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$ 8. Die Mirversicherung

Wettbewerb beziiglich des Produkts vorhanden. Da Schutzobjekt des Kartellrechts
der Wettbewerb als solcher und nicht allein die Marktgegenseite ist, kann ein Kun-
den- oder Maklerwunsch die bestehenden kartellrechtlichen Anforderungen nicht
beseitigen.!”® Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Bildung von Mit-
versicherungsgemeinschaften — wie ausgefiihrt — die wettbewerbliche Handlungsfrei-
heit aller Nachfrager, d.h. auch derjenigen, die sich an dem Kundenwunsch nicht
beteiligen, und der Wettbewerber sowie der Riickversicherer auf der vorgelagerten
Marktstufe bertihrt.

Mitversicherungsgemeinschaften ist es immanent, dass sie nicht zur Deckung eines
Einzelrisikos oder einzelner Risiken eines Versicherungsnehmers gegriindet werden.
Vielmehr setzt eine Mitversicherungsgemeinschaft das Ziel der beteiligten Unter-
nehmen voraus, gemeinsam eine Mehrzahl von Mitversicherungsgeschiften zu titi-
gen und damit eine — in der Regel unbestimmte — Vielzahl von Risiken zu versi-
chern.’”! Diese Zielsetzung der Zusammenarbeit in einer Gemeinschaft geht immer
Uber eine konkrete Nachfrage, also tiber den Kundenwunsch, hinaus.!”? Die Ent-
scheidung eines Kunden, ein bestimmtes Mitversicherungsprodukt von einer be-
stimmten Gruppe zusammenarbeitender Versicherungsunternehmen beziehen zu
wollen, vermag daher keinesfalls die Zusammenarbeit der Unternehmen in einer Ver-
sicherungsgemeinschaft zu begriinden.!?

Dass eine Mitversicherungsgemeinschaft auf Initiative eines Maklers zustande
kommt, ist moglich. Insoweit unterscheiden sich also Kunden- und Makler-
wunsch.'” Dem Makler kann nimlich durchaus daran gelegen sein, dass die be-
teiligten Versicherungsunternehmen eine unbestimmte Vielzahl von Risiken versi-
chern, damit er seinem Kundenkreis eine Mitversicherungslosung anbieten kann.
Kartellrechtliche Fragen konnen sich bei der Beteiligung eines Maklers auch im Ver-
tikalverhaltnis, also im Verhiltnis zwischen den Versicherungsunternehmen und dem
Makler stellen.!®> Im Horizontalverhiltnis, also bei der Zusammenarbeit der Versi-
cherungsunternehmen, indert der Maklerwunsch an dem grundsitzlichen Verstof§
gegen das Selbstindigkeitspostulat nichts.!” Auch die GVO Versicherungswirtschaft
belegt, dass der Maklerwunsch eine Wettbewerbsbeschrinkung nicht ausschliefit.
Ohne eine mogliche Wettbewerbsbeschrinkung wire es namlich nicht notig, die
Gruppenfreistellung ausdriicklich auch auf eine ,iiber einen Makler* gegriindete
Versicherungsgemeinschaft zu erstrecken.!””

19 So im Ergebnis auch Kreiling (Fn.7), S.39{.; Kiecker, in: Wiedemann, Hdb. KartellR, §33
Rn.99.

191Siehe oben Rn.47. Das verkennt beispielsweise Wiemer, in: Langen/Bunte, Kommentar zum
deutschen und europiischen Kartellrecht, 11. Aufl. 2010, Art. 81 — Sonderbereich Versicherungswirt-
schaft Rn. 161, der von einer Versicherungsgemeinschaft spricht, die dadurch zustande kommt, ,dass
der Kunde oder ein Makler mehrere Versicherer zur Abdeckung eines bestimmten Risikos einschal-
tet“; dhnlich Esser-Wellié/Stappert, in: MiinchKommEuWettbR, 2007, SB VersW Rn.67; Meyer-
Lindemann, in FK, SB Versicherungswirtschaft Rn. 72.

192Vgl. ausfihrlich Hoffmann (Fn. 8), S. 931.

195 So Hoffmann (Fn. 8), S. 94; dhnlich Schaloske (Fn. 21), S.356f.

194 Ausfiihrlich zu dieser Unterscheidung und den Folgen fiir die kartellrechtliche Bewertung
Hoffmann (Fn.8), S. 971.

195Vgl. Hoffmann (Fn.8), S. 981f., der beispielhaft fiir eine Wettbewerbsbeschrinkung eine Ge-
bietsbeschrinkung nennt.

19%Zu den betroffenen Handlungsfreiheiten siche noch unten Rn. 106 und 108 sowie Hoffmann
(Fn.8), S. 103ff.

197Vgl. Hoffmann (Fn.8), S. 104.
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1. Teil 2. Kapitel. Das Kartellverbot und die Versicherungswirtschaft

Fir die kartellrechtliche Irrelevanz von Versicherungsgemeinschaften, deren Zu-
sammensetzung auf einen Kunden- oder Maklerwunsch zuriickgeht, wird als Bei-
spiel der ,Rahmenvertrag der Mitversicherer mit einem Unternehmen iber die be-
triebliche Altersversorgung der Unternehmensmitarbeiter” angefiihrt, ,,wenn letztere
selbst auch Versicherungsnehmer sind“.!”® Gerade dieser Fall zeigt durch die damit
verbundene ,Lieferverpflichtung® des Unternehmens betreffend Versicherungsver-
trige gegeniiber bestimmten Wettbewerbsteilnehmern und die Festlegung der Wett-
bewerbsparameter ausschlieflich durch sie die Beschrinkung der Wettbewerbsfrei-
heit Dritter, nimlich der auflenstehenden Versicherer und der Versicherungsnehmer,
aufgrund der Bildung und Titigkeit der Versicherungsgemeinschaft.!”

Weiter stiinde einem kartellrechtlichen ,Rechtfertigungsgrund Kundenwunsch®
auch entgegen, dass Ausnahmen von dem Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV jenseits
des ungeschriebenen, aber allgemein anerkannten Kriteriums der Splirbarkeit einer
gesetzlichen Grundlage bediirfen. Weder Art. 101 Abs. 3 AEUV noch die GVO Ver-
sicherungswirtschaft weisen jedoch normative Anhaltspunkte fiir eine Beriicksichu-
gung von Kundenwiinschen als Rechtfertigungsgriinde auf. Daher kommt es auf ei-
nen weiteren, naheliegenden Einwand gegen eine solche Rechtfertigung, dass sich das
Kartellrecht namlich einem sehr subjektiven?® und damit ebenso sehr steuerbaren
Kriterium nicht 6ffnen sollte,?! nicht mehr an.

Jedenfalls schafft das blofle Vorliegen eines Kunden-, aber auch das eines Makler-
wunsches daher bei der Bildung einer Versicherungsgemeinschaft noch keine kartell-
rechtliche Immunitdt.?®2 Anderes kann allenfalls dann gelten, wenn bei der im Einzel-
fall erfolgenden Mitversicherung ausschlief§lich der Versicherungsnehmer als Kunde
bzw. in dessen Vertretung ein Makler die Zusammensetzung der Mitversicherer steu-
ert, ohne dass wettbewerbliche Handlungsspielriume auf Seiten von Versicherungs-
unternehmen — bis zu einem Einfluss auf die Zusammensetzung der Mitversicherer —
eroffnet werden.?” Da die Finzelmitversicherung jedoch ohnehin in der Regel kar-
tellrechtlich zulissig ist, liegt die kartellrechtliche Bedeutung des Kundenwunsches
vor allem bei der Bildung von Mitversicherungsgemeinschaften.

Dass die Bildung einer Mitversicherungsgemeinschaft, die eine Mehr- oder sogar
Vielzahl von Versicherungsgeschiften betrifft, iz toro dem Wunsch sowie den kon-
kretisierenden Festlegungen simtlicher Versicherungskunden entsprechen konnte, ist
dagegen schon aus praktischen Griinden nicht vorstellbar.?** Dies zeigt auch das be-
reits angefithrte Beispiel des Rahmenvertrags. Die entsprechenden, tatsichlich exis-
tierenden Vertrige sind nicht das Ergebnis einer nicht verhandelbaren ex ante-
Festlegung durch Kunden, sondern beruhen auf umstrittenen Tarifvertragsklauseln,
die die betriebliche Altersversorgung von Mitarbeitern der erfassten Unternehmen an
ganz bestimmte Versicherungsunternehmen lenken. Diese Klauseln und die sie um-

198So Horst, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Art. 1 VersW-GVO Rn. 26.

19Vel. zur Bildung einer Versicherungsgemeinschaft im Falle des Abschlusses eines Rahmenver-
trags oben Rn. 47 {f.

20 seinem rein subjektiven Ansatz unterscheidet sich der angebliche Rechtfertigungsgrund
Kundenwunsch von dem ohne weiteres auch bei Mitversicherungsgemeinschaften heranzuziehenden
Arbeitsgemeinschaftsgedanken, der in der objektiven Unmoglichkeit der Risikotibernahme durch die
einzelnen Versicherungsunternehmen, die an einer Gemeinschaft beteiligt sind, griindet.

201 So schon Dreber, VersR 2004, 1, 7.

202 A A. ausdriicklich Esser-Wellié/ Hobhmann, VersR 2004, 1211, 1212f.

203Vgl. auch BKartA, Leitbrief (Fn. 189).

204 Siehe dazu oben Rn. 104.
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setzenden Rahmenvertrige sind Ergebnisse von Verhandlungen, die die Wettbe-
werbsspielraume Dritter, nimlich der ausgeschlossenen Versicherer und der in ihrer
Auswahlfreiheit beschrinkten Versicherungsnehmer, bertihren.?%

II1. Die Spiirbarkeit

1. Die Ausgangslage. Wettbewerbsbeschrinkungen, die nicht spiirbar sind, unter-
fallen nicht dem Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV.2% Dies entspricht der stindigen
Rechtsprechung des EuGH. Nach der — derzeit in der Uberarbeitung befindlichen —
de minimis-Bekanntmachung der Kommission von 2001%%7 bestehen Marktanteils-
schwellen, unterhalb derer die Kommission Sachverhalte als nicht spiirbar ansieht.?®®
Die Marktanteilsschwellen gelten allerdings nicht fiir sog. Kernbeschrinkungsrege-
lungen. Bei der kartellrechtlichen Beurteilung von Mitversicherungsgemeinschaften
fithren beide Kriterien zu grundsitzlichen Rechtsfragen.

2. Die Bedeutung der Kernbeschrinkungsregelung der de minimis-Bekanntma-
chung fiir Mitversicherungsgemeinschaften. Soweit es um das Verbot von Kernbe-
schrinkungen in Form von Preisregelungen durch die de minimis-Bekanntmachung
geht, konnen Mitversicherungsgemeinschaften unmittelbar betroffen sein. Denn die
bereits angefiihrte einheitliche Preisgestaltung durch Ubernahme der Primie, die der
fithrende Versicherer mit den Versicherungsnehmern als einheitliche Pramie fiir alle
Versicherer vereinbart, stellt eine Vereinbarung im Sinne der de minimis-Bekannt-
machung dar, die die Festsetzung eines Preises beim Verkauf eines Produkts an Drit-
te bezweckt.

Die bis zum 31. Mirz 2003 giiltige GVO Versicherungswirtschaft 1992 hatte in
Art. 12 lit.a festgelegt, den an einer Mitversicherungsgemeinschaft beteiligten Unter-
nehmen dirften nur bestimmte, dort ausdricklich aufgefithrte ,Wettbewerbs-
beschrinkungen auferlegt werden®, wozu auch ,die Verpflichtung, [...] die von der
Gemeinschaft beschlossenen Bruttoprimien zu verwenden®, gehort. Aus dieser Re-
gelung wurde gefolgert, die Splirbarkeit sei bei Mitversicherungsgemeinschaften stets
nur nach quantitativen Kriterien zu beurteilen, d.h. die Regelung betreffend die
preisbezogenen Kernbeschrinkung finde hier keine Anwendung.?®® Anderenfalls
komme es nimlich zu einem Wertungswiderspruch, da die GVO Versicherungswirt-

25Vgl. dazu die Nachweise oben Rn. 47f.

206 Vgl. ausfihrlich oben § 6 Rn. 4ff.

207 Siehe oben Fn. 125.

208 Bindungswirkung entfaltet die Bekanntmachung nur fir die EU-Kommission, siche oben § 4
Rn. 14 sowie EuGH v. 13.12.2012 — Rs. C-226/11, EuZW 2013, 113 — ,Expedia“.

29So0 Kreiling (Fn.7), S.32 noch zum Verhiltnis der fritheren GVO Versicherungswirtschaft zu
Nr. 11 der fritheren Bagatellbekanntmachung der Kommission von 1997 (ABLEG 1997 Nr. C 372,
S.13 = WuW 1998, 159), die in Nr.11. Abs.1 lit.a Bagatellbekanntmachung von 2001 ihre Fortset-
zung gefunden hat. Im Ubrigen geht die Literatur regelmifig ohne Problematisierung der Kernbe-
schrankungsregelung davon aus, fir die Mitversicherung im Einzelfall und/oder fir Mitversiche-
rungsgemeinschaften konne eine Spirbarkeitspriifung nach den quantitativen Kriterien erfolgen, so
z.B. Esser-Wellié/Stappert, in: MiinchKommEuWettbR, 2007, SB VersW Rn.46; Horst, VR 2003,
148, 152 (fiir Mitversicherungsgemeinschaften); Honsel (Fn.61), S.222f. (fiir die Mitversicherung im
Einzelfall); Miiller, Versicherungsbinnenmarkt, 1995, Rn. 142 (fiir die Mitversicherung im Einzelfall)
sowie unabhingig von Mitversicherungsgemeinschaften allgemein fiir das Verhiltnis von Bagatellbe-
kanntmachung und GVO Versicherungswirtschaft Hootz, in: GK-GWB, 5. Aufl,, 8. Lfg. 2003, VO
358/2003 Art.1 Rn. 64; Schiimann, Die Gruppenfreistellungsverordnung Nr.3932/92 fiir die Versi-
cherungswirtschaft, 1998, S. 781f.; Marlow, Die GVO fiir die Versicherungswirtschaft, 1998, S. 9f. (auf
der Grundlage einer schon damals tiberholten Bagatellbekanntmachung) und Fitzsimmons, Insurance
Competition Law, 1994, S. 24.
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1. Teil 2. Kapitel. Das Kartellverbot und die Versicherungswirtschaft

schaft Preisregelungen bei Mitversicherungsgemeinschaften ausdriicklich zulasse,
wihrend die Anwendbarkeit der de minimis-Bekanntmachung bei einer solchen Re-
gelung ausgeschlossen sei. Daher sei in der Preisregelung der GVO eine ,,Privilegie-
rung als Spezialvorschrift“ zu sehen.?!°

Die aktuelle GVO Versicherungswirtschaft — und auch schon die Vorginger-
GVO aus dem Jahre 2003 — enthilt anders als die frithere GVO keine Liste sog.
weiler Klauseln mehr. An die Stelle einer Regelung solcher freigestellter Klauseln ist
in Art. 7 der neuen GVO eine Regelung zu unzulissigen Klauseln, eine Liste sog.
schwarzer Klauseln, getreten.?!! Nur fiir Mit-Rickversicherungsgemeinschaften
enthalt Art. 7 lit.f GVO ein Verbot der Vereinbarung von ,Bruttoprimien im Di-
rektversicherungs-Geschift“. Im Umbkehrschluss ldsst sich die grundsitzliche Zu-
lissigkeit der Vereinbarung von einheitlichen Bruttoprimien in Mitversicherungs-
gemeinschaften auflerhalb der Riickversicherung im Direkt-Versicherungsgeschift
ableiten. Dies wird bestitigt durch Erwagungsgrund 18 der GVO Versicherungs-
wirtschaft, wonach ,im Rahmen einer Mitversicherungsgemeinschaft einheitliche
Versicherungsbedingungen und Bruttoprimien vorkommen kénnen®. Mithin ist es
auch nach der neuen GVO Versicherungswirtschaft grundsitzlich zulissig, dass eine
Mitversicherungsgemeinschaft Primien im Sinne von Einheitsprimien gegentiber den
Versicherungsnehmern als Entgelt festlegt. Die Rechtslage nach der GVO Versiche-
rungswirtschaft unterscheidet sich hinsichtlich der Kernbeschrinkungsregelung also
nur darin zur Rechtslage nach der ersten GVO Versicherungswirtschaft aus dem
Jahre 1992, dass eine Preisregelung bei Mitversicherungsgemeinschaften nicht mehr
ausdriicklich, sondern nur noch implizit fiir zulissig erklart wird.

Das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Spiirbarkeit der Wettbewerbsbe-
schrinkung betrifft die Verbotsregelung in Art. 101 Abs. 1 AEUV. Festzustellen ist
in diesem Zusammenhang, ob iiberhaupt eine Beeintrichtigung des Wettbewerbs
vorliegt und ob diese erheblich ist. Nur wenn diese Feststellung getroffen ist, ist der
Weg frei, Art. 101 Abs.3 AEUV anzuwenden. Die Priifung von Art. 101 Abs.3
AEUYV und damit auch jene der GVO Versicherungswirtschaft, die diese Freistel-
lungsregelung fiir die Fallgruppe Mitversicherungsgemeinschaften konkretisiert,
setzt daher das Vorliegen einer splirbaren Wettbewerbsbeschrinkung voraus. Schon
rechtssystematisch tiberzeugt die These vom Wertungswiderspruch zwischen GVO
Versicherungswirtschaft und Bagatellbekanntmachung daher nicht.?!2

Die in Art. 101 Abs. 3 AEUV angesprochenen kompensatorischen positiven Wir-
kungen, die zu einer Freistellung fithren konnen, haben tiberhaupt nur dann eine
Bedeutung, wenn nach der Priifung von Art. 101 Abs. 1 AEUV von entsprechenden
negativen wettbewerblichen Wirkungen auszugehen ist, die nur im Rahmen einer
Freistellung kompensationsfihig sind. Die von der GVO Versicherungswirtschaft
vorausgesetzte Freistellungsfahigkeit von Bruttoprimienvereinbarungen bei Mitver-
sicherungsgemeinschaften dndert nichts an dem grundsitzlich wettbewerbsbeschrin-
kenden Charakter derartiger Vereinbarungen. Damit kann in einer auf die Wettbe-

210 Kreiling (Fn.7), S.32.

211 Dies gilt unabhingig davon, dass die in Art.7 GVO genannten Klauseln nicht simtlich als Ver-
bot, sondern zum Teil als rechtlich zwingende Gebote formuliert sind. Denn mit den in Art.7 GVO
aufgefiihrten Klauseln sollen nach Erwigungsgrund 18 ,die Beschrinkungen des Wettbewerbs zwi-
schen den an der Versicherungsgemeinschaft beteiligten Unternechmen auf ein Minimum begrenzt
werden®.

22Zustimmend Hoffmann (Fn. 8), S. 112; Schaloske (Fn.21), S. 375.
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werbsbeschrinkung bezogenen Spiirbarkeitspriifung auch nach Sinn und Zweck der
GVO Versicherungswirtschaft einerseits sowie der de minimis-Bekanntmachung
andererseits kein Wertungswiderspruch bestehen. Die unter der friheren GVO Ver-
sicherungswirtschaft noch aufzuwerfende Frage, ob die verschiedenen Berech-
nungsweisen zur Ermittlung der Marktanteile zu einem Wertungswiderspruch fiihr-
ten,?? stellt sich jetzt nicht mehr. Die aktuelle GVO Versicherungswirtschaft hat die
Marktanteilsberechnung an die allgemein — auch fiir die Marktanteilsberechnung
nach der de minimis-Bekanntmachung — geltenden Grundsitze angepasst,*'* sodass
in diesem Punkt ein Gleichlauf besteht.

Die Trennung in den kartellrechtlichen Wertungen durch die de minimis-
Bekanntmachung einerseits und die GVO Versicherungswirtschaft andererseits bele-
gen schliefflich noch die jeweiligen Regelungen zur Markt- und Kundenaufteilung.
Nach der de minimis-Bekanntmachung liegt eine Kernbeschrinkung unter anderem
vor, wenn eine Vereinbarung ,die Aufteilung von Markten oder Kunden® bezweckt.
Art. 7 lit.e GVO Versicherungswirtschaft verbietet als Freistellungsvoraussetzung
jede Vereinbarung, die eine , Aufteilung von Mirkten oder Kunden vorsieht“. Die
GVO Versicherungswirtschaft nimmt mit dieser Regelung vollig unabhingig von der
Frage, welche Wirkung eine Markt- oder Kundenaufteilung im Rahmen einer Mit-
versicherungsgemeinschaft auf das Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrinkung im
Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV hat, eine eigenstindige Bewertung der Freistel-
lungsfihigkeit einer solchen Mitversicherungsgemeinschaft vor.

Im Ergebnis fithrt die preisbezogene Kernbeschrinkungsregelung?'® der de mini-
mis-Bekanntmachung dazu, dass die de minimis-Bekanntmachung auf Mitversiche-
rungsgemeinschaften nicht anwendbar ist,?'® wenn diese — was regelmaflig der Fall ist
— Preisregelungen treffen. Denn damit liegt eine nach der de minimis-Bekannt-
machung verbotene Kernbeschrinkung vor.?’” Wenn die Kommission bei der kartell-
rechtlichen Beurteilung von Mitversicherungsgemeinschaften in der Vergangenheit
gleichwohl Umsatzschwellen der de minimis-Bekanntmachung berticksichtigt hat,?'®
liegt darin nicht die Beseitigung eines Wertungswiderspruchs zur GVO Versiche-
rungswirtschaft, sondern ein Wertungswiderspruch zu Inhalt und Telos der de mini-
mis-Bekanntmachung selbst.

Das Ergebnis, dass die de minimis-Bekanntmachung auf Mitversicherungsgemein-
schaften, die Preisregelungen treffen, nicht anwendbar ist, gilt sowohl — aus den zu-
vor dargelegten Griinden — innerhalb als auch — aus nachfolgend genannten Griinden

213 Siehe Vorauflage § 8 Rn. 294 1.

214Tm Einzelnen dazu siehe unten Rn. 128 ff.

215 Mit der Bezugnahme auf dieses Kriterium werden die entsprechenden Ausfithrungen von Dre-
her, in: FS Immenga, 2004, S. 101 ff. konkretisiert und, soweit sich daraus rechtliche Folgerungen
ableiten, modifiziert.

26Die de minimis-Bekanntmachung (Fn.125), Rn.11 Nr.1 lit.a schrinkt genau genommen nur
den Anwendungsbereich der Ziffern 7-9 ein. Allerdings regeln gerade sie die fehlende Spiirbarkeit.
Sind sie im konkreten Fall nicht anwendbar, kommt der gesamten de minimis-Bekanntmachung kei-
ne Bedeutung zu, weshalb - verkiirzt — von der fehlenden Anwendbarkeit der de minimis-
Bekanntmachung zu sprechen ist, vgl. Hoffmann (Fn. 8), S. 109.

27Vgl. zu dem Ausnahmefall, in dem keine Pramienvereinheitlichung erfolgt, oben Fn. 157.

21850 EG-Kommission (Fn. 119), Rn. 31, wobei sich die Kommission nur dadurch an der direkten
Heranziehung der Bagatellbekanntmachung von 1997 gehindert sah, dass ,,die an einer Gemeinschaft
beteiligten Versicherungsunternehmen nicht als kleinere oder mittlere Unternehmen im Sinne dieser
Bekanntmachung eingestuft werden konnen“. Vgl. auch Schumm, in: Schroter/Jakob/Mederer,
Art. 81 — Fallgruppen Versicherungen Rn. 38.
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— auflerhalb des Anwendungsbereichs der GVO Versicherungswirtschaft. Denn auch
wenn die Freistellungsvoraussetzungen der GVO nicht erfillt sind, bleiben die aus
der GVO fiir das Verhiltnis zur de minimis-Bekanntmachung abgeleiteten Folgerun-
gen gleichwohl giiltig. Die GVO Versicherungswirtschaft bestitigt insoweit nur die
schon unabhingig davon geltende und aus der Rechtsnatur der Mitversicherung fol-
gende Erkenntnis, dass die Mitversicherung im Regelfall notwendigerweise mit ein-
heitlichen Primien einhergeht. Dem entspricht die Kommissionsentscheidung im
Fall P&I Clubs, die einen Sachverhalt zum Gegenstand hatte, der schon infolge sehr
hoher Marktanteile der Beteiligten auflerhalb des Anwendungsbereichs der da-
mals geltenden GVO Versicherungswirtschaft 1992 lag.?! Die Kommission geht in
ihrer Entscheidung unter der Uberschrift ,Unerlisslichkeit der Wettbewerbsbe-
schrinkung® davon aus, dass ,ein gewisses Maf§ an Disziplin der Beteiligten bei der
Festsetzung der Primiensitze“ im Hinblick auf die zugrunde liegende Schadentei-
lungsvereinbarung ,erforderlich® sei und die entsprechenden Regelungen in der Ver-
einbarung zudem ,,angemessen® seien.??

Die regelmiflige Unanwendbarkeit der de minimis-Bekanntmachung auf Mit-
versicherungsgemeinschaften wegen vereinheitlichter Pramien und AVB fihrt in-
dessen nicht dazu, dass die Spiirbarkeit in diesen Fillen zwingend zu bejahen ist.
Vielmehr hat eine Einzelfallprifung zu erfolgen.??! Aufgrund der neueren EuGH-
Rechtsprechung ist zwar in Frage gestellt, ob bei bezweckten Wettbewerbsbe-
schrankungen die Spiirbarkeit tiberhaupt zu priifen ist.?? Zum einen ist aber davon
auszugehen, dass der EuGH lediglich die Priifungssystematik dahingehend ver-
andert hat, dass bereits auf der Ebene der bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung
eine ,hinreichende Beeintrichtigung des Wettbewerbs“ zu untersuchen ist.??* Zum
anderen stellt die Vereinheitlichung von Primien und AVB in Mitversicherungsge-
meinschaften schon keine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung dar, 2* sodass
unabhingig davon, wie die EuGH-Rechtsprechung verstanden wird, eine Einzel-
fallprifung der Spiirbarkeit angezeigt ist. Eine wichtige Rolle spielen hierbei die
Marktanteile der Versicherungsgemeinschaft und der an ihr beteiligten Unterneh-
men.?? Jedenfalls bei Marktanteilen von insgesamt mehr als 5% ist nach der Recht-

sprechung der europiischen Gerichte in aller Regel von der Spiirbarkeit auszuge-
hen.?26

219 Kommission v. 12.4.1999, ABL.EG Nr. L 125, S. 12ff., Rn. 89ff. = WuW/E EU-V 271, wobei die
Kommission in Rn. 103 ff. das Vorliegen einer Mit-Riickversicherungsgemeinschaft im Ergebnis of-
fen gelassen hat.

207 ediglich fiir weitergehende primienbezogene Regelungen — in concreto zu einem Selbstbehalt,
der fiir die Schadenteilung keine Rolle spielte — war die Kommission (Fn.219), Rn.92f. zu Recht der
Ansicht, die Regeln gingen ,iber das fiir den Fortbestand der Schadenteilungsvereinbarung unbe-
dingt erforderliche Maf§ hinaus“ und ein entsprechender Preiswettbewerb wiirde die Schadentei-
lungsvereinbarung ,,nicht gefihrden®.

21Vgl. schon oben § 6 Rn. 8 und Hoffmann (Fn. 8), S. 1091.

22Siche zu den Schliissen, welche die EU-Kommission aus EuGH v. 13.12.2012 — Rs. C-226/11,
WuW/E EU-R 2639 Rn. 16 — ,,Expedia“ zieht, bereits oben § 6 Rn.5 (Fn.9).

23]n diesem Sinne EuGH v. 14.3.2013 — Rs. C-32/11, WuW/E EU-R 2696 = EuZW 2013, 716
Rn. 34, 46 — , Allianz Hungéria/Gazdasigi Versenyhivatal“. Zur Integration des Spiirbarkeitskriteri-
ums in das Tatbestandsmerkmal der bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung siehe auch Hoffmann
(Fn.8),S. 108 m.w.N.

224Siche oben Rn. 84ff. sowie Bartmann, in: Miger, EU-KartR, Kap. 10 Rn. 119 und Hoffmann
(Fn.8), S. 106f.

225 Zur Marktanteilsberechnung siehe unten Rn. 128 f.

26Vgl. im Einzelnen Hoffmann (Fn.8), S. 1131.
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$ 8. Die Mirversicherung

Soweit ausnahmsweise allein das deutsche Kartellrecht Anwendung findet, besteht
trotz des gesetzgeberischen Ziels, das GWB weitgehend an Art. 101, 102 AEUV und
deren Auslegung durch die europiische Rechtsanwendungspraxis anzugleichen, kei-
ne Bindung an die de minimis-Bekanntmachung.?”’ Die vom Bundeskartellamt im
Jahr 2007 erlassene Bagatellbekanntmachung??® entspricht in den wesentlichen
Inhalten der de minimis-Bekanntmachung.?”’So sind die Marktanteilsschwellen
identisch und Kernbeschrinkungen, darunter die Festsetzung von Preisen, fih-
ren dazu, dass die Bagatellbekanntmachung nicht anwendbar ist.2° Die Frage, ob
die hohen Marktanteilsschwellen der Bekanntmachung, die im europdischen Rahmen
gerechtfertigt sein mogen, auf die nationalen Verhiltnisse tibertragbar sind, ! hat das
Bundeskartellamt damit bejaht.

Frither ist das Bundeskartellamt jedenfalls noch davon ausgegangen, dass schon
Mitversicherungsgemeinschaften mit Marktanteilen von tiber 2% den Markt spiirbar
beeinflussen.?? Da die Bagatellbekanntmachung im Regelfall auf eine Mitversiche-
rungsgemeinschaft wegen der Primienvereinheitlichung nicht anwendbar ist, konnte
das Bundeskartellamt auch heute noch zu diesem Ergebnis gelangen, ohne gegen
seine Bekanntmachung zu verstofien. Uberdies enthilt die Bagatellbekanntmachung
—im Unterschied zur de minimis-Bekanntmachung — nur die Aussage, dass das Bun-
deskartellamt ,regelmiaflig von der Einleitung eines Verfahrens“ absieht, wenn die
Marktanteilsschwellen unterschritten ist. Im Ausnahmefall wire mithin auch deshalb
eine abweichende Einschitzung moglich.

IV. Die Freistellung nach der GVO Versicherungswirtschaft bei Mitversiche-
rungsgemeinschaften

1. Die befristete Freistellung zur Deckung neunartiger Risiken. a) Der Tatbestand.
Mitversicherungsgemeinschaften konnen nach Art. 6 GVO Versicherungswirtschaft
in zwei Fillen vom Kartellverbot freigestellt sein: entweder nach Absatz 1, wenn die
Versicherungsgemeinschaft ,[aJusschlieflich zur Deckung neuartiger Risiken ge-
griilndet” wurde, oder nach Absatz 2, wenn die Versicherungsgemeinschaft die fiir sie
maflgebliche Marktanteilsschwelle nicht iiberschreitet. Wihrend die marktanteilsbe-
zogene Freistellung solange gilt, wie die Versicherungsgemeinschaft die Marktanteils-
schwelle nicht tiberschreitet,? ist die marktanteilsunabhingige Freistellung bei Ver-
sicherungsgemeinschaften zur Deckung neuartiger Risiken auf drei Jahre ,ab dem
Tage ihrer erstmaligen Griindung® befristet.

Die EU-Kommission begriindet die marktanteilsunabhingige Freistellung damit,
dass im Falle wirklich neuartiger Risiken nicht vorhersehbar sei, ,,welche Zeichnungs-
kapazitit zur Risikodeckung erforderlich ist und ob zwei oder mehrere Versicherungs-
gemeinschaften nebeneinander die entsprechende Versicherung anbieten konnten®.?*

227 Siehe oben § 6 Rn. 5.

228 Bekanntmachung Nr. 18/2007 des Bundeskartellamtes iiber die Nichtverfolgung von Koopera-
tionsabreden mit geringer wettbewerbsbeschrinkender Bedeutung (,,Bagatellbekanntmachung®) vom
13. Mirz 2007.

229 Siehe oben § 6 Rn. 5.

20 Bagatellbekanntmachung (Fn. 228), Rn. 8ff. und Rn. 131.

B1Vgl. Dreber, WuW 2005, 250.

2BKartA TB 1981/82, BT-Drucks. 10/243, S. 83.

233 Gemifl Art. 6 Abs.5-10 GVO Versicherungswirtschaft gilt die Freistellung im Falle der Uber-
schreitung sogar fiir einen begrenzten Ubergangszeitraum wetiter, siche dazu oben Fn. 139.

24 Erwagungsgrund 15 GVO Versicherungswirtschaft.
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1. Teil 2. Kapitel. Das Kartellverbot und die Versicherungswirtschaft

Den Anlass fiir die Befristung sieht die Kommission darin, dass nach drei Jahren ,,das
gesammelte Datenmaterial tiber Schadensfille ausreichen [diirfte], um beurteilen zu
konnen, ob ein Bedarf an einer Versicherungsgemeinschaft besteht“.*

b) Das nenartige Risiko. Zentrale Bedeutung fir die befristete, marktanteilsunab-
hingige Freistellung hat der Begriff des neuartigen Risikos. Thn definiert Art. 1 Nr. 6
GVO Versicherungswirtschaft als

»a) ein Risiko, das zuvor nicht existierte und das nur durch ein véllig neuartiges Versicherungs-
produkt gedeckt werden kann, nicht aber durch Ergénzung, Verbesserung oder Ersatz eines
vorhandenen Versicherungsprodukts oder

b) in Ausnahmefallen ein Risiko, das sich einer objektiven Analyse zufolge so wesentlich veran-
dert hat, dass nicht vorhersehbar ist, welche Zeichnungskapazitat zur Risikodeckung erfor-
derlich ist“.

Die Alternative in lit. b ist gegeniiber der Vorginger-GVO neu. Da lit. a ,ein vollig
neuartiges Versicherungsprodukt® fordert, fiel unter der Vorginger-GVO ,ein Risi-
ko, dessen Natur sich erheblich verindert hat (beispielsweise ein massiver Anstieg
terroristischer Aktivititen)“,?%¢ nicht unter den Begriff des neuartigen Risikos.?”
Dasselbe galt fur Naturkatastrophen, wie z.B. Hurrikane, Tornados, Erdbeben,
Uberflutungen, Hochwasser und Lawinen, da diese Risiken — unabhingig davon, ob
sie nunmehr intensiviert auftreten — schon linger existieren.?*

¢) Die Kombination nenartiger und bekannter Risiken. Schliefllich stellt sich noch
die Frage, ob die zur Deckung neuartiger Risiken gegriindete Versicherungsgemein-
schaft auch Risiken versichern darf, die nicht neuartig im Sinne von Art.1 Nr. 6
GVO Versicherungswirtschaft sind.?** Obschon gegentiber dem Entwurf der GVO
2010 einige Formulierungen, die gegen eine Kombination neuartiger und bekannter
Risiken sprachen, weggefallen sind,?* folgt aus dem Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 GVO
Versicherungswirtschaft, dass eine derartige Kombination ausgeschlossen ist. Die
Versicherungsgemeinschaft muss namlich ,[a]Jusschlieflich zur Deckung neuartiger
Risiken gegriindet” sein. Dabei kommt es nicht nur auf den Griindungszeitpunkt an.
Auch spitere Zweckianderungen, die zu einer Ausdehnung der Tatigkeit auf die De-
ckung bekannter Risiken fiihren, sind von der Freistellung nicht erfasst.?*!

Das bedeutet allerdings nicht, dass die in einer Mitversicherungsgemeinschaft zur
Versicherung neuartiger Risiken zusammenarbeitenden Unternehmen nicht auch
bekannte Risiken im Wege der Mitversicherung decken durfen. Entscheiden sie sich
daftr, sind hierzu lediglich zwei unterschiedliche Versicherungsgemeinschaften not-
wendig.?*? Auf die Versicherungsgemeinschaft, welche die neuartigen Risiken deckt,

25 Erwagungsgrund 15 GVO Versicherungswirtschaft.

236 Zum Beispiel konkret die seit dem 11.9.2001 herrschende neue Dimension der Terrorgefahr, vgl.
Dreber/Baubkus, ,Neuartige Risiken® bei der kartellrechtlichen Beurteilung der Mitversicherung,
VersR 2010, 1389, 1391.

27 Erwagungsgrund 20 GVO Nr. 358/2003; Commission staff working document (Fn.137),
SEC(2009) 364, Rn. 150.

238 Dyeher/Baubkus, VersR 2010, 1389, 1391.

239 Eine Kombination von Risiken, die unter Art. 1 Nr. 6 lit.a GVO und von solchen, die unter lit.b
fallen, ist unzweifelhaft moglich, sieche schon Dreber/Baunbkus, VersR 2010, 1389, 1393.

240Im Einzelnen sieche Dreber/Baunbkus, VersR 2010, 1389, 1393.

21Vel. Ellger, in: Immenga/Mestmicker, EU-WettbR, Teil1, Art.6 VO 267/2010 Rn. 10; Hoff-
mann (Fn.8), S. 131; Meyer-Lindemann, in: FK, SB Versicherungswirtschaft Rn. 83.

2421n diesem Sinne schon Dreber/Baubkus, VersR 2010, 1389, 1393. Ausfihrlich hierzu Hoffmann
(Fn.8), S. 131£f.
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