den [Zeugen A] ([GH A]) und [Zeugen C]
(IGH B]), umgesetzt wurden, findet sich auf Bl. 2 der vom [Zeugen A] ([GH A]) U-
bergebenen Unterlagen”. Dort hei3t es am oberen Rand:

"[Zeuge C]”* offene Summe 230 genannt (ohne [...] beriicksichtigt)"
Darunter befinden sich zwei Spalten mit Bezeichnungen von Apotheken und das
monatliche Einkaufsvolumen dieser Apotheken in Tausend Euro. Eine der Spalten

ist mit "Verlust", die andere mit "Gewinn" tiberschrieben. Weiter unten heilt es’:

"= 200 v. [Zeuge C] akzeptiert'

Dieses Blatt dokumentiert Verhandlungen zwischen dem [Zeugen A] ([GH A]) und
dem [Zeugen C] ([GH B]) tber den zwischen [GH A] und [GH B] bestehenden offe-
nen Saldo. Der [Zeuge C] ([GH B]) hat bestétigt, dass die Apotheken in der Spalte
"Verlust" diejenigen sind, die von [GH A] zu [GH B] gewechselt sind; die Apotheken
der Spalte "Gewinn" sind diejenigen, die von [GH A] zulasten von [GH B] gewonnen
worden. Offenbar hat [Zeuge C] ([GH B]) fur [GH B] zunachst einen Saldo (und da-
mit einen "Ausgleichsanspruch”) in Héhe von 230 T€ reklamiert, der vom [Zeugen
A] (JGH A]) dann auf 200 T€ "heruntergehandelt" wurde.

Der [Zeuge B] ([GH B]) hat zwar die Vermutung geé&uf3ert, dass dieses Blatt vom
[Zeugen A] ([GH A]) in der Absicht fabriziert worden sei, die beteiligten Unterneh-
men zu belasten. Dafir bestehen jedoch keinerlei Anhaltspunkte. Die Unterlagen
sind vom [Zeugen A] ([GH A]) nicht anlasslich seiner Vernehmung, sondern erst
spéater Ubergeben worden. In dem vom [Zeugen A] ([GH A]) Gbergebenen Konvolut
befinden sich auch andere, neutrale Dokumente und sogar solche, die von anderen
Unternehmen stammen und die deshalb nur mit einem unverhaltnismafigen Auf-
wand zu falschen gewesen waren. Die Beschlussabteilung geht daher von der
Echtheit der Unterlage in dem Sinne aus, dass sie vom [Zeugen A] ([GH A]) im
Frahjahr 2004 angefertigt wurden, als er — unbestritten — zwei Gesprache mit dem
[Zeugen C] ([GH B]) hatte. Fur die Echtheit des Dokuments spricht auch, dass die
Summe der GréRenordnung nach derjenigen entspricht, die nach den Notizen’®
[des Betroffenen B] ([GH A]) gegenuber [Zeuge A] ([GH A]) zun&achst genannt wur-
de (€ 250 000).
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Unterakte 111.1.1.

[Zeuge C] ist Leiter des Vertriebsinnendienstes der [GH B] -Niederlassung [...].
Mit einem anderen Stift, also offenbar spater geschrieben.

Oben S. 21.
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82. Inihrer Uberzeugung von der Echtheit des Dokuments wird die Beschlussabteilung
auch von der Aussage des [Zeugen C] ([GH B]) bestarkt, der - nachdem er anfang-
lich bestritten hatte, mit dem [Zeugen A] ([GH A]) uber einzelne Apotheken gespro-
chen zu haben - schliel3lich einraumte, tGber die Burg-Apotheke in [...] und ,den ei-

nen oder anderen Namen* auf der Liste gesprochen zu haben”’.

1) Zeugenaussage [des Zeugen A]
Inhalt der Aussage

83. Der bis 15. September 2004 bei [GH A] tatige [Zeuge A] ([GH A]) war im relevanten
Zeitraum Regionalvertriebsleiter der [GH A] fur die Niederlassungen [...], [...], [...]

und war direkt dem Vorstand berichtspflichtig.
84.  Er hat detailliert die hier dargestellten Aktivitaten beschrieben und bestatigt, dass

bei einer Regionalverkaufsleitertagung in [...] vom 25. bis 28. September 2003
[der Betroffene A] ([GH A]) mitgeteilt habe, er habe sich mit seinen Kollegen
von [GH B], [GH D] und [GH C] auf eine Ruckfiihrung der Marktanteile an die-
se geeinigt;

[Betroffener B] bei [GH A] mit der Koordination der Ruckfiihrung beauftragt

wurde;

die [GH A] -Regionalverkaufsleiter zunachst durch Abgleich der Kunden- und
Marktanteilsgewinne und -verluste mit Regionalverkaufsleitern der anderen

Pharmagrof3h&ndler Saldenlisten zu erstellen hatten;

Uber den Stand der Gesprache Herrn [Betroffener B] ([GH A]) zu berichten

war;

die Ruckfuhrung durch eine entsprechende Abgabe von Angeboten an die

Apotheken gesteuert wurde;
dass diese Gesprache "bis weit in das Jahr 2004" andauerten.

85. Der [Zeuge A] ([GH A]) berichtete flr seinen eigenen Zustandigkeitsbereich auch
von entsprechenden Gesprachen mit den zustandigen Kollegen bei anderen Phar-

magrof3h&ndlern, die sich in den oben benannten Aufzeichnungen spiegein.

77 Niederschrift der Vernehmung [Zeuge C], Unterakte 111.1.3, BI. 23.
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[Zeuge A] ist Zeuge; seine Aussagen unterliegen keinem Verwertungsverbot

86.

87.

Die Aussagen von [Zeuge A] ([GH A]) sind als Zeugenaussagen zu qualifizieren
und unterliegen entgegen der Ansicht der Verteidigung keinem Beweisverwertungs-
verbot. Die Verteidigung weist zutreffend darauf hin, dass es im deutschen Ord-
nungswidrigkeitenrecht keine formelle verbindliche Einstellung von Ermittlungen
gibt. Es mag auch zutreffen, dass [Zeuge A] ([GH A]) selbst als Téter eines Versto-
Res gegen 8 1 GWB in Betracht kommt. Daraus kann jedoch nicht der Schluss ge-
zogen werden, dass [Zeuge A] ([GH A]) als "Hauptbetroffener” nicht als Zeuge ver-
nommen werden konnte. Eine Vernehmung als Zeuge kommt nur dann nicht in Be-
tracht, wenn der zu Vernehmende (hier: [Zeuge A] [A]) in einem Verfahren aussa-
gen soll, in dem er selbst Betroffener ist. Fehlt es an dieser prozessualen Klammer,
entfallt auch das Hindernis fiir die Zeugenrolle”®. Dementsprechend hat das OLG
Dusseldorf in dem Verfahren "Papiergro3handel” auch Kartellteilnehmer als Zeugen
gehort”. Dies trifft auf Kartellteilnehmer zu, die in Anwendung des Opportunitéts-
grundsatzes nicht verfolgt wurden, und insbesondere auch auf Kartellteilnehmer,
die im Rahmen der Bonusregelung eine Aussage machten. In seinem Urteil vom
27.03.2006 fiihrt das Gericht aus®’:

"Beides steht nach den Aussagen der Zeugen Schl. (Kartellteilnehmer von ... bis
...), H. (Kartellteilnehmer zumindest von ... bis ...), Schm. (Kartellteiinehmer von
... bis ...) und G. (Teilnehmer eines Kartelltreffens im 1. Halbjahr ...) fest. Die
Zeugen haben den Bestand des Kartells und die Kartellteilnehmer jeweils fur den
Zeitraum ihrer eigenen Kartellbeteiligung bestatigt."

Zudem ist Herr [Zeuge A] ([GH A]) nicht als "Hauptbetroffener"®! zu qualifizieren.
Das Verfolgungskonzept des Bundeskartellamtes sieht hier — &hnlich wie in ande-
ren Fallen — vor, in Ausiibung des Opportunitatsgrundsatzes (8 47 OWIG) nur die-
jenigen Personen als Betroffene zu verfolgen, die in fihrender Stellung an dem
Wettbewerbsverstol3 beteiligt waren. Hierzu gehoren die Vorsitzenden des Vorstan-
des bzw. der Geschaftsfihrung der betroffenen Unternehmen sowie die "Koordina-
toren”, die in zentraler Position an der Umsetzung der Absprache beteiligt waren,

nicht dagegen die Regionalverkaufsleiter, Vertriebsleiter oder sonst auf regionaler
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Senge, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 5. Aufl., Vor § 48, Rn. 8.

Gesch.-Z.: VI — Kart 3/05 (OWi) — Papiergrof3handel, dort unter 111.D.1. der Griinde, Bl. 33 f. der
Urteilsausfertigung.

AaO., unter 11.D.10. der Griinde, BI. 48 f. der Urteilsausfertigung.

Im Sinne der von der Verteidigung (Schriftsatz der Verteidigung der Nebenbetroffenen Anzag vom
26.03.2006) herangezogenen Literaturmeinung von Dannecker/Biermann in Immen-
ga/Mestmacker, Rn. 158 von § 81 GWB, oder i.S.v. Punkt A.d) der Bonusregelung a.F. (Bekannt-
machung 68/2000 des Bundeskartellamtes).
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oder lokaler Ebene tatiger Unternehmensmitarbeiter, die lediglich an der Umset-
zung der Kartellabsprache beteiligt waren. Dies war dem [Zeugen A] ([GH A]) be-
kannt; er konnte davon ausgehen, dass er, wenn er sich nicht zur Aussage bereit
erklart hatte, ebenso wie die von [GH B] benannten Zeugen [Zeuge B] ([GH B)),
[Zeuge D] ([GH B]) und [Zeuge C] ([GH B]) und andere in vergleichbarer Stellung
tatigen Vertriebsmanager bei [GH A] und der anderen Nebenbetroffenen dieses
Verfahrens nicht verfolgt worden wéren. Es kann daher ausgeschlossen werden,
dass er sich eine Verfahrenseinstellung mit einer besonders belastenden Aussage

"erdienen” wollte, wie die Verteidigung gemutmal3t hat.

Dementsprechend wurden auch die anderen, bei den betroffenen Unternehmen ta-
tigen Regionalleiter, Vertriebsleiter und in ahnlicher Stellung tatigen Vertriebsmana-
ger nicht verfolgt. Dies gilt auch fur die [GH B]-Mitarbeiter [Zeuge D], [Zeuge B] und
[Zeuge C], die als Zeugen von [GH B] benannt und vom Bundeskartellamt gehért

wurden.

Daraus folgt auch, dass die Zusage der Nichteinleitung eines Verfahrens gegen
[Zeuge A] ([GH A]) entgegen der Ansicht der Verteidigung kein Versprechen eines
gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils im Sinne des 8§ 136a StPO darstellt; die

Aussage kann daher verwertet werden.

Von der Verteidigung® wurde ferner beméangelt, dass im Protokoll der Zeugenaus-
sagen Angaben zu den Umstanden der Vernehmung fehlen, die fir die Wirdigung
der Aussage bedeutsam seien; ferner wurde gertigt, dass die urspringlichen Anga-
ben des Zeugen nachtraglich konkretisiert und ergéanzt wurden. Entscheidend ist je-
doch, dass der [Zeuge A] ([GH A]) seine Aussage, so wie sie sich in der Verfah-
rensakte befindet, unterzeichnet hat. Er hat damit diese Fassung des Verneh-
mungsprotokolls zu seiner Aussage gemacht, unabhéngig davon, ob vorher andere
Fassungen existierten. Der [Zeuge A] ([GH A]) hat diese letzte Fassung des Doku-
ments nochmals gelesen, gepruft und handschriftlich erganzt bzw. klar gestellt.
Gleiches gilt fur die Zusammenfassung der Vernehmung von Herrn [Zeuge A] ([GH
A]). Diese wurde zwar von einem Mitarbeiter des Bundeskartellamtes formuliert, sie
wurde jedoch vom [Zeugen A] ([GH A]) gelesen, mit einer handschriftlichen Veran-
derung versehen und so genehmigt und unterschrieben. Auch bei dieser Zusam-

menfassung handelt es sich daher um ein Vernehmungsprotokoll.
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Schriftsatz der Verteidigung der Nebenbetroffenen [GH A] vom 6.3.2006, S. 12.
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Beweiswurdigung

91.

92.

93.

Die Beschlussabteilung verkennt nicht, dass [Zeuge A] ([GH A]) ein besonderes In-
teresse haben konnte, seinen ehemaligen Arbeitgeber zu belasten. Sie stimmt da-
her mit der Verteidigung tberein, dass seine Aussage vorsichtig zu wirdigen ist und
hat die Aussage des [Zeugen A] ([GH A]) intensiv auf ihre Glaubhaftigkeit tGber-
pruft. Dabei wurde berticksichtigt, dass die Zeugenaussage [Zeuge A] ([GH A]) flr
die Beurteilung lediglich insoweit von Bedeutung ist, als sie die Uberzeugung, die
die Beschlussabteilung bereits anhand der schriftlichen Beweismittel®* gewonnen
hatte, bestatigt. Darliber hinaus hat der [Zeuge A] ([GH A]) lediglich Details ge-
nannt, die das Bild abrunden, aber fir die Verwirklichung des Tatbestandes nicht
essentiell sind. So hat er z.B. erlautert, dass Herr [Betroffener A] ([GH A]) die Regi-
onalverkaufsleiter von [GH A] am Rande der Nationalen Verkaufstagung der [GH A]
in Arnsberg im September 2003 ansprach und aufforderte, sich mit den (regionalen)
Verkaufsleitern der anderen Grof3handler in Kontakt zu treten und als ersten Schritt
die Salden abzugleichen. Auch ohne diese Aussage wirde fur die Beschlussabtei-
lung jedoch feststehen, dass es eine Anweisung vom Vorstand von [GH A] gegeben
haben muss, mit den anderen Grof3handlern in Verhandlungen lber eine Salden-
rackfuhrung zu treten. Anders lieRen sich die von Herrn [Betroffenen B] ([GH A]) ge-
fuhrten Gesprache nicht erkléaren. Gleiches gilt etwa auch fir die Koordinatorenrolle
von Herrn [Betroffenen B] ([GH A)).

Die Aussage des [Zeugen A] ([GH A]) dient allerdings insoweit nicht nur zur Besta-
tigung der Schlisse, die aus den in Schriftform vorliegenden Dokumenten gezogen
werden, als er ausgesagt hat, dass die Gesprache uber die Ruckfihrung der Markt-
anteile Uber das Datum der Durchsuchung im November 2003 hinaus bis weit in
das Jahr 2004 hinein angedauert haben. Hierflr gibt es auch keine Dokumente, die
diese Aussage belegen. Die "vorsichtige Wirdigung" seiner Aussage flhrt insoweit
dazu, dass dieser Umstand bei der Bemessung der Bul3geldhdhe nicht beriicksich-

tigt wird.

Die Aussage des [Zeugen A] ([GH A]) steht insoweit in vollem Einklang mit den ge-
fundenen Dokumenten, die dem Zeugen nicht bekannt waren. Er machte auf alle
mit seiner Vernehmung betrauten Mitarbeiter der Beschlussabteilung einen sachli-

chen, nicht von Rache oder Belastungseifer getriebenen Eindruck. Die Beschluss-
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abteilung schenkt seiner Aussage daher mindestens insoweit Glauben, als sie die

sachlichen Beweismittel bestéatigt.

Die Zeugen [Zeuge D] ([GH B])), [Zeuge B] ([GH B]) und [Zeuge C] (|[GH B]) waren
zu dem Beweisthema des Inhalts der Gesprache, die der [Zeuge A] ([GH A]) mit ih-
nen geflhrt hatte, benannt worden. Sie haben bestétigt, dass die Treffen stattge-
funden haben, haben jedoch angegeben, dass andere Themen besprochen wur-
den, als von [Zeuge A] ([GH A]) angegeben. Insbesondere haben sie bestritten,
dass, wie von [Zeuge A] ([GH A]) vorgetragen, ein Saldenabgleich und ein an-
schlielBender Ausgleich von Salden Gesprachsthema gewesen sei. Der [Zeuge B]
([GH B]) hat dartiber hinaus ausdricklich bestritten, von seinem Vorstand entspre-
chende Anweisungen erhalten zu haben oder an [Zeuge D] ([GH B]) oder [Zeuge C]
([GH B]), die ihm unterstellt sind, entsprechende Anweisungen gegeben zu haben.
Begriindet hat er dies damit, dass in seiner Region ein Bedarf flir einen Ausgleich

nicht bestanden habe, da seine Marktanteile in Ordnung gewesen seien.

Die Aussagen von [Zeuge D] ([GH B]), [Zeuge B] ([GH B]) und [Zeuge C] ([GH B])
waren ersichtlich von dem Bestreben gepragt, inren Arbeitgeber [GH B] sowie [die
Betroffenen D und E] [GH B] zu schitzen. Herr [Betroffener D] ([GH B]) war zum
Zeitpunkt des hier relevanten Verhaltens ihr Vorgesetzter und ist derzeit Aufsichts-
ratsvorsitzender von [GH B]. Herr [Betroffener E] ([GH B]) ist derzeit ihr Vorgesetz-
ter. Als ,Zeugenbeistand“ wohnte den Vernehmungen ein Rechtsanwalt aus der
Kanzlei bei, die in diesem Verfahren das Unternehmen [GH B], also die Arbeitgebe-
rin der Zeugen, verteidigt. Die Aussage dieser drei Zeugen ist aber fir die Be-
schlussabeilung vor allem deshalb wenig glaubhaft, weil sie im Gegensatz zu Do-
kumenten steht, die zahlreiche Kontakte zwischen Mitarbeitern von [GH A] und von
[GH B] dokumentieren, insbesondere auch die oben® wiedergegebene Notiz von
Herrn [Betroffener B] ([GH A]) Uber ein Gesprach mit Herrn [Zeuge A] ([GH A)),
dass fur den Bereich [...] ein offener Saldo von € 250.000 genannt wurde, wahrend

der Saldo fur [...] ,noch” unklar sei.

Dem [Zeugen B] schenkt die Beschlussabteilung auch deshalb wenig Glauben, weil
er in seiner Vernehmung den Eindruck erweckte, dass es fir ihn deshalb keinen
Anlass gegeben habe, sich mit [GH A] abzusprechen, weil er in dem relevanten

Zeitraum kein Marktanteilsproblem hatte und ein etwaiger Verlust von Kunden an
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[GH A] unerheblich sei, soweit dies durch einen Gewinn von Kunden an anderer
Stelle kompensiert werde®’; daher habe es auch keinen Anlass gegeben mit [dem
Betroffenen E], bei [GH B] das fuir den Vertrieb zustandige Vorstandsmitglied, zu
sprechen. Demgegentiber heift es in einem Schreiben® von Herrn [Betroffenen D]
...] |GH B]) an Herrn [Zeugen B] ([GH B]) u.a.:

" ... anbei erhalten Sie den Umsatzwanderungssaldo mit der [GH A]. Er liegt ku-
muliert fir die Periode Januar — September bei —247.000 EUR. Ich erwarte, dass
Sie den Saldo weitestgehend bis zum Jahresende glattstellen. ... Bitte bespre-
chen Sie die zu ergreifenden Mal3nahmen unverziglich mit Herrn [Betroffenen E]

BE

6. Zu einzelnen Verteidigungsargumenten

97.

In einigen Punkten interpretiert die Verteidigung den Sachverhalt anders als die Be-
schlussabteilung. Die wichtigsten Gegenargumente und die Ansicht der Beschluss-
abteilung hierzu werden im Folgenden dargestellt. Weitere Argumente, die von der

Verteidigung vorgetragen wurden, hat die Beschlussabteilung ebenfalls gepruft, oh-

ne dass hier im Einzelnen darauf eingegangen wird.

a) Kein einseitiges Handeln

98.

Von der Verteidigung wurde unter anderem vorgetragen, dass die Ausrufung der
Aufwartsstrategie und die folgende Ruckfihrung von Marktanteilen eine einseitige
Malinahme von Herrn [Betroffenen A] (J[GH A]) bzw. von [GH A] gewesen sei. Auch
wenn die Abkehr von der Vorwartsstrategie als solche kein Gegenstand einer Ab-
sprache zwischen Herrn [Betroffenen A] ([GH A]) einerseits und den anderen Vor-
sitzenden andererseits gewesen sein sollte, stellt jedoch in jedem Falle die koordi-
nierte Ruckfihrung von Marktanteilen zugunsten der anderen Grof3h&ndler eine
Vereinbarung im Sinne des § 1 GWB dar. Denn [GH A] hat nicht nur einseitig darauf
verzichtet, einzelnen Apotheken attraktive Angebote zu machen, oder einseitig ge-
genuber Kunden, bei denen die Erldsschmélerungen/Rabatte hoher sind als die
GroRRhandelsspanne, die Konditionen verschlechtert. Vielmehr hat Herr [Betroffener
A] (JGH A]) mit den anderen Vorsitzenden eine Rickfiihrung der Marktanteile abge-
sprochen. Hatte er eine Reduzierung der Marktanteile lediglich (einseitig) als Folge
der Aufwartsstrategie in Kauf genommen, waren weder der allgemeine Akquisiti-
onsstop, noch die zahlreichen von Herrn [Betroffenen B] ([GH A]) koordinierten Ab-

stimmungen auf der Arbeitsebene mit Vertretern der anderen Grol3handler erforder-
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lich gewesen, genauso wenig wie es ohne Absprache nicht verstandlich ist, dass
ein Unternehmen von einem Wettbewerber die Riickgabe von Marktanteilen fordert.
Die haufigen, Ende September 2003 beginnenden Kontakte zwischen den Koordi-
natoren [Betroffener B] ([GH A]), [Betroffener E] ((GH B]) und [Betroffener F] ((GH
D]), aber auch auf der Ebene der Vertriebs- und Regionalvertriebsleiter lassen
sich®’ nicht durch einen einseitigen Strategiewechsel von [GH A] erklaren, sondern

nur auf Basis einer Vereinbarung mit den anderen Pharmagrof3handlungen.

b) Anweisungen des [Betroffenen A] : "keine Abgabe von Marktanteilen™

99.

Von der Verteidigung wurde ferner darauf hingewiesen, dass in den Akten ver-
schiedene Anweisungen von Herrn [Betroffenen A] ([GH A]) enthalten seien, in de-
nen dieser Anweisung gibt, keine Marktanteile abzugeben. Die Beschlussabteilung
hatte zunachst die Ansicht geduRert, dass es sich dabei um AuRerungen handelte,
die der [Betroffene A] ([GH A]) seinen Vertriebsmitarbeitern und dem Betriebsrat
gegenuber abgegeben hatte, um diese zu beruhigen, da das Personal in der Zeit
von Herrn [...] ([GH A]) Vorwartsstrategie auf Wachstum "gepolt" worden war, und
er Widerstand gegen seine neue Aufwartsstrategie befurchtete. Die Motivation fir
die genannten AuBerungen von Herrn [Betroffenen A] ((GH A]) kann jedoch letztlich
offen bleiben. Die oben (unter den Punkten a) bis h)) wiedergegebenen Belege zei-
gen jedenfalls eindeutig, dass er schlief3lich doch Anweisungen gegeben hat,

Marktanteile zurtickzufiihren.

c) Kein vorheriger Ausgleich der offenen Salden im Wettbewerb

100. Von der Verteidigung der Unternehmen [GH D] und [GH B] wurde vorgetragen,

dass es fir diese beiden Unternehmen keinen Anlass gegeben habe, sich mit [GH
A] Uber die Ruckfihrung von Umsatzen zu einigen, da es in der zweiten Halfte des
Jahres 2003 keine auszugleichenden offenen Salden gegeben habe; denn die von
diesen beiden Unternehmen im Zuge der Vorwartsstrategie an [GH A] verlorenen
Marktanteile seien im September 2003 bereits wieder ausgeglichen gewesen. Auch
der [Zeuge B] ([GH B]) hat angegeben, dass es fir seinen Bereich, die [GH B] -
Niederlassungen [...], [...] und [...], keinen Anlass fiur die Forderung nach Ruckfth-

rung von Marktanteilen gegeben habe®®,
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101. Es mag zutreffen, dass [GH D] und [GH B] im Laufe des Jahres 2003 durch einsei-
tige Reaktionen auf die Vorwartsstrategie bereits einen Teil der verlorenen Marktan-
teile zuriickgewonnen hatten. Da die Pharmagrof3handelsmarkte regional struktu-
riert sind, kann ferner nicht ausgeschlossen werden, dass im Verhaltnis zu einzel-
nen Wettbewerbern und in einzelnen Regionen kein auszugleichender ,offener Sal-
do“ bestand. Es ist jedoch ausgeschlossen, dass dies fur alle drei bundesweit téti-
gen Wettbewerber und fur alle Regionen Deutschlands galt. Ansonsten ware nicht
erklarbar, weshalb vereinbart wurde, bundesweit die Salden im Verhaltnis zu allen

drei groRen Wettbewerbern festzustellen. Dies ist unzweifelhaft geschehen.

d) Andere Grinde fur Umsatz- und Marktanteilsverschiebungen in den Jahren 2003
und 2004

102. Von der Verteidigung wurde vorgetragen, dass es fur die in den beiden Beschuldi-
gungsschreiben vom 25. Januar 2005 und vom 6. Dezember 2005 genannten Um-
satz- und Marktanteilsverschiebungen im IV. Quartal 2003 sowie im Jahre 2004
auch andere Grinde als die Absprache gegeben hat. Es mag sein, dass es neben
der Absprache zur Ruckfihrung von Marktanteilen auch andere Entwicklungen ge-
geben haben konnte, die zu Kunden- und Umsatzverschiebungen gefuhrt haben
kdnnen. Zu nennen waren etwa das zum Jahresanfang 2004 in Kraft getretene
GMG, das zu gewissen Marktanteilsverschiebungen gefuhrt hat, oder auch einseiti-
ge MalRnahmen von [GH A]. Insofern ist es schwierig, diejenigen Umsatzbewegun-
gen zu isolieren oder zu quantifizieren, die direkte Folge der Absprache waren. Dies
ist jedoch auch nicht notwendig. Fakt ist jedenfalls, dass der Marktanteil von [GH A]
Ende 2004 wieder eine GréRenordnung erreicht hatte, die derjenigen entsprach, die
[GH A] vor der Ausrufung der Vorwartsstrategie hatte. Wie dieser Marktanteilsriick-
gang im Einzelnen zustande gekommen ist (und in welchem Umfang er Folge der
Absprache war), ist hier nicht relevant. Entscheidend ist alleine, dass spatestens im
September 2003 eine Ruckfiihrung von Marktanteilen abgesprochen wurde.

(Asservat [...]-L 16-20, BI. 14), [...] (aaO., B. 16), [...] (Bl. 18), [...] (BI. 20), [...] (Bl. 22), (BI. 24), [...]
(Bl. 26) und [...] (BI. 30) vor. Insgesamt summieren sich die dort genannten "glattzustellenden”
Wetthewerbssalden [GH A] auf 4,363 Mio. EUR. Zur Bedeutung dieser Summe siehe oben Rz. 37.
Diejenigen Vertriebsleiter, die nicht im Verhaltnis zu [GH A], aber z.B. im Verhaltnis zu [GH D] "of-
fene Salden" hatten, erhielten Ubrigens keine solchen Briefe.
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B.
Rechtliche Wirdigung

1. Anwendbares Recht

Nach 6. GWB-Novelle, 8 4 Abs. 3 OWIiG

103. Nach § 4 Abs. 3 OWiG ist das mildeste Gesetz anzuwenden, wenn das Gesetz, das

bei Beendigung der Handlung gilt, vor der Entscheidung geandert wird. Nach der
Beendigung der Tat ist die 7. GWB-Novelle in Kraft getreten, die den hier angewen-
deten Ordnungswidrigkeitentatbestand des § 81 Abs. 1 Nr. 1 GWB unveréndert
lasst (8 81 Abs. 2 Nr. 1 GWB n. F.), und lediglich die angedrohte Geldbul3e erhéht
(8 81 Abs. 4 GWB n. F.). Dies gilt fr die betroffenen natirlichen Personen unein-
geschrankt und fur die Nebenbetroffene als Unternehmen jedenfalls dann, wenn
kein Mehrerlds berechnet und als Grundlage fir eine Bul3geldfestsetzung nach § 81
Abs. 2 Satz 1, 2. Teilsatz GWB a.F. (Festsetzung eines Bul3geldes bis zum dreifa-
chen Mehrerls) herangezogen wird. Dies geschieht hier nicht. Im konkreten Fall ist
daher auch fur die Nebenbetroffene § 81 GWB a.F. das mildere Gesetz. Es folgt,
dass § 81 GWB a. F. zur Anwendung kommt.

Keine Anwendung von Art. 81 EG-Vertrag

104. Milderes Rechti.S. v. 8 4 Abs. 3 OWIG ist auch nicht das européische Recht. Ge-

mal Art. 3 Abs. 1 der VO 1/2003, der als Verfahrensvorschrift auch auf das vorlie-
gende Verfahren anzuwenden ist, wenden die Wettbewerbsbehdrden der Mitglied-
staaten auch das europaische Wettbewerbsrecht auf Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen im Sinne des Art. 81 Abs. 1 EG-Vertrag an, die den zwischenstaatlichen
Handel beeintrachtigen konnen, wenn auf diese Vereinbarungen das nationale
Wettbewerbsrecht angewendet wird. Im Sinne der Rechtsprechung des EuGH und
der Leitlinien der Kommission Uber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, die den Begriff der Be-
eintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels weit auslegen, sind horizontale
Kartelle, die sich auf das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaates erstrecken, in der
Regel geeignet, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen®. Obwohl das
dem vorliegenden Verfahren zugrunde liegende Verhalten das gesamte Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland betrifft, ist die Zwischenstaatlichkeitsklausel vorliegend
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Bekanntmachung der Kommission - Leitlinien Uber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages, Tz. 78.
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nicht erfullt. Der betroffene Markt und der Fall weisen Besonderheiten auf, die dazu
fuhren, dass der zwischenstaatliche Handel im vorliegenden Fall nicht spirbar be-
eintrachtigt wird: die betroffenen Markte sind in rAumlicher Hinsicht regional abzu-
grenzen; das bebulite Verhalten fuhrt nicht zu einer Verfestigung der Aufteilung der
Markte nach nationalen Grenzen; die von den Grof3héandlern zu erbringende Distri-
butionsleistung ist als solche nicht handelbar, insbesondere kommen auslandische
Unternehmen derzeit nicht als Alternative fir die Belieferung einer inlandischen A-
potheke in Betracht; die Ruckfiihrung von Marktanteilen hatte auch keinen Einfluss
auf die Einfuhren von Arzneimitteln und hat auch nicht die Marktzutrittsschranken
fur auslandische Unternehmen erhoht®. Es kann ausgeschlossen werden, dass
sich die Handelsstrome ohne die Vereinbarung zur Ruckfihrung anders als ohne

sie entwickelt hatten.

Die Beschlussabteilung hat jedenfalls Art. 81 EG-Vertrag geprift und ist zu dem Er-
gebnis gekommen, dass die Absprache Uber die Rickfiihrung von Kunden / Umsét-
zen / Marktanteilen — bei unterstellter Beriihrung des zwischenstaatlichen Handels -
auch gegen Art. 81 Abs. 1 EG-Vertrag verstof3t und nicht nach Abs. 3 der Vorschrift
freigestellt ist. Das européische Recht widerspricht einer Anwendung des 8§ 1 GWB
daher nicht. Der vorliegende Beschluss wird jedoch ausschlief3lich auf einen Ver-
stol3 gegen 8 1 GWB gestutzt, da die Beschlussabteilung davon ausgeht, dass

Art. 81 EG-Vertrag mangels Zwischenstaatlichkeit nicht berihrt ist, und zum Tat-
zeitpunkt 8§ 81 GWB n.F. noch nicht in Kraft war.

2. Verstol3 des [Betroffenen A] gegen § 81 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. 1 GWB a.F.

Objektiver Tatbestand

106.

107.

Herr [Betroffener A] ([GH A]) hat in zweifacher Weise gegen § 81 Abs. 1 Nr. 1 i.vV.m.
8 1 GWB a.F. verstolR3en: Zum einen durch die Absprache Uber die koordinierte
Ruckfiihrung von Apothekenkunden und damit Umsatzerlésen und Marktanteilen
von [GH A] zugunsten der drei anderen grol3en Pharmagrof3héndler [GH B], [GH D]
und [GH C], und zum anderen durch seine Mitwirkung bei der Umsetzung (Prakti-

zierung) der abgesprochenen Ruckfuhrung.

Die Absprache selbst stellt eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern dar, in der
[GH A] einen Verzicht auf Wettbewerb erklart und erfillt damit den objektiven Tat-
bestand des § 81 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. 8 1 GWB a.F. Dass eine solche Vereinbarung
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Vgl. die Erwagungen in Tz. 77 ff. der Leitlinien.
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mit dem Ziel, die ,Marktruhe* wiederherzustellen, unter den genannten Pharma-
groBhandlern getroffen wurde, ergibt sich aus den oben im Einzelnen dargestellten
Beweismitteln: Sie enthalten zahlreiche Belege fur Kontakte zwischen den Wettbe-
werbern, bei denen Saldenlisten und ,Forderungen® ausgetauscht wurden mit dem
Ziel, die von [GH A] im Wettbewerb gewonnenen Umsatze und Marktanteile zu-
rickzufiihren und belegen so die Existenz einer Grundabsprache. Es gibt keine an-
dere plausible Erklarung fur diese Kontakte unter den Wettbewerbern ab Septem-
ber 2003. Die Aussage des [Zeugen A] ([GH A]) bestétigt diese Schlussfolgerun-

Der [Betroffene A] ([GH A)]) leistete einen wesentlichen Tatbeitrag. Die Grundab-
sprache wurde im Rahmen der Bemuhungen von Herrn [Betroffenen A] als neuem
[...] der Nebenbetroffenen [GH A] vereinbart, den durch die Vorwértsstrategie sei-
nes Vorgangers ausgeldsten Rabattkrieg zu beenden und die Marktruhe wiederher-
zustellen. Die oben aufgeflhrten Beweismittel belegen, dass der [Betroffene A]
([GH A]) selbst die Anordnung traf, die wettbewerblichen Bemihungen von [GH A]
durch Akquisition neuer Kunden zu beenden. Er ordnete an, dass tber Angebote
von Wettbewerbern unmittelbar der Vorstand informiert wird. Er ordnete an, Markt-
anteile an Wettbewerber zurtickzufihren und beauftragte den [Betroffenen B] ([GH
A]) mit der Durchfiihrung. Der [Betroffene A] ([GH A]) nahm auch persénlich an dem
Treffen in Lindau teil, bei dem mutmalilich die Grundabsprache vereinbart wurde.
Der [Betroffene A] ([GH A]) war somit bei [GH A] der strategische Leiter fur die

wettbewerbsbeschréankende Vereinbarung.

Der [Betroffene A] war zudem an der Durchfiihrung der Absprache im Sinne von

8 14 OWIG beteiligt. Die Notizen des [Betroffenen B] ([GH A]) beweisen, dass er
stets aktuell Gber die Umsetzung der Vereinbarung informiert wurde. Die oben auf
S. 18 ff. aufgefiihrten Kontakte des Vertriebspersonals geschahen nicht "auf eigene

, sondern auf Anordnung der beiden personlich Betroffenen.

Sowohl bei der Absprache selbst als auch bei ihrer Umsetzung handelte der [Betrof-
fene A] ([GH A]) als Vorstandsvorsitzender der Nebenbetroffenen und damit als ver-
tretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person i.S.v. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG.
Er war damit tauglicher Tater eines VerstoRes gegen § 81 i.V.m. § 1 GWB.

gen.
108.
109.

Faust"%*
110.
o1

So aber die Verteidigung der Nebenbetroffenen auf S. 26 des Ss. vom 06.03.2006.
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Gemal § 14 Abs. 1 OWIG handelt jeder Téater ordnungswidrig, wenn sich mehrere

an einer Ordnungswidrigkeit beteiligen.

Vorsatz, Rechtswidrigkeit und Vorwerfbarkeit

112.

113.

Der [Betroffene A] ([GH A]) handelte vorsatzlich. Die Beteiligung an einer Abspra-
che uber die Ruckfuhrung von Marktanteilen zugunsten von Wettbewerbern war
von ihm eine bewusste und gewollte Entscheidung. Auch Uber die praktische Um-
setzung der Absprache (die nicht in seinen Aufgabenbereich als Vorstandsvorsit-
zender fiel) wurde er laufend in Kenntnis gesetzt. Der [Betroffene A] ([GH A]) hat al-
so auch von der Umsetzung gewusst und diese gewollt. Rechtfertigungs- oder Ent-

schuldigungsgrtinde sind nicht erkennbar.

Die Kenntnis kartellrechtlicher Kernregelungen ist beim Vorstandsvorsitzenden ei-
nes solchen Unternehmens vorauszusetzen. Dass Absprachen der hier vorliegen-
den Art gegen 8 1 GWB verstol3en, war dem [Betroffenen A] auch deshalb bekannt,
weil das Bundeskartellamt bereits im Jahr 1991 gegen zwdlf Unternehmen des
pharmazeutischen Grof3handels und deren verantwortliche Geschéftsleitungen
GeldbufZen (in H6he von knapp 19 Mio. Euro) festgesetzt hatte. Die Unternehmen
hatten sich im Dezember 1986 auf einen grundsatzlichen Akquisitionsstop zum
Zweck einer fortlaufenden Senkung der den Apothekern eingerdumten Rabatte ge-
einigt. Auf dieser Basis hatten anschlieRend die ortlichen Niederlassungsleiter mit
konkreten Rabattabsprachen, der Unterlassung von Abwerbungen, dem Kunden-
ausgleich bei dennoch stattgefundener Kundenfluktuation und weiteren Mal3nah-
men den Wettbewerb untereinander beschrankt. Zu den damals bebuf3ten naturli-
chen Personen gehorte auch der [Betroffene A] , zu den Unternehmen, gegen die

eine Geldbul3e festgesetzt wurde, gehorte auch die Nebenbetroffene [GH A].

Einheitliche Tat

114. Die Absprache selbst sowie die verschiedenen Tathandlungen zu ihrer Durchfih-

rung stellen eine einheitliche Tat dar; es wird daher nur eine Geldbul3e verhangt.

3. Verstol3 des [Betroffenen B] gegen 8§ 1 GWB

Objektiver Tatbestand

115. Die Koordination der Ruckfihrung wurde im Unternehmen [GH A] dem [Betroffenen

B] Ubertragen. Dies ergibt sich aus:
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den Dokumenten Uber den vom [Betroffenen A] (JGH A]) erteilten Auftrag zur

Umsetzung der Absprache®?,

der schriftlichen Notiz von Herrn [...] ([GH A]) tUber ein Gesprach mit dem [Be-
troffenen A] ([GH A])%,

der E-Mail® vom 15.09.2003 des [Betroffenen A] an Herrn [Betroffenen C]
(IGH C]), in dem er diesem gegenuber erklart, weshalb er [den Betroffenen B]
(I[GH A]) mit der Aufgabe betraut hat ("Einbindung in das Programm 'Ergebnis-

verbesserung™),

den Belegen Uber die zahlreichen Gesprachen, die Herr [Betroffener B] ([GH
A]) entweder selbst mit den "Koordinatoren" bei [GH D] und [GH B], den [Be-
troffenen F] ([GH D]) und [Betroffenen E] ([GH B]) gefuhrt hat, oder Uber die

Vertriebsmanager von [GH A] ihm berichtet haben,

der Zeugenaussage [des Zeugen A] ([GH A)]).

Das Bundeskartellamt verfligt Gber keinen Nachweis darlber, dass Herr [Betroffe-
ner B] ([GH A]) selbst an der Grundabsprache beteiligt war. Er war jedoch an lei-
tender Stelle als ,Koordinator* mit der Umsetzung dieser Absprache betraut. Er hat
insoweit im Sinne des § 81 Abs. 1 Nr. 1 GWB a.F. der Vorschrift des § 1 GWB uber
das Verbot einer dort genannten Vereinbarung zuwider gehandelt und damit den
objektiven Tatbestand erfullt. Er hat dem Verbot des § 1 GWB zuwider gehandelt,
indem er MaRnahmen zur Umsetzung der verbotenen Vereinbarung traf. Zu diesen
Malinahmen, die unter dem Oberbegriff der Koordination der Marktanteilsrtickfth-
rung zusammengefasst werden kénnen, gehoren insbesondere die Gesprache zur
Saldenfeststellung sowie Uber einzelne Apotheken, die er selbst mit den [Betroffe-
nen E] ([GH B]) und [Betroffenen F] ([GH D]) geftihrt hat. Auch die koordinierende
Tatigkeit im Hinblick auf Gespréache, die die Regionalverkaufsleiter der [GH A] mit
den Vertriebsmanagern der anderen Pharmagrol3handler fuhrten, erfillt den objek-
tiven Tatbestand des § 81 Abs. 2 Nr. 1 GWB, da sie eine Zuwiderhandlung gegen
das Verbot wettbewerbsbeschrankender Absprachen im Sinne des 8§ 1 GWB dar-
stellt. Ohne die Tathandlungen des [Betroffenen B] hétte die Vereinbarung nicht o-

der nicht so effektiv umgesetzt werden kdnnen.
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Asservat Biro [Betroffener B], 4-1, Bl. 1. (oben Rz. 42); Ass. Wohnung [...], 12-2, Bl. 177 ("Steue-
rung der MaBnahmen Herr [Betroffener B] ).

Oben Fn. 29 sowie Asservat Wohnung [...], 12-2, Bl. 242, 243.

EDV-Asservat [GH A] /[Betroffener A], E-Mail vom 15.9.2003.
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Der [Betroffene B] ([GH A]) war zum Tatzeitpunkt noch kein Mitglied des Vorstan-
des der Nebenbetroffenen. Bei der Austibung seiner koordinierenden Téatigkeit war
er jedoch von dem [Betroffenen A] ([GH A]), der fir die Nebenbetroffene handelte,
im Sinne von § 9 Abs. 2 Nr. 2 OWIG ausdricklich beauftragt, in eigener Verantwor-
tung betriebsbezogene Aufgaben wahrzunehmen, und er hat aufgrund dieses Auf-
trages gehandelt. Auch er war daher tauglicher Tater einer Ordnungswidrigkeit nach
§81i.V.m. § 1 GWB.

Vorsatz, Rechtswidrigkeit und Vorwerfbarkeit

118.

Auch [der Betroffene B] ([GH A]) handelte vorséatzlich. Er Ubte seine koordinierende
Tatigkeit bewusst aus. Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde sind auch bei
[ihm] nicht erkennbar. Dass er mit seiner koordinierenden Téatigkeit gegen Kartell-
recht verstiel3, war ihm als Ressortleiter [...] eines groRen Unternehmens in der
Branche des Pharmagrof3handels bewusst. Dass ihm die Kartellrechtswidrigkeit
seines Tuns bewusst war, zeigt auch die Notiz Uber ein Telefonat, in dem er [den
Betroffenen E] "nochmals auf mégliche Konsequenzen bezlglich Kartellamt in der
Verbindung Skontosenkung/Beteiligung [GH D]/[GH B] an [GH A] hingewiesen"

hat®.

Einheitliche Tat

119.

Die verschiedenen Tathandlungen zur Durchfihrung der Absprache stellen eine

einheitliche Tat dar; es wird daher nur eine Geldbul3e verhangt.

4. Festsetzung einer Geldbul3e gegen die Nebenbetroffene

120.

Gemal 8 30 Abs. 1 OWIG war auch eine Geldbul3e gegen die Nebenbetroffene
festzusetzen. Der [Betroffene A] ([GH A]) hat als vertretungsberechtigtes Organ der
Nebenbetroffenen (8 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG) Ordnungswidrigkeiten begangen, durch
die Pflichten der juristischen Person verletzt wurden. Die vorsatzliche Teilnahme an
wettbewerbsbeschréankenden Absprachen durch die Verantwortlichen der Nebenbe-
troffenen stellt einen Verstol3 gegen 8§ 1 GWB a.F. bzw. 8§ 1 GWB n.F. dar. Zugleich
wurden hierdurch betriebsbezogene Pflichten der Nebenbetroffenen verletzt. Be-
triebsbezogen sind dabei alle Pflichten, die nach verwaltungsrechtlichen Grundsat-

zen im Zusammenhang mit dem Wirkungskreis des Unternehmens stehen und die-
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Oben Rz. 68.
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ses als Normadressat treffen®. Diese Voraussetzungen werden durch § 1 GWB
a.F. und 8 1 GWB n.F. erflllt, da auch die Nebenbetroffene Normadressat des Kar-

tellverbots ist.

Der [Betroffene B] ([GH A]) war zum Tatzeitpunkt noch nicht Mitglied des Vorstan-
des der Nebenbetroffenen [GH A]. Auch sein Verhalten ist der Nebenbetroffenen
jedoch zuzurechnen. Zum Tatzeitpunkt war er als Leiter des Ressorts Controlling
dem Vorsitzenden des Vorstandes unmittelbar untergeordnet und somit in leitender
Stellung tatig. Da er auch Prokurist war, ist sein Handeln der Nebenbetroffenen
gem. § 30 Abs. 1 Nr. 4 OWiG zuzurechnen.

C.
BuRRgeldhdhe

1. BuRgeldrahmen

122.

Die GeldbuRen wurden aufgrund des Bul3geldrahmens des § 81 Abs. 1 GWB in der
bis zum 30. Juni 2005 geltenden Fassung unter Beachtung von 8 17 Abs. 1 bis 3
OWiIG festgesetzt. Die Ordnungswidrigkeiten konnten danach mit einer Geldbul3e
bis zu 500.000 Euro geahndet werden, wobei Grundlage fir die Zumessung der
Geldbul3e die Bedeutung der Ordnungswidrigkeit und der Vorwurf sind, der den Ta-

ter trifft; auch die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Taters kommen in Betracht.

2. Bul3geldzumessung im Einzelnen

a) Generelle Erwagungen

123.

Bei der Bemessung der Geldbul3e gegen die Betroffenen war zu ihren Lasten zu
bertcksichtigen, dass die Absprache ihrem Wesen nach ein Quotenkartell ist, das
generell einen besonders schwerwiegenden Fall des Eingriffes in die Marktverhalt-
nisse darstellt”’. Der Wettbewerbsbeschrankung lag die Idee eines dauerhaft stati-
schen Markts zugrunde, bei dem Marktanteile und Umsétze der Wettbewerber auf
lange Zeit festgelegt sein sollten. Zudem sollte die Absprache letztlich dazu dienen,
die Marktruhe wiederherzustellen und den durch die Vorwartsstrategie ausgelésten
Rabattkrieg zu beenden. Die Absprache kommt dadurch in die Néhe eines Preiskar-

tells, der scharfsten Form der Wettbewerbsbeschrankung.

96

97

Vgl. Kollmorgen, in Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Rz.
83 f.zu § 81 GWB.
Dannecker/Biermann, in Immenga/Mestmacker, Rz. 349 zu § 81 GWB.
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Die Absprache ist auch deshalb als besonders gravierend einzustufen, weil alle vier
groRen PharmagrofZhéandler an ihr beteiligt waren und sie das gesamte Bundesge-

biet umfasste. Die Salden wurden bundesweit abgeglichen, auch wenn eine Markt-
anteilsruckfuhrung nur dann erfolgen sollte, wenn sich in dem jeweiligen Gebiet ein

positiver Wanderungssaldo zugunsten von [GH A] ergab.

Die Wettbewerbsbeschrankung ist zudem deshalb als besonders schadlich einzu-
stufen, da es sich um einen bereits konzentrierten und stark regulierten Markt han-
delt, in dem ohnehin mehrere, in anderen Branchen tbliche Wettbewerbsparameter
durch gesetzgeberische Vorgaben eingeschrankt sind; umso schutzbeddrftiger ist

hier der Restwettbewerb.

Der Umstand, dass die Gesprache zwischen Vertriebsmitarbeitern der Nebenbetrof-
fenen und der anderen Pharmagrof3hé&ndler nach der Aussage des [Zeugen A] ([GH
A]) tber das Datum der Durchsuchung am 14. November 2003 hinaus bis in das
Jahr 2004 angedauert haben, wurde nicht als bu3gelderhéhender Umstand gewer-
tet®®,

Zulasten der Betroffenen wurde aber der relativ hohe Organisationsgrad des Kar-
tells bertcksichtigt, der haufige Treffen auf den verschiedenen Hierarchiestufen
notwendig machte und auch einen Rahmen flr Gesprache tber Angebote an ein-
zelne Kunden und gegenseitige Vorhaltungen Uber zu weitgehende Zugestandnisse

an die Abnehmer, d.h. die Apotheken, méglich machte.

Buf3geldmindernd war lediglich zu beriicksichtigen, dass es sich um eine einmalige
Ruckfiihrung handelte und der Verstol3 daher von relativ kurzer Dauer war. Aller-
dings wirkt sich dieser Umstand nur schwach aus, da die Absprachen auf eine dau-

erhafte Regelung abzielten.

b) Bul3geld gegen den [Betroffenen A]

129.

Die GeldbuRRe gegen den [Betroffenen A] wurde aufgrund des BufRgeldrahmens des
§ 81 Abs. 1 GWB a.F. unter Beachtung von § 17 Abs. 1 bis 3 OWIiG und der soeben
genannten Faktoren festgesetzt. Das Bul3geld des [Betroffenen A] ([GH A]) war
deutlich hoher anzusetzen als das fur den [Betroffenen B] ([GH A]), da Herr [Betrof-
fener A] (JGH A]) der strategische Kopf im Unternehmen [GH A] war, der an der
Grundabsprache beteiligt war und [dem Betroffenen B] ([GH A]) erst den Auftrag
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Siehe oben Tz. 92.
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zum Kartellrechtsverstol3 gab. Herr [Betroffener B] ([GH A]) hatte im Unternehmen

eine Herrn [Betroffener A] ([GH A]) untergeordnete Stellung inne.

Der dreikdpfige Vorstand des Unternehmens [GH A] bezog im Geschéftsjahr 2005
insgesamt [...] Mio. Euro. Im Hinblick auf 8§ 17 Abs. 3 S. 2 OWIG geht die Be-
schlussabteilung fir den [Betroffenen A] (|[GH A]) von einem Einkommen Uber ei-

nem Drittel dieser Summe aus.

c) BuRgeld gegen den [Betroffenen B]

131.

Die GeldbuRe gegen den [Betroffenen B] wurde aufgrund des Bul3geldrahmens des
§ 81 Abs. 1 GWB a.F. unter Beachtung von § 17 Abs. 1 bis 3 OWiG und der soeben
genannten Faktoren festgesetzt. Die Beschlussabteilung hat gegen den [Betroffe-
nen B] ein deutlich niedrigeres Bul3geld verh&ngt, da er nicht an der Absprache
selbst, sondern nur an ihrer Durchfihrung beteiligt war. Fir den [Betroffenen B]
geht die Beschlussabteilung von einem Einkommen unter einem Drittel der Ge-

samtvergitung des Vorstandes der Nebenbetroffenen aus.

d) BuR3geld gegen die Nebenbetroffene

132.

133.

Die GeldbuRRe gegen die Nebenbetroffene [GH A] wurde auf der Grundlage des Re-
gelbuRgeldrahmens des § 81 Abs. 1 GWB a. F. festgesetzt. Ein Mehrerlés im Sinne
von 8 81 Abs. 4 GWB a. F. wurde letztlich nicht festgestellt. Auch ein wirtschatftli-
cher Vorteil im Sinne von 8 17 Abs. 4 OWIG konnte letztlich nicht mit der hinrei-
chenden Sicherheit festgestellt werden. Das festgesetzte Bul3geld dient daher aus-

schlieBlich der Ahndung des rechtswidrigen Verhaltens.

D.

Gebuhren und Auslagen

[.]

V.
Rechtsbehelfsbelehrung

Dieser Bul3geldbescheid wird rechtskréftig und vollstreckbar, wenn kein Einspruch gegen

ihn eingelegt wird. Der Einspruch kann innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung des

BuRRgeldbescheides schriftlich oder zur Niederschrift beim Bundeskartellamt, Kaiser-
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Friedrich-Stral3e 16, 53113 Bonn, eingelegt werden. Die Frist ist nur gewahrt, wenn der

Einspruch vor Fristablauf dort eingeht.

Bei einem Einspruch entscheidet das Oberlandesgericht in Dusseldorf aufgrund einer

Hauptverhandlung tber die Beschuldigung, wobei auch eine fiir den Betroffenen und/oder
die Nebenbetroffenen nachteiligere Entscheidung getroffen werden kann. Es kann jedoch
auch durch Beschluss entscheiden, wenn die Betroffenen beziehungsweise die Nebenbe-

troffenen und die Staatsanwaltschaft diesem Verfahren nicht widersprechen.

Wangemann Crede Dr. Pape
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