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1. Kapitel: Einfuhrung in das Thema und Problemstellung

., Geschdfisleute des gleichen Gewerbes kommen selten, selbst zu Festen und zur Zer-
streuung zusammen, ohne dass das Gesprach in einer Verschworung gegen die Of-
fentlichkeit endet oder irgendein Plan ausgeheckt wird, wie man die Preise erhdhen

kann. “

Adam Smith

A) Einfuhrung

Ob der Begrunder der modernen Nationalokonomie bei Ausspruch dieser Worte im
18. Jahrhundert damals schon an die heute noch immer die Gemiter bewegende
,» T EURO* Diskussion gedacht haben mag? Dies ist wohl zu bezweifeln, gehorte Adam
Smith doch einem Volksstamm an, der seit jeher flr seinen sprichwortlichen Geiz be-
rihmt ist. Zu einem taugen seine Worte allemal: Treffender und prégnanter, als es das
vorangegangene Zitat tut, dirfte man kaum beschreiben kénnen, welche Vorstellungen
ein Normalburger innerhalb einer marktwirtschaftlich gepragten Wettbewerbsordnung
mit dem Begriff des Kartellrechts verbindet. Im Regelfall wird er Kartellrecht als Ver-
such der Gesetzgebung charakterisieren, kunstlich hochgehaltenen Preisen entgegen-
zuwirken, die auf Absprachen verschiedenster Art zwischen mehreren Unternehmen

beruhen.

Dies ist unbestritten auch eine zentrale Funktion des Kartellrechts, gleichgltig, ob
klnstlich hochgehaltene Preise nun durch Absprachen zwischen Unternehmen auf der-
selben Marktstufe oder auf unterschiedlich tatigen Marktstufen getroffen werden. Das
Kartellrecht allein hierauf zu reduzieren, wére jedoch bei weitem zu kurz gegriffen.
Diese Arbeit wird sich daher insbesondere mit solchen Fallkonstellationen beschéfti-
gen, bei denen das Bemuhen, Preise moglichst niedrig zu halten, kartellrechtliche

Probleme nach sich ziehen kann.



1) Gegenwartiger Standort des Kartellrechts

Das deutsche Kartellrecht unterlag in den vergangenen Jahren im Zuge der Anglei-

chung an die europarechtlichen VVorgaben betrachtlichen Veranderungen.

Mit dem Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle zum 1. Juli 2005 wurde ein vollkommen
neues Kapitel in der Kartellrechtsgeschichte der Bundesrepublik Deutschland aufge-
schlagen. Mit der Schaffung eines Generaltatbestands einerseits und der gleichzeitigen
Aufgabe einer im priméren Gesetzesrecht verankerten Trennung zwischen horizonta-
len und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen wurde ein Paradigmenwechsel einge-
leitet. Dieser beendete eine Spezialitat des deutschen Kartellrechts, die zuvor uber
Jahrzehnte hinweg zahlreiche Gesetzesnovellen nahezu unbeschadet Uberstanden
hatte.

Am 1.1.2008 folgte mit dem ,,Gesetz zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Be-
reich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels*! eine Zwischennovelle, die
konkrete sektorspezifische Malinahmen vorsah, um Preiserh6hungen bei Strom und
Gas wirksamer als zuvor entgegenzutreten und Verkéaufe unter Einstandspreis als ab-

satzpolitisches Instrument zu unterbinden.?

Zuletzt enthielt die am 30.06.2013 in Kraft getretene 8. GWB-Novelle® eine Vielzahl
verwaltungsverfahrensrechtlicher Verbesserungen des GWB. Insbesondere erfolgte
die Anpassung der deutschen an die europaische Fusionskontrollverordnung. In die-
sem Rahmen wurde das SIEC-Kriterium (Significant Impediment to Effective Com-
petition) aus Art. 2 FKVO in 8§ 36 lbernommen, das stets unter Beriuicksichtigung der
Rechtsprechung des EUGH auszulegen sein soll, selbst wenn durch die Beibehaltung
der Abwigungsklausel in § 36 Abs. 1 Hs. 2 Differenzen bestehen bleiben.* AuRerdem
wurden die Regelungen zur Missbrauchsaufsicht dogmatisch prazisiert und neu geord-
net. Die Tatbestdnde der §8 18-20 wurden neu gefasst. § 18 beinhaltet seither als

»wZentralnorm* dieses Komplexes sowohl die zuvor in § 19 enthaltene Definition der

1 BGBI. | 2966.

2 MiiKo-Sécker, GWB, Einl., Rn. 30.

3 BGBI. I 1750.

4 So: MiKo-Sécker, GWB, Einl., Rn. 31; ders., WuW 2004, 1036 ff.



marktbeherrschenden Stellung als auch die Vermutungsregeln. § 19 enthélt das Miss-
brauchsverbot fir marktbeherrschende Unternehmen. § 20 regelt das Diskriminie-
rungs- und Behinderungsverbot fur Unternehmen mit iberlegener Marktmacht. Dage-
gen entsprechen die durch die Novelle eingefiihrten neuen wasserrechtlichen Vor-
schriften der §§ 31 ff. inhaltlich weitgehend den Ausnahmevorschriften des § 103 aF.>
Die zeitliche Befristung des 8 29 wurde aufgehoben. Hervorzuheben sind insoweit
auch die presserechtlichen Sonderregelungen. Im Rahmen von Fusionskontrollen wa-
ren Umsatzerldse mit Presseerzeugnissen zuvor mit einem Faktor von 20 zu multipli-
zieren, dieser Faktor wurde auf 8 heruntergesetzt. Zudem sind Bagatellmarktklausel
als auch die Bagatellanschlussklausel seitdem auch auf Zusammenschlisse im Pres-

sebereich anwendbar.

Die politischen und 6konomischen Veranderungen des laufenden und des vergangenen
Jahrzehnts fiihrten zwangslaufig zu einer neuen Ortung der nationalen wie internatio-
nalen® Wettbewerbsregeln. Die mittlerweile doch betréchtlich vorangeschrittene Glo-
balisierung der Markte mit all ihren positiven wie negativen Auswirkungen konnte
beim gleichzeitigen Bemihen, durch supranationale Institutionen den Handel zwi-
schen den Staaten zu erleichtern, die sich diesen Institutionen angeschlossen haben,
nicht ohne Folgen fur wirtschaftsrechtliche Fragestellungen bleiben.

Dabei kommt bis zum heutigen Tag insbesondere dem Kartell- bzw. Wettbewerbs-
recht’ eine Schlisselfunktion zu, da gerade dessen Regeln einen freien und fairen
Wettbewerb und damit letztlich auch einen funktionierenden Handel garantieren sol-

len.

5 Hierzu: MuKo-Sacker, GWB, § 31, Rn. 11.

6 Zum aktuellen Stand des internationalen Wettbewerbsrechts: Tietje-Wagner von Papp, Wirt-
schaftsrecht, 2009, S. 455 ff.
7 Im deutschen Recht werden die beiden Begriffe meist nicht deckungsgleich verwendet. Wéhrend

man unter das Kartellrecht eher den Anwendungsbereich z&hlt, der unter das Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) féllt, versteht man unter dem Wettbewerbsrecht im Sinne der
deutschen Rechtsordnung eher die Regelungen des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG). Im EU-Recht hingegen bezeichnet man gerade das als Wettbewerbsrecht, was nach
deutschem Recht eher innerhalb des GWB geregelt ist und unter dem Stichwort des Kartellrechts
diskutiert wird.



Insbesondere innerhalb der Institutionen, bei denen neben der wirtschaftlichen auch
die politische Integration - wie im Falle der Europdischen Union - angestrebt oder in
Teilen bereits verwirklicht ist, existiert bereits seit mehreren Jahrzehnten ein entwi-
ckeltes Wettbewerbsrecht, das neben das bestehende nationale Kartellrecht der Mit-

gliedsstaaten getreten ist und es in vielen Bereichen ersetzt hat.

Der zunehmend groRere Anwendungsbereich solcher Wettbewerbsregeln hat gerade
aufgrund der angesprochenen Globalisierung betrachtlich zugenommen, mit der Kon-
sequenz, dass wettbewerbsrechtlich relevante Vorgédnge mehr und mehr tiber nationale
Grenzen hinweg Auswirkungen haben. Dies erfolgte und erfolgt bis zum heutigen

Tage zu Lasten des Anwendungsbereichs des Kartellrechts der Einzelstaaten.

Die 7. und 8. GWB-Novelle markierten den vorlaufigen Hohepunkt des Einflusses des
EU-Wettbewerbsrechts auf das nationale Kartellrecht. War man zuvor vor allem daran
gewohnt, dass die Regelungen des EU-Wettbewerbsrechts an der einen oder anderen
Stelle einen Vorrang vor den nationalen Kartellrechtsregeln entfalteten, so wurden die
7. Und 8. GWB-Novelle im Wesentlichen durch einen vom EU-Wetthewerbsrecht
ausgehenden Harmonisierungsdruck erzwungen. Andernfalls hatte nach dem Inkraft-
treten der VO Nr. 1/2003 und deren grundsatzliche Sperrwirkung gegeniiber dem na-
tionalen Kartellrecht auf Dauer die Gefahr bestanden, dass zu groRe Unterschiede zwi-
schen beiden Rechtsordnungen zu einem unkalkulierbaren Risiko fiir die betroffenen
Unternehmen geworden waren, insbesondere in Grenzféllen, wo die Anwendbarkeit
der Zwischenstaatlichkeitsklausel des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht von vornherein

eindeutig zu beurteilen ist.

Die Verabschiedung der 7. GWB-Novelle war schon langer geplant, wurde aber wegen
politischen Differenzen insbesondere im Bereich der Fusionskontrolle im Pressebe-
reich immer wieder aufgeschoben. Dass die Novelle dann doch noch vor den vorge-

zogenen Bundestagswahlen im Sommer 2005 Bundestag und Bundesrat passierte, kam



fur viele uberraschend. Allerdings musste der Einigung insofern Tribut gezollt werden,
als dass nicht alle Teile der urspriinglich geplanten Reform verabschiedet wurden. Im
Bereich der horizontalen wie vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen brachte die Ge-
setzesnovelle allerdings schon entscheidende Neuerungen, auf die noch einzugehen

sein wird.

Ein solcher Einfluss auf das im Geltungsbereich des Grundgesetzes zwingend anwend-
bare Kartell- und Wettbewerbsrecht wird von anderen supranationalen Organisationen
hingegen auf Jahrzehnte hinaus nicht zu erwarten sein. Hier befindet sich die Entwick-
lung eines gemeinsamen Wettbewerbsrechts noch in den ,,Kinderschuhen®, wobei be-
zweifelt werden mag, ob eine umfassende Kodierung von Wettbewerbsregeln auf die-

ser Ebene jemals durchsetzbar sein wird.

Erste Ansitze fiir ein als solches bezeichnetes ,,Weltkartellrecht*® kamen von den Ver-
einten Nationen durch den UN-Kartell-Kodex. Dieser wurde durch die UN-General-
versammlung am 5.12.1980 als Resolution verabschiedet.® Der Kodex wendet sich so-
wohl an Staaten als auch an Unternehmen und enthalt ein Kartellverbot sowie ein Ver-
bot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung.'® VerstoRe gegen die Reso-
lution haben keine unmittelbaren Rechtswirkungen (sog. soft law), kdnnen aber von

den Staaten gerligt werden.

Die Welthandelsorganisation WTO, vormals GATT, griff vergleichsweise spét in die
Diskussion um ein sog. ,, Weltkartellrecht* ein. Grof3ere Beachtung fand insbesondere
der Draft International Antitrust Code.'! Dieser beinhaltet jedoch nicht mehr als einen

Mindeststandard elementarer Wettbewerbsregeln einschlieflich des Verbots von

8 Grundlegend hierzu Basedow, Weltkartellrecht, 1998; Meessen, WuW 2000, 5 ff.
o Schwintowski, 16 f.

10 Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, 212 ff.

1 hierzu Fikentscher/Heinemann Wuw 1994, 97,



Preiskartellen.*? Die Welthandelsorganisation hatte es sich zwar von Beginn an zum
Ziel gesetzt, den Wettbewerb durch den Abbau von Handelsbeschrankungen zu for-
dern, sich dabei aber ursprunglich ausschlieRlich auf die Bekampfung von Handels-
hemmnissen konzentriert, die durch Nationalstaaten selbst aufgebaut wurden. Kartell-
recht im herkdbmmlichen Sinne mdchte aber vor allem Wettbewerbsbeschrankungen
durch Unternehmen bekampfen.!3

Da auf dem Gebiet des Kartellrechts weder die Initiativen der UNO noch die der WTO
im Gegensatz zu der Gesetzgebung der Européischen Union bislang in fiir deutsche
Unternehmen verbindliches Primérrecht miindeten, erscheint ein ndheres Eingehen auf

solche Aspekte im Rahmen dieser Arbeit nicht erforderlich.*

I1) Einfuhrung in die Thematik

Preisabsprachen jedweder Art bilden stets einen Schwerpunkt innerhalb eines moder-
nen Kartellrechts. Neben Preisabsprachen in Form von klassischen Kartellen, also
Vereinbarungen zwischen Mitbewerbern, bilden die sog. Preisbindungsfélle die zweite
wichtige Gruppe. Hier geht es um Vereinbarungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern
auf unterschiedlichen Marktstufen, in deren Rahmen eine Partei sich verpflichtet, Ver-

einbarungen mit einer dritten Partei tiber ein bestimmtes Preisverhalten zu treffen.

Auch die Kkartellrechtliche Regelungswiirdigkeit dieser Grundkonstruktion durfte im
Rahmen moderner markwirtschaftlicher Wettbewerbsordnungen als solche nicht in
Frage stehen, insbesondere wenn sich der Generalverdacht von Adam Smith aus dem
vorvorletzten Jahrhundert tatsdchlich einmal durch eine Preiserhéhung als Form einer

wie auch immer gearteten Verhaltensabstimmung bestétigen sollte. An dieser Stelle

12 Herdegen, 207.
13 Burkhardt, Kartellrecht, Rn. 45.

14 Vertiefend zu den realistischen Chancen, ein Weltkartellrecht und eine ,,Weltkartellbeh6rde* zu

etablieren, sowie zur Mdglichkeit multilateraler Vereinbarungen als Alternative zu einem Welt-
kartellrecht, vgl. v. Meibom, 27 ff.



enden aber bereits die Gemeinsamkeiten bei einem Vergleich des Kartell- und Wett-
bewerbsrechts zweier Rechtsordnungen, die sich beide einer marktwirtschaftlich ge-

pragten Wettbewerbsordnung verschrieben haben.

Dies mag auf den ersten Blick doch ein wenig erstaunlich anmuten. Wer jedoch allein
die Kontroverse®® dariiber verfolgt, wie der zentrale Begriff des GWB, namlich der
Wettbewerb, definiert werden soll bzw. ob sich dieser Begriff Gberhaupt definieren
lasst®, dem wird es verstandlich erscheinen, dass die Wettbewerbsregeln von Staaten,
die eine unterschiedliche Rechtskultur und eine andersartige wirtschaftliche und ge-
schichtliche Entwicklung aufweisen, auch in zentralen Punkten, obwohl im Grundsatz
marktwirtschaftlich gepréagt, nicht immer eine identische Rechtsfolge flr einen be-

stimmten Lebenssachverhalt vorsehen.

Diese Ausgangsvoraussetzung konnte eine Erklarung dafr sein, warum Vereinbarun-
gen zwischen Geschéftsleuten, die das Vorurteil von Adam Smith scheinbar widerle-
gen wollen und Absprachen ber PreisbegrenzungsmalRnahmen miteinander treffen
mochten, zumindest in der Vergangenheit nicht unumstritten gewesen sind. Dabei er-
strecken sich derartige Dispute nicht nur zwischen verschiedenen Rechtsordnungen,
eine kontroverse und differenzierte Betrachtungsweise mag es gerade auch innerhalb
derselben Rechtsordnung geben. Diese hat meist ihre Ursache in einer wichtigen Kern-
frage, der sich jede Kartell- und Wettbewerbrechtsordnung zwangslaufig stellen muss:
Es ist die Frage, welches Rechtsgut das Kartell- und Wettbewerbsrecht letztlich schit-
zen mochte. Soweit die Beantwortung einer in dieser Arbeit aufgeworfenen Problem-
stellung auch die Beantwortung der Frage nach dem relevanten Schutzgut erfordert,

soll eine Antwort hierzu nicht offengelassen werden.’

5 Eingehend hierzu Knopfle, NJW 1991 1433 ff.
16 Verneinend z.B. Baur, ZHR 134; weitere Nachweise bei Knépfle NJW 1991, 1433.
17 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf 177 ff.



B) Gang der Untersuchung und Themenabgrenzung

Die eingangs erwéhnte tiberragende Bedeutung des europdaischen Wettbewerbsrechts
hatte schon sehr frihzeitig Einfluss auf die Darstellung ber ein kartellrechtliches
Thema: Eine Abhandlung aus dem Bereich des deutschen Kartellrechts, die sich mit
wettbewerbsbeschrankenden MalRinahmen befasste, konnte schon seit langer Zeit nur
dann den Anspruch auf eine moderne, umfassende und nicht zuletzt praxisrelevante
Darstellung haben, wenn sie sémtliche Rechtsquellen berticksichtigte, die innerhalb
des Territoriums von Deutschland Anwendung fanden. Dazu zéhlen zurzeit neben dem
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in erster Linie und in zunehmendem Male
die Regelungen Uber das EU-Wettbewerbsrecht. Die vorliegende Arbeit mdchte ange-
sichts der letztjahrigen Entwicklungen im deutschen Kartellrecht noch einen Schritt
weiter gehen: Anhand eines ausgewahlten und abgegrenzten Problemkreises soll un-
tersucht werden, inwieweit das reformierte deutsche Kartellrecht lediglich eine Rezep-
tion des EU-Wettbewerbsrechts oder vielleicht an einigen Stellen doch eine Symbiose
von diesem mit der jahrzehntelangen Tradition des GWB ist, im Idealfalle vielleicht
sogar eine sich gegenseitig befruchtende mit zukunftsweisendem Potenzial fir die

weitere Entwicklung der deutschen und européischen Wettbewerbsordnung.

I) Gang und Methodik der Untersuchung

Da sich der Begriff der Preisbindung bereits thematisch im Titel dieser Arbeit wieder-
findet, wird die Vorschrift des § 14 GWB a.F. (vor der 6. GWB-Novelle noch § 15
GWB)*8, die man allgemein mit dem Begriff des Preisbindungsverbots umschreibt,
zwangslaufig zum Ausgangspunkt und zugleich zur zentralen Norm bei der Darstel-
lung des Themas, soweit es um das nationale Kartellrecht vor der 7. GWB-Novelle
geht. Der Tatbestand der besagten Norm gibt dabei auch das Gerust fur den Inhalt und

den Aufbau dieses Kapitels der Arbeit vor. Dabei darf nicht aus den Augen verloren

18 Fur den Leser mag es ein wenig verwirrend wirken, dass sich die Mehrzahl der angesprochenen
Entscheidungen noch auf den Zustand vor der 6. GWB-Novelle beziehen. Zur Klarstellung wird
bei Heranziehung der einschldgigen Normen daher auch der Zusatz a.F. beigefugt, wenn sich die
entsprechenden Ausflihrungen auf die alte Norm beziehen. Im Hinblick auf § 14 GWB a.F. tut
dies anders als im Falle von § 1 GWB wenig zur Sache, da sich der Wortlaut und die Rechtslage
an den fur diese Arbeit entscheidenden Stellen nicht oder allenfalls unwesentlich gedndert haben.



werden, dass es bei dieser Arbeit nur um Preisbindungen - genauer gesagt um potenti-
elle Preisbindungen - geht, bei denen es sich zugleich um Vereinbarungen tber Preis-
begrenzungsmalRnahmen handelt. Da potentielle Preisbindungen im Anwendungsbe-
reich von § 14 GWB a.F. bzw. 8 1 GWB nach der 7. GWB-Novelle in recht unter-
schiedlichen Auspragungen auftreten konnen, wurde versucht, die verschiedenen Félle
einer potentiellen Preisbindung gemal? § 14 GWB a.F. typologisch zu kategorisieren.
Dieser Ansatz wird bisweilen jedoch durch die sehr stark kasuistisch gepragte Ausle-

gung der Norm von 8 14 GWB a.F. erschwert.

Die Charakteristik mancher Auslegungsgrundsétze zu dieser Norm lag darin, dass
diese sich mitunter nicht ausschlieBlich in nur eine bestimmte Fallgruppe einordnen
lieRen, sondern Bezlige zu mehreren Fallgruppen aufwiesen. Dabei wurden die Ausle-
gungsgrundsatze der Rechtsprechung innerhalb der Fallgruppe diskutiert, bei der ihr
Schwerpunkt gesehen wurde, ohne dabei den Ergebnissen vorzugreifen, die erst in
spateren Fallgruppen zu ermitteln waren. Innerhalb der Darstellung der jeweiligen
Fallgruppe oder eines in sich geschlossenen Auslegungskomplexes wird so weit wie

maoglich an einer chronologischen Darstellung der Rechtsprechung festgehalten.

Aufgrund dieses Ansatzes nimmt die Fallgruppe der Lieferketten bei der Darstellung
von PreisbegrenzungsmalRnahmen im Rahmen von § 14 GWB a.F. den breitesten
Raum ein. Dies sicher nicht nur, weil es sich um die klassische Fallgruppe einer verti-
kalen Preisbindung handelt, sondern weil sich das Thema der diskutierten Ausnahmen
vom Tatbestand her am geeignetsten im Zusammenhang mit dieser Fallgruppe integ-
rieren ldsst. Neben der ,,Formel von den institutionellen Gegebenheiten®, die sich —
obwohl zunehmend flr nahezu alle der besprochenen Fallgruppen diskutiert —in ihrem
Ursprung aus dieser Fallgruppe entwickelt hatte, galt dies auch fur den moglichen
Ausnahmetatbestand des Art. 34 AEUV: Dieser Ausnahmetatbestand kniipft namlich
an die Sachverhalte an, die sich urspringlich mit dem Problem der Preisbegrenzungs-

malinahmen befassten und ausschlief3lich der Fallgruppe der Lieferketten zuzuordnen
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waren. Die ausfiihrlichen Erérterungen zu Art. 34 AEUV?®® in der Darstellung sind
gewollt, mag ihre seinerzeitige Aktualitat auch ein wenig von den legislativen Ent-
wicklungen sowohl im deutschen als auch im europdischen Kartellrecht Giberholt wor-
den sein: Einerseits sind sie als ,,Briickenkopf* zur Struktur und Systematik des Euro-
parechts, das ja an einer spateren Stelle gesondert behandelt werden soll, fur die Ein-
ordnung der Gesamtthematik von besonderem Interesse. Zum anderen war die Ent-

scheidung des EuGH zu ,,Mars“?° der Ausgangspunkt fiir diese Dissertation.

Durch die zwischenzeitlich in Kraft getretene VO Nr. 1/2003 ist zwar nunmehr klar-
gestellt, dass bei Bejahung der Zwischenstaatlichkeitsklausel des Art. 101 Abs. 1
AEUV diese Vorschrift insgesamt als abschlieBend zu bewerten ist und das nationale
Kartellrecht vollstdndig verdrangt. Vor Inkrafttreten dieser Verordnung konnte eine
Vereinbarung, die nicht in den Anwendungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUYV fiel,
auch keine Sperrwirkung gegeniiber dem nationalen Recht entfalten. Nur im Falle ei-
ner Gruppen- oder Einzelfreistellung durch die Kommission mussten die nationalen
Wettbewerbsregeln zuriicktreten.?! Seither ist die Anwendbarkeit von strengeren nati-
onalen Wettbewerbsregelungen nach Art 3 Abs. 2 VO Nr. 1/2003 auch schon dann
gesperrt, wenn der Anwendungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV bei MalRnahmen,
die die Zwischenstaatlichkeitsklausel erfiillen, nicht gegeben ist.?? Da die Zwischen-
staatlichkeitsklauseln in Art. 34 AEUV und Art. 101 Abs. 1 AEUV weitgehend iden-
tisch?® sind, konnen solche Fallgestaltungen kiinftig nur noch am MaRstab von Art.
101 Abs. 1 AEUV gemessen werden.

19 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf 115 ff.
20 EuGH, Urteil vom 06.07.95 — Rechtssache C — 470/93 , Mars* abgedruckt in WRP 1995, 677.
21 Zum Verhaltnis zum deutschen Kartellrecht: Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 85ff.

22 Lampert, Rn. 104; Weitbrecht, EuZW 2003, 69 (70f.); Hossenfelder/Lutz, WuwW 2003, 119
(120f.).

2z Vgl. zum Begriffsverstandnis: Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 209ff.
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Dennoch lohnt sich nach wie vor der vergleichsweise detaillierte Blick auf das natio-
nale Kartellrecht samt seiner jiingeren Entwicklungsgeschichte: Im Gegensatz zu an-
deren kartellrechtlichen Gebieten — beispielsweise dem Recht der Unternehmenszu-
sammenschlisse — kommt dem nationalen Kartellrecht hier noch eine wichtige Funk-
tion zu. Gerade die Vielzahl an jungeren Entscheidungen zeigt deutlich, dass im Be-
reich der vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen von einer vollstandigen Uberlage-
rung durch das EU-Wettbewerbsrecht noch immer nicht die Rede sein kann. An die-
sem Umstand &ndert auch die zwischenzeitliche Geltung der VO Nr. 1/2003 wenig.
Trotz der weiteren Zuruickdrangung des Anwendungsbereichs des nationalen Kartell-
rechts bleiben dessen Regelungen weiterhin maRgeblich fur Sachverhalte, die keine
Auswirkungen auf andere Mitgliedsstaaten haben. Die Tatsache, dass Vertriebskon-
zepte und Vertriebsstrukturen oft Ricksicht auf die Besonderheiten eines nationalen
Markts nehmen miissen und daher von Mitgliedsland zu Mitgliedsland variieren, mag

ein Grund dafir sein.?

Eine weitere Ursache fir die nach wie vor praktische Relevanz des nationalen Kartell-
rechts im Rahmen von Preisbindungsverboten kdnnte darin liegen, dass im Bereich
der Kartellrechtlich umstrittenen Regulierungsabkommen?® von Versicherungsgesell-
schaften solche Abkommen in der dargestellten Form fir den jeweiligen nationalen
Markt einmalig sind. Soweit es um Regulierungsabkommen geht, die das Gesundheits-
wesen betreffen, ist dies selbstredend. Aber auch Regulierungsvereinbarungen im Be-
reich des Unfallersatzwagengeschafts knupfen an die schadensrechtlichen Gegeben-
heiten in einem bestimmten Rechtskreis an und hier gibt es bekanntermafen innerhalb

der Européischen Union noch betrachtliche Unterschiede.

SchlieRlich sei noch darauf hingewiesen, dass einige Fallgestaltungen zu § 14 GWB
a.F. das Handeln von juristischen Personen des ¢ffentlichen Rechts auf den Prifstand

stellen. In der Mehrzahl der Falle geht es hierbei aber um kommunale Rechtstrager,

24 Schulte, WRP 2005, 1500 (1502) sieht dies wohl ein wenig skeptischer.
% Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf 188 ff.
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deren Handlungsmotivation uberwiegend von Firsorgeaspekten gepréagt ist. Hier
sorgte die 8. GWB-Novelle dafir, dass oOffentlich-rechtliche Gebuhren der Miss-
brauchsaufsicht entzogen wurden, was insbesondere zugunsten der kommunalen Was-
serwerke wirkte, vgl. dazu § 31 GWB. Die spezielle Missbrauchsaufsicht tiber Strom-
und Gaspreise wurde dagegen bi 2017 verlangert, 8§ 131 Abs. 1i. V. m. 29 GWB).

Von besonderem Interesse dirfte jedoch die am Schluss dieser Arbeit untersuchte
These sein, inwieweit das deutsche Kartellrecht nach den jingsten Novellen im Be-
reich der Preisbegrenzungsmalnahmen, die zuvor unter § 14 GWB a.F. diskutiert wur-
den, sein erklartes Ziel der Harmonisierung mit dem EU-Wettbewerbsrecht wirklich

erreicht hat.

I1) Themenabgrenzung

Zentrale Parameter einer marktwirtschaftlichen Ordnung sind Angebot und Nachfrage.
Angebot und Nachfrage bestimmen den Preis oder sollten ihn jedenfalls bestimmen.
Der Preis ist nicht nur das Ergebnis einer niichternen betriebswirtschaftlichen Kalku-
lation. Im Preis sind die Nachfrage und die Wertschatzung abgebildet, die ein be-
stimmtes Produkt seitens des breiten Publikums bzw. seitens des Verbrauchers zu ei-
ner bestimmten Zeit erfahrt. Der Preis macht die Wertschatzung, die ein bestimmtes
Produkt in einem bestimmten Zeitpunkt erféhrt, sichtbar, transparent und nachvoll-
ziehbar. Der Preis ist damit ein zentrales Instrument der Kommunikation im markt-
wirtschaftlichen Wettbewerb. Zugleich ist der Preis eine zentrale volkswirtschaftliche
RichtgroRe: Der Preis korreliert mit Inflation, Geldmengenstabilitat und ist bei der
Messung des Bruttoinlandsproduktes (BIP) essentieller Indikator fur die Starke einer
Volkswirtschaft. Unter den Bedingungen eines freien Marktes durch Angebot und
Nachfrage gebildete Preise tragen letztlich dazu bei, dass die Politik insbesondere bei
Fragen der Wirtschaftsordnung eine klare Beurteilungs- und Entscheidungsgrundlage
hat. All diese Funktionen sind indessen nur dann gewahrleistet, wenn sich die Preise

wirklich im Zusammenwirken von Angebot und Nachfrage bilden kénnen.
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Unter den Bedingungen der Globalisierung, da zahlreiche Marktteilnehmer nicht nur
mit sinkenden Margen, sondern auch ansonsten verschérften Wettbewerbsbedingun-
gen konfrontiert sind und eine Durchsetzung tber den Preis zunehmend schwerer wird,
begibt man sich auf die Suche nach neuen Wegen und Mdglichkeiten, um die Gunst
der Nachfrageseite zu erlangen. So ist hierzulande spatestens seit der Millenniums-
wende zu konstatieren, dass sich Anbieter - mitunter Gber Branchengrenzen hinweg -
zu Einkaufsgemeinschaften oder vergleichbaren Kooperationen zusammenschlieRen,
um auf der Beschaffungsseite groReren Einfluss auf die Preisgestaltung zu erlangen.
Auf der Absatzseite schlieRen sich Unternehmen zusammen, um Vertriebs- und Lo-
gistikkosten zu sparen. All diesen Strategien liegt der Glaube daran zu Grunde, den
mitunter hart umkampften Markt Gber wirtschaftliche GréfRe und Konzentration zu sei-
nen Gunsten beeinflussen zu kénnen. Ist ein bestimmtes Produkt in seinen wesentli-
chen Merkmalen vergleichbar oder ist es gar identisch, so ist eine Durchsetzung Gber
die objektiven Produktmerkmale kaum mdglich. Eine Durchsetzung im Wettbewerb
ist allenfalls Gber die Marke, objektiv nur eingeschrankt messbare Merkmale wie bei-
spielsweise eine bestimmte Einkaufsatmosphare (Erlebnis-Shopping), eine Vereinfa-
chung der Produktbeschaffung aus Sicht des Verbrauchers (One-stop-shopping?®) oder
eben den Preis moglich. Kommt nur eine Durchsetzung Uber den Preis in Betracht, so
hat dies mitunter einen ruindsen Preiswettbewerb (race to the bottom) zu Folge, den -
wie jungst im Lebensmittelsegment - dauerhaft kaum ein Anbieter gewinnen kann und
der nicht selten mit sinkenden Léhnen oder gar dem Verlust von Arbeitspléatzen ein-
hergeht. Kooperationen zwischen Anbietern und die damit einhergehende strukturelle
Uberlegenheit fiinren vor dargestelltem Hintergrund nicht selten zu Preisabsprachen.
Der Preis ist in diesem Falle nicht mehr (ausschlielich) das Ergebnis eines freien Zu-
sammentreffens von Angebot und Nachfrage in einem bestimmten Zeitpunkt, sondern
das Diktat wirtschaftlicher Macht. Unter den Bedingungen der Globalisierung werden
Markt und Wettbewerb nicht selten als Veranstaltung gebrandmarkt, die soziale Erfor-

2% Unter dem Schlagwort des ,,0ne stop shoppings* ist in jiingster Zeit die umfassende Versorgung

eines Verbrauchers mit einem Biindel von Produkten und Dienstleistungen bekannt geworden,
die es dem Abnehmer erspart, verschiedene Versorgungseinrichtungen anzusteuern, und die ihm
infolgedessen einen effizienten Einsatz seiner zeitlichen und organisatorischen Ressourcen er-
moglicht.
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dernisse auBer Acht lasst. Dem muss nach diesseitiger Ansicht entgegengehalten wer-
den, dass ein funktionierender Wettbewerb als Kernelement eines freien Marktes fiir
stabile Preise sorgt und - da ein Wettbewerb tber den Preis dauerhaft nicht gewonnen
werden kann - Motor von Innovation und Fortschritt ist. Unternehmen, die eine Durch-
setzung im Wettbewerb nicht Gber den Preis, sondern tber (technische) Innovationen
suchen, haben nicht nur eine realistische Chance, dass das in ,,ihrem‘ Produkt verkor-
perte Know-how dem Schutz der Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG?") unterfllt.
Sie haben iiberdies die Chance, dass sich das in ,,jhrem* Produkt verkorperte Know-
how zum Exportschlager entwickelt und dadurch - nicht nur hierzulande - Arbeits-
plétze schafft.

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) schitzt vor dargestelltem
Hintergrund nicht nur den Verbraucher, sondern zielt auf den Schutz und den Erhalt
eines freien Wettbewerbs flr sich genommen. Im Zuge der fortschreitenden européi-
schen Integration ist es durch die 7. GWB-Novelle am 01.07.2005 der europdischen
Zwischenstaatlichkeitsklausel des Art. 101 Abs. 1 des Vertrages tber die Arbeitsweise
der Europaischen Gemeinschaft (AEUV) angepasst worden. Zu den wesentlichen An-
passungsinhalten z&hlt, dass das bis dahin in § 14 Abs. 1 GWB ausdrticklich fixierte
Verbot von Vereinbarungen Uber Preisgestaltung oder Geschéftsbedingungen gestri-
chen wurde und der Schutz der freien Preisbildung nunmehr Gber die Generalklausel
des 8 1 GWB gewidhrleistet wird. Danach sind Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen verboten, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Ausnahmen von diesem Verbot gelten nach
8 2 GWB (Vereinbarungen zur Verbesserung der Warenerzeugung oder Warenvertei-
lung oder zur Forderung des technischen oder wissenschaftlichen Fortschritts unter
angemessener Beteiligung des Verbrauchers), § 3 (Mittelstandskartelle) sowie - last
but not laest - Zeitungen und Zeitschriften. Bei der Freistellung von Zeitungen und

Zeitschriften geht es darum, dem Verbraucher in allen Teilen des Bundesgebietes

27 Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland (GG) v. 23.05.1949 in der im Bundesgesetz-
blatt Teil 111, Gliederungsnummer 100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert
durch das Gesetz vom 29.07.2009 (BGBI. 1 2009, S. 2248).
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gleichermalien eine Chance zur Teilhabe am (tagesaktuellen) 6ffentlichen Diskurs zu

ermoglichen.

Als (weitere) wesentliche Neuerungen des GWB, die mit der 7. GWB-Novelle vom
01.07.2005 verbunden sind und mitunter als ,,Paradigmenwechsel* bezeichnet werden,
sind der verstarkte Gleichlauf des nationalen Wettbewerbsrechts mit dem européi-
schen Wettbewerbsrecht und insbesondere der Zwischenstaatlichkeitsklausel des Art.
101 Abs. 1 AEUV (verstarkte Integration des nationalen in das européische Wettbe-
werbsrecht), der Wegfall der bis dahin maligeblichen Differenzierung zwischen hori-
zontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen sowie die Einbeziehung abge-
stimmter Verhaltensweisen zwischen Unternehmen (8 1 Var. 3 GWB n.F.) zu nennen.
Der angestrebte Gleichlauf von nationalem und europaischem Wettbewerbsrecht wird
dabei bereits durch die in wesentlichen Teilen wortliche Ubereinstimmung zwischen
8 1 GWB n.F. und Art. 101 Abs. 1 AEUV erreicht. Die Erstreckung auf abgestimmte
Verhaltensweisen spricht dafur, dass eine rechtsgeschéftliche Vereinbarung i.S. von
8§ 241 Abs. 1, 311 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)?® zwischen den Akt-
euren nicht erforderlich ist. Der tibereinstimmende Wortlaut von § 1 HS. 3 GWB bzw.
Art. 101 Abs. 1 HS. 4 AEUV ,bewirken* spricht dafiir, dass die Verbotsnorm bereits
dann eingreift, wenn von der Vereinbarung eine 6konomisch messbare Veranderung
der freien Preisbildung ausgeht. Insoweit erscheint es erforderlich und aus Griinden
der Verstandlichkeit auch zweckmaRig, in vorliegender Darstellung erganzend auf ei-
nige betriebswirtschaftliche und volkswirtschaftliche Aspekte einzugehen, die mit
dem Problem der Preisabsprachen verbunden sind.

Spétestens seit 2002, das als ,,annus horibilis* der Generaldirektion Wettbewerb Ein-

gang in die jiingere europdische Wirtschaftsgeschichte gefunden hat, kommt insoweit

28 Birgerliches Gesetzbuch v. 18.08.1896 (RGBI. 195), i.d.F. v. 02.01.2002 (BGBI. 2002 I, S. 42
ber. S. 2909; BGBI. 2003 I, S. 738); zuletzt gedndert durch G v. 28.9.2009 (BGBI. | 2009, S.
3161).
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dem ,,more economic approach“? eine wachsende Bedeutung zu.*® Der ,,more eco-
nomic approach®, dessen praktische Durchsetzung vor allem auf die Modelle der Post-
Chicago-Economics zurtickgeht, steht - unabhangig vom materiellen Gehalt der For-
schung - in erster Linie fur die gestiegene Bedeutung moderner wirtschaftswissen-
schaftlicher Forschung fr die Rechtssetzung und Rechtsanwendung.®! Wahrend sich
dieser Bedeutungswandel methodisch insbesondere in einem Uberarbeiteten Analyse-
verfahren fir wettbewerbliche Fragestellungen niederschlagt, geht es inhaltlich um das
Bemdhen einer differenzierteren Untersuchung der Markt- und Wettbewerbsmecha-
nismen in der konkreten Konstellation.®? Konkrete Ausformungen hat dieser neue An-
satz, der spater noch umfassender Betrachtungsgegenstand der vorliegenden Darstel-
lung sein wird, in der Ernennung sog. Chefékonomen in der Generaldirektion Wettbe-
werb und im Bundeskartellamt, aber auch in Rechtsregeln sowie in behérdlichen Leit-

linien, Veroffentlichungen und konkreten Entscheidungen gefunden.

Unter den Bedingungen des freien Wettbewerbs fuhrt ein Preisanstieg infolge gestie-
gener Nachfrage gewohnlich dazu, dass die Nachfrage nachlasst: Mit dem Absatz des
jeweiligen Produktes sinkt infolgedessen auch der Umsatz. Die betriebswirtschaftli-
chen Entscheidern sind hier mit dem Problem der Preiselastizitit der Nachfrage kon-
frontiert. Die Preiselastizitat der Nachfrage gibt an, wie sich die Nachfrage nach einem
Gut verandert, wenn der Preis flr dieses Gut um einen bestimmten Betrag erhoht oder
gesenkt wird, und misst die Reaktion der Nachfrage auf Preisanderungen.®* Mitunter
konzentriert sich die Fragestellung, bei welchem Preis sich das beste betriebswirt-
schaftliche Ergebnis erzielen l&sst, auf eine mathematische Kurvendiskussion, bei der

29 Vgl. Hirsch/Montag/Sécker-C.Becker/ Knebel, Wettbewerbsrecht, 2008, § 36, Rn. 11; Oberen-
der-Oberender, ,,more economic approach®, 2008, S. 1 f.; Podszun, WRP 2009, S. 509 ff.;
Schmidtchen, WuW 2006, S. 6 ff.; Schuhmacher, FS Straube, 2009, S. 409 ff.; Schwarze-Brin-
ker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 9, 40.

0 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 513.
31 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 513.
32 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 513.
3 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 513.
34 Vgl. Thommen/ Achleitner, Betriebswirtschaftslehre, 2006, S. 224.
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inshesondere die sog. Laffer-Kurve® bedeutsam ist. Bei Produkten im Hochpreisseg-
ment (z. B. Automobile im Premium-Segment, Werkzeugmaschinen, Flugzeuge) sind
die Margen bereits deshalb besser, weil die Transaktionskosten®®/Stiick kleiner sind.
Um gute Margen zu erzielen, miissen im mittleren und Niedrigpreissegment demge-
genuber betrachtliche Stiickzahlen verwirklicht werden. Wird dabei im Rahmen von
Preisbegrenzungsabsprachen Einfluss genommen, wird nicht selten die Funktion des
Preises als Instrument einer im Idealfall transparenten marktwirtschaftlichen Kommu-

nikation und als essentieller volkswirtschaftlicher Indikator beeintrachtigt.

Das 8 1 GWB unterfallende Verbot von Preisbegrenzungsabsprachen dient vor darge-
stelltem Hintergrund nicht nur dem Anliegen eines wirksamen Verbraucherschutzes -
der mundige Verbraucher als Akteur einer demokratischen Wirtschaftsverfassung, in
der vernunftige Entscheidungen tiber die Annahme oder Ablehnung eines Angebotes
grofBtmogliche Transparenz von Leistung und Gegenleistung bestimmen, setzt ,,au-
thentische* Preise voraus -, sondern dient vor allem dem Anliegen eines funktionsfa-
higen Wettbewerbes als grundlegende Voraussetzung von Fortschritt und Innovation.
Der funktionsfahige Wettbewerb ist betroffen, sobald Nachfrageverhalten und Wert-
schatzung eines bestimmten Produktes nicht mehr zutreffend im Preis abgebildet wer-
den. Die Unterbindung von Preisbegrenzungsabsprachen zum Erhalt eines funktions-
fahigen Wettbewerbs ist nicht nur ein marktwirtschaftliches Anliegen. Sie ist ein zu-
tiefst soziales Anliegen, indem sie die Nachfrageseite und insbesondere den Verbrau-
cher vor einer Machtkonzentration der strukturell Gberlegenen Anbieterseite schitzt.

Sie schitzt den Verbraucher in seiner Funktion, im Rahmen vernunftbezogener Ent-

% Nach diesem aus der Steuerlehre bekannten Modell, dessen Name auf den US-Okonomen Arthur
Laffer zuriickgeht, liegt am ,,Gipfel“ der optimale Wert, bei dem das Unternehmen den groBt-
médglichen Ertrag erzielt. Die Uberschreitung des ,,Gipfels* durch einen weiteren Preisanstieg
fiihrt zu einem schlechteren Ertrag, vgl. Greive, DIE WELT v. 17.10.2009, S. 12.

3% Transaktionskosten sind diejenigen Kosten, die fiir die Durchftihrung einer Transaktion notwen-
dig sind, vgl. Kéhler/Kipper/Pfingsten-Jost, Betriebswirtschaft, 2007, S. 782, 783; zu den Trans-
aktionskosten zdhlen insbesondere die Informationskosten sowie die Kommunikations- und Ko-
ordinationskosten wie beispielsweise Suchkosten, Anbahnungskosten, Vereinbarungskosten,
Abwicklungskosten, Anpassungskosten und Kontrollkosten, vgl. Kéhler/Kipper/Pfingsten-
Dietl, Betriebswirtschaft, 2007, S. 1750, 1751.
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scheidungen eigenverantwortlich tiber die Werthaltigkeit von Produkten zu entschei-
den.*” Sie dient dem Anliegen einer ausgewogenen Machtbalance zwischen Ange-
botsseite und Nachfrageseite. Auf diese Aspekte der Preisbegrenzungsabsprachen

wird vorliegend einzugehen sein.

2. Kapitel: Die rechtliche Beurteilung von PreisbegrenzungsmaR-
nahmen im Hinblick auf das Preisbindungsverbot nach § 14 GWB
a.F.

Ausgangspunkt der Untersuchung und Gegenuberstellung der verschiedenen Rechts-
ordnungen soll das deutsche Recht vor Inkrafttreten der einschneidenden 7. GWB-
Novelle sein, um auf diese Weise ein Fundament fur die Beurteilung der aktuellen

relevanten Regelungen zu schaffen.

Abreden zwischen zwei oder mehreren Wirtschaftssubjekten tber die Preisgestaltung,
die sich nicht strikt auf den reinen Austausch von Gutern zwischen den Beteiligten
beziehen, waren und sind aus kartellrechtlicher Sicht suspekt. Folglich bedirfen sie in
jedem Fall einer genaueren Betrachtung. Dabei kommt es zunachst einmal nicht darauf
an, ob die Beteiligten sich auf derselben oder einer unterschiedlichen Wirtschaftsstufe
befinden und es ist auch nicht von Bedeutung, ob sie einen Austauschvertrag oder eine

andere Form der Vereinbarung geschlossen haben.

Im folgenden Abschnitt soll dargestellt werden, inwieweit im Anwendungsbereich des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) vor dem Inkrafttreten der 7.
GWB-Novelle Abreden, denen der Versuch einer Preisbegrenzung immanent ist, zwi-
schen Unternehmen zuléssig waren, die auf verschiedenen Wirtschaftsstufen stehen.
Da der gewéhlte Ausdruck bereits sprachlich unweigerlich Assoziationen mit einer
Preisbindung hervorruft, soll sich die kartellrechtliche Prifung auch ausschliellich an

37 Vgl. auch Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 300; Podszun, WRP 2009, S. 509, 515.
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8 14 GWB a.F. orientieren. Es sei an dieser Stelle aber ausdrticklich darauf hingewie-
sen, dass Preisbegrenzungsmalinahmen auch zwischen Unternehmen, die auf dersel-
ben Wirtschaftsstufe stehen, oder aufgrund anderer Tatbestande kartellrechtlich von

erheblichem Interesse sein kénnen.38

Wie bereits ausgefiihrt, war § 14 GWB a.F. die zentrale Norm fur Regelungen, die sich

mit Preisbindungen befassen. Konkret hat die Vorschrift folgenden Wortlaut:

”Vertrage zwischen Unternehmen tiber Waren oder gewerbliche Leistungen, die sich
auf Mérkte innerhalb des Geltungsbereiches dieses Gesetzes beziehen, sind verboten,
soweit sie einen Beteiligten in der Freiheit der Gestaltung von Preisen oder Geschéfts-
bedingungen bei solchen Vereinbarungen beschranken, die er mit Dritten Gber die ge-

lieferten Waren, tGber andere Waren oder Uber gewerbliche Leistungen schlief3t."

Der Wortlaut dieser inzwischen in dieser Form nicht mehr giltigen Vorschrift war
durch die 6. GWB-Novelle, die am 01.01.1999 in Kraft trat und ebenfalls bereits weit-
reichende Neuerungen beinhaltete, weitgehend unberuhrt geblieben. Die Stellung im
Gesetz hatte sich geringfligig verschoben, da diese Regelung in der alten Fassung des
GWB in § 15 GWB enthalten war, wie bei der Besprechung einer Vielzahl von Ent-

scheidungen, die vor der Gesetzesnovelle ergingen, ersichtlich sein wird.

A) Ero6ffnung des Anwendungsbereichs von § 14 GWB a.F.

Es bestand seinerzeit weitgehend Einigkeit, dass das deutsche Kartellrecht auch nach
der 6. GWB-Novelle eine Unterscheidung zwischen sog. Horizontalvereinbarungen
und Vertikalvereinbarungen treffen wollte.3® Der Gesetzgeber bewies diesen Willen
zur Unterscheidung bereits mit der Uberschrift fiir den 2. Abschnitt des 1. Teils des

Gesetzes, die den Titel Vertikalvereinbarungen trug. Diese Terminologie fand indes in

38 Vgl. hierzu insbesondere die Ausfiihrungen auf 43 ff.
% Bunte, DB 1998, 1748 (1749).
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der urspriinglichen Fassung des Gesetzeswortlauts vor der 6. GWB-Novelle keinerlei
Niederschlag, sondern war Ausfluss der seinerzeit herrschenden Auffassung in der Li-

teratur.

Der zuvor erwahnte Abschnitt hatte vor der 6. GWB-Novelle noch die Uberschrift
”Sonstige Vertriige” getragen, was von Teilen des Schrifttums*® auch nach jener Ge-
setzesnovelle noch als die treffendere Bezeichnung angesehen wurde, da in den An-
wendungsbereich der VVorschriften von 8§ 14 ff. GWB (bzw. 88 15 ff. GWB a.F.) alle
Vertrage bzw. Vertragsbestandteile fallen, die nicht bereits von 88 1 ff. GWB erfasst
sind.

Mit der Lektiire von § 14 GWB a.F. allein liel sich jedoch gerade im Hinblick auf
Vereinbarungen, die als Austauschvertrdge gestaltet wurden, in einigen Fallen nicht
feststellen, ob die Vorschrift bei formaler Bejahung samtlicher Tatbestandsmerkmale
auch automatisch anwendbar war oder ob nicht in bestimmten Féllen trotz Erfullung
der Tatbestandsvoraussetzungen die Vorrangigkeit des Kartellverbots von § 1 GWB
a.F. diesen Umstand Uberlagerte; ein solcher Umstand hatte moglicherweise mittels
eines Rickgriffs auf Tatbestandsmerkmale in 8§ 1 GWB a.F. abgeleitet werden kdnnen.
In concreto bot sich an, diese negative Abgrenzung iiber das von den ,,miteinander im
Wettbewerb stehenden Unternehmen” sprechende Tatbestandsmerkmal in § 1 GWB
a.F. als besagtes Abgrenzungsmerkmal heranzuziehen. Hinter diesem Ansatz, der
nachfolgend untersucht wird, verbirgt sich jedoch eine lange kartellrechtliche Kontro-

Verse.

1) Meinungsstand vor der 6. GWB-Novelle

Vor der 6. GWB-Novelle sprach § 1 GWB a.F. noch von dem ,,gemeinsamen Zweck”.
Diese Formulierung hatte bis zu ihrem Wegfall eine &uf3erst bewegte Auslegungshis-

torie*! gehabt und war Gegenstand teilweiser heftiger Kontroversen, verbunden mit

40 Emmerich, 13f.; a.A. offenbar Karsten Schmidt, in FS fiir Sandrock, 833 (836).
4 Siehe hierzu grundlegend Vogel, 24 ff.
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dem Ringen in Rechtsprechung und Literatur, diesem Tatbestandsmerkmal einen Sinn
zu geben.*? Seine Bedeutung blieb bis zum Schluss nicht unumstritten. Einigkeit be-
stand nur insoweit, als anerkannt wurde, dass fiir den Begriff des gemeinsamen
Zwecks ein Merkmal existieren musse, das 8 1 GWB a.F. von 88 15 ff. a.F. GWB

abgrenzen konne.

Die Meinungsverschiedenheiten bestanden nicht nur darin, wie das Merkmal selbst
auszulegen sei, sondern ob dieses Merkmal Uberhaupt einen Sinn mache und nicht
durch ein eigenes Merkmal zu ersetzen sei, welches dann an die Stelle des gemeinsa-
men Zwecks treten solle.** Zweifel bestanden weiterhin dartiber, ob die Abgrenzung
zwischen den genannten Normen vorrangig tber dieses Merkmal in § 1 GWB a.F.
vorzunehmen sei oder nur im Zusammenspiel mit 88 15 ff. GWB a.F. oder moglich-

erweise sogar vorrangig von den letztgenannten Vorschriften aus zu erfolgen habe.**

1) Die Entwicklung der Rechtsprechung nach Inkrafttreten des GWB

In der Rechtsprechung orientierte man sich anfanglich aufgrund der sprachlichen Iden-
titat an § 705 BGB*, spater wurde von gleichgerichteten Interessen® gesprochen.
Diese Formel entwickelte die Rechtsprechung in verschiedenen Entscheidungen®’ fort,
wobei die Praxis uber die Jahrzehnte hinweg keineswegs immer kontinuierlich und

a2 Vgl. hierzu grundlegend Wilhelm, ZHR 150, 321 ff.
4 K. Schmidt, Kartellverbot, 55.

4 Unklar insoweit Wilhelm ZHR 150, 324, der die Auffassung vertrat, dass das Zusammenspiel
von §§ 15 GWB ff. a.F. vor der 6. GWB-Novelle mit § 1 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle die
erwahnte sinnvolle Regelung ergeben miisse. Auf 341 flhrt er dann jedoch aus, dass unter den
Begriff des gemeinsamen Zwecks von vornherein nur solche Vertrage fallen kénnen, die nicht
unter den Anwendungsbereich des § 18 GWB a.F. fallen. Weiterhin spricht er sich auf 348 fur
eine extensive Auslegung des § 18 GWB a.F. aus. Dies lauft im Ergebnis jedoch darauf hinaus,
dass der gemeinsame Zweck vorrangig uber 88 15 GWB ff. a.F. zu bestimmen ist; zur insoweit
berechtigten Kritik an der Auffassung Wilhelms, vgl. Niederleithinger, in FS fiir Benisch, 277
(290).

4 BGHZ 31, 105 (110) = WuW/E BGH 359 ff ,,Glasgliihkdrperentscheidung®.

46 BGHZ 68, 6ff. = WuW/E BGH 1458 ff.“Fertigbeton*; zustimmend zu der Formel von den
gleichgerichteten Interessen, Ebel, WuW 1979, 792, 794.

4 BGHZ 68, 6 (9) ,,Holzpaneele“; WuW/E BGH 2085 ,,Strohgiu“.
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berechenbar®® gewesen ist, und prizisierte sie so lange, bis in dem ,,Spielkarten-Ur-
teil“® nun im Zusammenhang mit dem Begriffspaar horizontal / vertikal auf die Art
der Wettbewerbsbeschrankung abgestellt wurde.®® Das Merkmal des gemeinsamen
Zwecks und damit der Tatbestand von § 1 GWB a.F. sollten nun entfallen, wenn eine

horizontale Beschrankung des Wettbewerbs nicht bejaht werden konne.>*

2) Die Entwicklungen der Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,zu einem ge-

meinsamen Zweck* innerhalb der Literatur

Auch das Schrifttum widmete dem Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen Zwecks in
8 1 GWB a.F. groRe Aufmerksamkeit. Seine Losungsvorschlage gingen zundchst von
anderen Anséatzen aus als die oben skizzierte Rechtsprechung und auch innerhalb der
Literatur herrschten grundlegende Meinungsverschiedenheiten tber den Umgang mit
dem als problematisch erkannten Tatbestandsmerkmal. Diese reichten vom Bemiihen,
dem Tatbestandsmerkmal aus sich heraus einen Sinn zu geben und es auf die Wettbe-
werbsbeschrankung beziehen zu wollen®, bis zur Auffassung, dass der Wortlaut des
Tatbestandsmerkmals logisch und sachlich verfehlt sei und der Tatbestand durch ein

eigenes Merkmal im Gesetz ersetzt werden solle.

Der Weg, den die Mehrheit des damaligen Schrifttums bei der Einordnung des Merk-
mals vom gemeinsamen Zweck einschlug, unterschied sich insbesondere methodisch
weniger in den sachlichen Ergebnissen von der zuvor erwahnten Entwicklung in der

Rechtsprechung.

48 Als Beispiele hierfiir seien WuW/E BGH 1597 (1599) “Erbauseinandersetzung” und WuW/E
BGH 1600 (1601) “Frischbeton” genannt; hierzu auch die Kritik von Ulmer, NJW 1979, 1585
f., der die Entscheidung fiir systematisch verfehlt hdlt und in “’Frischbeton” einen Riickschritt im
Vergleich zu “Fertigbeton™ sieht; ebenso K. Schmidt, BB 1979, 1173 (1174).

49 WuW/E BGH 2285.

S0 Niederleithinger, FS flr Benisch, 277 (288 f.) sieht trotz Zustimmung im Ergebnis ein Begrin-
dungsdefizit fiir die Auffassung der Rechtsprechung.

51 Natirlich konnte auch vor dieser Entscheidung trotz eines Austauschvertrags ein gemeinsamer
Zweck vorliegen. Allerdings konnte nach der ,,Spielkarten-Entscheidung® der Begriff ,,horizon-
tal“ nicht mehr per se im Zusammenhang mit einem Austauschvertrag ausgeschlossen werden.

52 Ablehnend zu diesem Ansatz Ebel, Wuw 1979, 792 (793, 796).
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Die in dem zuvor besprochenen ,,Spielkartenfall* fiir ma3geblich gehaltene Abgren-
zung zwischen horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen wurde von
der Literatur® schon seit Mitte der siebziger Jahre als das geeignete Instrument zur
Ausfullung des Tatbestandsmerkmals des gemeinsamen Zwecks nach § 1 GWB a.F.

angesehen.>

Nach dieser Auffassung sollte es flr die Existenz eines gemeinsamen Zwecks i.S.v. §
1 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle alleine ausreichen, wenn der aktuelle oder po-
tentielle Wettbewerb beschrankt werde.>®

Konsequenterweise kam es somit nicht darauf an, ob ein Wettbewerbsverbot in einem
Austauschvertrag oder in einem Gesellschaftsvertrag vereinbart wurde. In beiden Fal-
len sollte ndmlich eine Wettbewerbsbeschrankung zu sehen sein, die als solche ge-
niige, um unter den Tatbestand von § 1 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle zu fallen.>®

Man sprach insoweit von einem sog. kartellrechtsfunktionalen Ansatz.>’

Auch wenn es auch innerhalb der Vertreter dieser Grundlinie zu unterschiedlichen
Auffassungen im Detail kam, was insbesondere durch das Echo in der Literatur im Fall
”Krankenhauszusatzversicherung”®® zu Tage kam, so erachtete irgendwann die tiber-

wiegende Auffassung im Schrifttum es fur ausreichend, wenn es sich bei einer Abrede

53 Diese Lehre wurde zunichst von Steindorff BB 1977, 570 ff., K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht
— Kartellverwaltungsrecht — Biirgerliches Recht 1977, 8 ff., 32 ff, der sich insbesondere fir eine
,Emanzipation des Kartellrechts vom Zivilrecht ausspricht, sowie von Ulmer NJW 1977, 805
vertreten.

54 Niederleithinger, FS fiir Benisch, 277 (288) spricht von einer unerwihnten Ubernahme der An-
sicht Karsten Schmidts in der ,,Spielkarten-Entscheidung®.

5 K. Schmidt, Kartellverbot, 57, 195; ders. ZHR 149, 6.
%6 Steindorff BB 1977, 570, 571; K. Schmidt ZHR 149, 6.
57 Immenga, in I/M, § 1 Rn. 153 ff.

58 WuW/E BGH, 1361.
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uberhaupt um eine Absprache handele, die das Marktverhalten von Unternehmen als
Angehdorige derselben Wirtschaftsstufe betrifft.””>®

Fir die grundsétzliche Anwendbarkeit von 8 1 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle
sollte es demnach ausreichen, dass eine Vereinbarung zwar nicht in die Wettbewerbs-
chancen der Beteiligten eingreift (sog. Beschrankungen inter partes”), aber die Wett-
bewerbschancen von an der Vereinbarung nicht beteiligten Dritten beeintrachtigen

wiirde.®

Kritik wurde dabei vor allem an dem von der Rechtsprechung entwickelten Abgren-
zungsmerkmal der ,,gleichgerichteten Interessen”®! geiibt, das als untauglich fiir eine
Abgrenzung empfunden wurde. Insbesondere fiihre dieses Kriterium beim reinen ,,Ab-
kauf von Wettbewerb*®? nicht immer zu sachgerechten Ergebnissen im Sinne des er-
wihnten kartellrechtsfunktionalen Ansatzes. Von einem unzuldssigen ,,Abkauf von
Wettbewerb* soll insbesondere gesprochen werden, wenn ein Unternehmen gegen die
Zahlung eines Geldbetrages die Herstellung eines Produkts einstellt, wobei die Ab-

grenzung zu einem an sich zulassigen Unternehmenskauf flieRend sein kann.%

Die hier dargestellte Auffassung kam daher durch die extensive Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals des gemeinsamen Zwecks zu einer zunachst sehr weiten Anwendbar-
keit des § 1 GWB a.F. Sie sollte im ersten Ansatz jegliche Art von Wettbewerbsbe-

5 So ausdriicklich Kéhler, ZHR 148, 489.

60 Kahler, ZHR 148, 489, ihm folgend K. Schmidt, ZHR 149, 9f.; FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn.
457 ff.; entgegen der Vorauflage vertrat Immenga, in I/M, 2. Aufl., § 1, Rn. 228 ff. die Auffas-
sung, dass die Unterscheidung zwischen Beschrdnkungen unter den Vertragsbeteiligten und der
Beschréankung von Drittwettbewerb nicht tiberbewertet werden diirfe; zu der Rechtslage nach
der 6. GWB-Novelle siehe nun Zimmer, in I/M, § 1, Rn. 180.

61 Dieses Merkmal verwendete die Rechtsprechung erstmals in der zuvor erwéhnten Fertigbeton-
Entscheidung”, WuW/E BGH 1458.

62 Zum Begriff vgl. K. Schmidt, Kartellverbot, 29, 47; Ulmer, NJW 1979, 1585 f.

63 WuW/E BGH 2085 ,,Strohgiu®; FK-Huber/Baums, § 1, Rn. 569; Mager/Ringe, WuWw 2007, 18
(19); a.A. Ebel, 8 1 GWB, Rn. 5.
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schréankungen erfassen, sei es in einem Gesellschafts- oder aber auch in einem Aus-
tauschvertrag. Insbesondere in Fallen von Unternehmenskaufvertragen mit Wettbe-
werbsverboten ware nach dieser Auffassung die Vorschrift daher vorbehaltlos anzu-

wenden gewesen.

Der auf den ersten Blick weite Anwendungsbereich von § 1 GWB a.F. sagte letztlich
aber noch nichts daruiber aus, dass in jedem dieser Falle von Wettbewerbsverboten

auch wirklich der Tatbestand von § 1 GWB a.F. eingreifen sollte.

In der Tat sollte es ndmlich nicht bei der uneingeschrankten Anwendbarkeit von § 1
GWB a.F. fir jede Art von Wettbewerbsbeschrankungen bleiben, sondern auch die
herrschende Literaturmeinung kam zu der Auffassung, dass insbesondere fiir den Be-
reich der Wettbewerbsverbote ein Korrektiv entwickelt werden misse, das einer zu
weiten Ausuferung der Anwendung dieser Vorschrift Einhalt gebieten sollte.

Daher wurde (berwiegend die Auffassung® vertreten, dass der Tatbestand des § 1
GWB a.F. einer Tatbestandsrestriktion bedirfe. Diese wurde sodann von Vertretern
des Schrifttums mit dem Stichwort ,,Immanenztheorie” versehen.®® Zahlreiche Defini-
tionsansatze zur Umschreibung der Immanenztheorie wurden entwickelt, die im Kern
herausarbeiteten, dass Ergebnisse unhaltbar seien, nach denen praktisch jedes Wettbe-
werbsverbot in Austausch- oder Gesellschaftsvertragen letztlich eine Anwendung von
8 1 GWB a.F. nach sich zoge. %

64 Kritisch zur Immanenztheorie FK-Huber/Baums, § 1 GWB a.F., Rn. 486 ff.; Mdschel, 226 und
Wilhelm, ZHR 150, 328 ff. auern Kritik sowohl an der herrschenden Lehre als auch an der
Rechtsprechung

&5 Die Bezeichnung selbst geht offenbar auf Rittner, ZHR 143, 90 zuriick, der sie aber zunéchst nur
fur Restriktionen im Rahmen des § 18 GWB a.F. im Handelsvertreterbereich verwendete; im
Zusammenhang mit einer im Rahmen des § 1 GWB a.F. vorzunehmenden Tatbestandsrestriktion
wurde sie erstmals von Steindorff, BB 1977, 570 f. vertreten; ihm folgend u.a. K. Schmidt, Kar-
tellverbot, 79 ff.; ders. ZHR 149, 10 ff.; Zimmer, in I/M, § 1, Rn. 272 f. sowie 293 ff.

66 Einen derartigen Ansatz hat der BGH bereits schon einmal in dem ,,Kinofall“ BGHZ 36, 306
(311 ff.) versucht, indem er Verstandnis fiir Bemihungen im Schrifttum ausdriickte, den An-
wendungsbereich von 8 1 GWB a.F. einschrédnken zu wollen; das Gericht tat sich jedoch mit
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Dabei wiesen die Vertreter der Immanenztheorie stets darauf hin, dass der Tatbe-
standsrestriktion innerhalb der Vorschrift eine eigenstandige Bedeutung zukomme.
Insbesondere sei sie von dem Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen Zwecks strikt

abzugrenzen.®’

3) Die Rechtsprechung am Vorabend der 6. GWB-Novelle

Kurz vor Inkrafttreten der angesprochenen 6. GWB-Novelle kam noch einmal Bewe-
gung in die Diskussion um das spéater ersetzte Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen
Zwecks, deren Ursache eine Reihe von hdchstrichterlichen Entscheidungen zum The-

menkreis der kartellrechtlichen Zul&ssigkeit von Ausschliel3lichkeitsbindungen war.

Diese Rechtsprechung kniipfte in ihrer Grundtendenz zwar an die Entwicklung der
zuvor skizzierten Rechtsprechung an, fuhrte in der Sache aber auch zu einer Annéhe-

rung an die herrschende Literaturansicht, welche die Immanenztheorie beflirwortete.

a) Die Entscheidung ,,Bedside-Testkarten*

Den Anfang einer Serie von kurz aufeinander folgenden Entscheidungen des Bundes-
gerichtshofs bildete der Fall ,,Bedside-Testkarten, in dem es um die Vereinbarung
zwischen einem Produzenten von medizinischen Geraten zur Bestimmung der Blut-

gruppe (sog. Bedside-Testkarten) und einer Vertriebsfirma fur solche Geréte ging.

dem Versuch einer Begriindung schwer und umging im Ergebnis das Kernproblem, inwieweit
die Vorschrift eine Tatbestandsrestriktion verlangte.

67 K. Schmidt, ZHR 149, 12 f.; Zimmer, in I/M, § 1, Rn. 293, der diese Ansicht auch nach der
Gesetzesreform aufrechterhalten will.

68 BGH WuW/E BGH 3121.
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Der Hersteller betraute den Vertreiber in einem sog. ,,Alleinvertriebsvertrag™ mit dem
Alleinvertrieb der Produkte und behielt sich lediglich vor, bestimmte genau bezeich-
nete Abnehmer direkt zu beliefern. Ansonsten verpflichtete er sich, in einem néher
bezeichneten Vertragsgebiet weder weitere Vertragshéndler einzusetzen noch selbst
dort Bedside-Testkarten zu vertreiben. Umgekehrt verpflichtete sich der Vertreiber,
Bedside-Testkarten ausschlie3lich bei diesem Hersteller zu beziehen.

Der BGH stellte in dieser Entscheidung zunéchst Kklar, dass es fur die Bejahung eines
gemeinsamen Zwecks nach § 1 GWB a.F. nicht auf die Verfolgung von gleichgerich-
teten Interessen ankomme und gab damit die Grundsétze der ,,Fertigbeton-Entschei-

dung*®° teilweise auf.”

Er hielt aber an den Grundsétzen von ,,Fertigbeton® insoweit fest, als er nochmals her-
vorhob, dass das Merkmal des gemeinsamen Zwecks ,,eigenstiandig unter Berlicksich-
tigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes aus-

zulegen* sei.

Dennoch schloss sich das Gericht ausdricklich nicht den Vertretern der Immanenzthe-
orie an, sondern flhrte aus, dass der Verzicht auf das Merkmal der gemeinsamen In-
teressen nicht dazu flihre, dass eine Vielzahl von Wettbewerbsbeschrankungen in Aus-
tauschvertragen unter § 1 GWB a.F. fielen, die zur Vermeidung wirtschaftlich verfehl-
ter Ergebnisse dann wieder Uber eine Tatbestandsrestriktion aus dem Kartellverbot

ausgenommen werden miissten.”

69 BGHZ 68, 6 ff.

0 Eine Abkehr von den ,,gleichgerichteten Interessen® deutete sich aber spitestens seit der ,,Spiel-

karten-Entscheidung®, WuW/E BGH, 2285 an; die unterschiedlichen Wertungen, die der BGH
beziiglich des Vorwurfs der ,,Marktaufteilung™ vornahm, arbeitet Schéfer, FS fiir Ulmer, 991
(995), heraus.

L WUWI/E BGH, 3121 (3125).
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Es komme bei Wettbewerbsverboten in Austauschvertrdgen vielmehr darauf an, ob
,beil wertender Betrachtungsweise im Hinblick auf die Freiheit des Wettbewerbs ein
anzuerkennendes Interesse’? bestehe oder nicht. Mit diesen Aussagen befand sich der

BGH demnach wieder ganz auf der Linie von ,,Fertigbeton®.

Das Gericht sah zwar im konkreten Fall in den vereinbarten AusschlieRlichkeitsbin-
dungen eine Wettbewerbsbeschréankung, ordnete diese aber § 18 Abs. 1 Nr. 2 GWB
a.F. zu, der tatbestandlich § 1 GWB a.F. ausschlieRe. Zwar konne eine AusschlieBlich-
keitsbindung auch in Ausnahmeféllen § 1 GWB a.F. unterfallen, wenn diese Verein-
barung zu einem gemeinsamen Zweck geschlossen worden sei, doch wurde dies fir
den konkreten Fall abgelehnt. Die Alleinvertriebsbindung des Vertragshéandlers sei je-
doch grundsatzlich nur das Korrelat fiir die Verpflichtung des Herstellers zur stdndigen

Lieferbereitschaft.

Ferner sah das Gericht auch keine unter § 1 GWB a.F. fallende Marktaufteilung, indem
der Hersteller sich vorbehielt, einzelne Abnehmer direkt zu beliefern, da eine derartige
Abrede lediglich eine Modifizierung der unter § 18 Abs. 1 Nr. 2 GWB a.F. fallenden

Ausschliellichkeitsbindung sei.

Auf die Problematik der Beschrankung vom potentiellen Wettbewerb ging das Gericht

jedoch mit keinem Wort ein.

72 WUW/E BGH, 3121 (3125); Bunte, WuW 1997, 857 (858 ff.); Bechtold, NJW 1997, 1959 (1961)
ist der Ansicht, dass diese Formel die alten Abgrenzungsschwierigkeiten nicht beseitigt.
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b) ,,Druckgussteile*’

In der Entscheidung ,,.Druckgussteile bestdtigte der BGH nochmals die ,,Bedside-
Testkarten-Rechtsprechung®, ging hier jedoch zusétzlich auf die Problematik des po-

tentiellen Wettbewerbs ein.’

Hintergrund des Falls war eine sog. Kundenschutzvereinbarung, nach der sich der Her-
steller von Druckgussteilen gegenuber seiner auf den Verkauf nicht selbst hergestellter
Druckgussteile spezialisierten Vertragspartei verpflichtete, einen bestimmten Kunden
der Verkaufsgesellschaft, zu dem diese bereits vor Abschluss der Kundenschutzver-
einbarung geschaftlichen Kontakt angebahnt hatte, nicht direkt zu beliefern. Im Ge-
genzug verpflichtete sich die Verkaufsgesellschaft gegentiber dem Hersteller, die an
den bestimmten Kunden gelieferten Druckgussteile nur bei diesem Hersteller zu be-

ziehen.

Der BGH war der Auffassung, dass sich die Vertragsparteien hinsichtlich des Handels
mit Druckgussteilen auf dem Markt als potentielle Wettbewerber gegentiberstanden,
so dass die Vereinbarung danach auch horizontale Wirkungen habe. Er sah allerdings
sowohl in der Kundenschutzzusage als auch in der Bezugsbindung nur Instrumente

zur Sicherung eines kartellrechtsneutralen Leistungsaustauschs.

Das Gericht hob hierbei unter Berufung auf weite Teile der Literatur” hervor, dass es
sich bei § 1 GWB a.F. und § 18 GWB a.F. um zwei Tatbestidnde handelt, die zueinan-
der in einem Exklusivitatsverhaltnis stiinden, nicht jedoch im Verhaltnis von lex spe-

cialis zu lex generalis.”®

& WuW/E BGH, 3115.

" Schafer, FS fiur Ulmer, 991 (993 f.).

£ Huber/Baums, in FK, 3 Aufl., 8 1 GWB, Rn. 408; Schwarz, 116 ff.; Peters, 59.
6 Dem zustimmend Bornkamm, FS Geif3, 2000, 539 (547).
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c) »»Solelieferungen*’’

Auch in der sog. ,,Solelieferung-Entscheidung® blieb der BGH seinen seit ,,Bedside-

Testkarten* vertretenen Grundsétzen treu.

In dieser Entscheidung kam jedoch ergénzend hinzu, dass das Gericht sich auch mit
der Problematik der Beschrankung von Drittwettbewerb zu befassen hatte. Dabei ge-
langte der Bundesgerichtshof zu der Auffassung, dass Absprachen, die den Marktzu-
tritt fir Dritte als potentielle Wettbewerber einer Vertragspartei erschweren sollen, im
Hinblick auf die Zielsetzungen des Kartellrechts nicht zu rechtfertigen seien. Nur in
eng begrenzten Ausnahmefillen konne die Beschrinkung ,,zur Durchsetzung eines
auch unter Beruicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielset-

zung des Kartellrechts schutzwiirdigen Interesses geboten® sein.’®

4) Sonderproblem Sternvertrage und Torsosyndikate

Im Zusammenhang mit der Abgrenzung der horizontalen von den vertikalen Wettbe-
werbsbeschrankungen sei abschlieBend noch auf eine Sonderproblematik hingewie-
sen, die gerade fur die Abgrenzung zwischen § 1 GWB a.F. und § 14 GWB a.F. von
entscheidender Relevanz war und auch bis zum heutigen Tage noch unter dem Stich-
wort ,,Sternvertrag gefiihrt wird. Von einem Sternvertrag spricht man, wenn die Be-
teiligten auf einer Wirtschaftsstufe nicht miteinander, sondern mit einem identischen

Dritten eine Mehrzahl von gleichlautenden Vereinbarungen schlieRen.’®

77 BGH WuW/E BGH 3137.
78 WuW/E BGH 3137 (3141).
& Bunte, in Langen/Bunte (9. Auflage), 8 1 Rn. 47; &hnlich Zimmer, in I/M, Rn. 186.
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a) Die ,,ZVN-Entscheidung*t°

Die niedersachsischen Zementhersteller hatten nach dem Krieg eine gemeinsame Ze-
mentverkaufsstelle (,,ZVN®) gegriindet, iiber die samtliche Verkaufs- und Vertriebs-
aktivitaten der Mitglieder laufen sollten. Dazu gehdrten u.a. die Festsetzung genauer
und einheitlicher An- und Verkaufspreise fir die ZVN, wenn diese Zement von ihren
Mitgliedern kaufte und anschlie3end an dritte Parteien weiterveréul3erte. Die Mitglie-
der des Syndikates hatten ihren Zement ausschlief3lich unter Einschaltung der ZVN zu

verkaufen.

Nachdem der Antrag der Zementhersteller auf eine Erlaubnis zum Zweck der Ratio-
nalisierung nach § 5 Abs. 2, 3 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle endgiiltig® geschei-
tert war, setzten sie den Betrieb der ZVN unter veranderten Bedingungen durch: Die
Andienungspflicht wurde aufgehoben, man spricht insoweit von ,, Torsosyndikaten“®?,
samtlichen Mitgliedern der ZVN wurde aber eine Meistbegiinstigungsklausel einge-

raumt.

Ungeachtet dessen sah der Bundesgerichtshof auch in der neuen Konstruktion der
ZVN einen Verstol3 gegen § 1 GWB in der damaligen Fassung. Es miisse die gesamte
Vertriebskooperation der ZVN einheitlich mit ihrem ,,System von Horizontal- und
Vertikalabsprachen* bewertet werden. Danach komme man zu dem Ergebnis, dass das
Konstrukt letztlich nur eine Abrede zwischen Unternehmen auf derselben Wirtschafts-

stufe ersetzen solle.

80 BGH WuW/E BGH 1367.
8l BGH WuW/E BGH 967.

82 Emmerich, 53.
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b) ,,Car-Partner«%

Eine weitere bedeutende Entscheidung zu dem Thema Sternvertrdge erging, ebenso
wie die vorangegangenen Urteile zu dem Thema der Wettbewerbsverbote, am Vor-
abend der 6. GWB-Novelle. Weil sie im Kern Preisbegrenzungsmalinahmen betrifft,
ist sie insbesondere im Hinblick auf die Zielsetzung dieser Arbeit von einigem Inte-

resse.

Im Focus der kartellrechtlichen Betrachtungen stand ein Gemeinschaftsunternehmen,
dessen Gesellschafter mit den Marktverhaltnissen im Unfallersatzwagengeschaft un-
zufriedene Haftpflichtversicherer waren. Durch die Griindung des Gemeinschaftsun-
ternehmens sollte das nach Ansicht der betroffenen Versicherer zu hohe Preisniveau

im Unfallersatzwagengeschéft dauerhaft gesenkt werden.

Nachdem das Instrument der Verbandsempfehlung an seine kartellrechtlichen Gren-
zen gelangt war, wurde von verschiedenen Haftpflichtversicherern ein Gemeinschafts-
unternehmen gegriindet, dessen Zweck die gewerbliche Vermietung von Fahrzeugen
aller Klassen an Selbstfahrer sein sollte. Die Gesellschaft trat weitgehend nur als An-
bieter von Mietwagen im Unfallersatzgeschaft auf und verfligte Uber keine eigene
Flotte, sondern bediente sich im Rahmen ihrer vertraglichen Beziehungen ihrerseits
des Angebots anderer gewerblicher Autovermieter. Die Tarife, zu denen die Pkw von
der Gesellschaft gemietet werden konnten, lagen unter dem tiblichen Niveau in diesem
Segment. Der maligebliche Orientierungspunkt fir den Tarif war die Motorleistung,
obwohl der Markt ansonsten weitgehend auf Fabrikat und Fahrzeugtyp abstellte. Auch
die zuvor fur unzulassig erklarte Verbandsempfehlung stellte ausschlieBlich auf die

Motorleistung ab.

8 BGH WM 1998, 1728; Bechtold/Uhlig, NJW 1999, 3526 (3528) sehen die Entscheidung aus-
driicklich in einer Linie mit ,,ZVN*.
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Der Bundesgerichtshof sah in der Griindung dieses Gemeinschaftsunternehmens eine
Vereinbarung zu einem gemeinsamen Zweck, obwohl der Zweck des Gesellschafts-
vertrags kartellrechtsneutral ausgestaltet sei und das Hinzutreten eines Mitbewerbers
an sich eher wettbewerbsfordernd sei. Allerdings — so das Gericht unter ausdriicklicher
Berufung auf die zuvor beschriebene ,,ZVN-Entscheidung* — sei eine ,,Gesamtbetrach-

84 yyorzunehmen. Hier-

tung der wirtschaftlichen Zusammenhénge und Auswirkungen
bei sei von erheblichem Interesse, dass sich das Gemeinschaftsunternehmen nicht die
betriebswirtschaftliche Kalkulation der Mitbewerber zu Eigen gemacht habe, sondern
diese ausschlieBlich an dem Wohl ihrer Gesellschafter orientiert gewesen sei. Die
Ubernahme der so kalkulierten Mietpreise des Gemeinschaftsunternehmens als Refe-
renzwert flir das Unfallersatzwagengeschift stelle den Versuch einer ,,Koordinierung
des Regulierungsverhaltens*%® dar, die mit Mitteln des Wettbewerbs nicht zu erreichen
sei. Aus diesem Grund sei der zugunsten der Gesellschafter letztlich verfolgte Zweck
des Gemeinschaftsunternehmens auch eine Vereinbarung zu einem gemeinsamen

Zweck.

Zumindest die Begriindung des Ergebnisses wurde in weiten Teilen des Schrifttums®
fiir nicht ausreichend erachtet.®” Eine eingehendere Begriindung als die vom BGH
letztlich vorgetragene wurde vor allem deshalb verlangt, weil eine klassische Be-
schrankung inter partes durch die Versicherer gerade nicht vorliegen wiirde.®® Teil-
weise ging die Kritik jedoch auch so weit, dass das Vorliegen eines gemeinsamen
Zwecks ganz abgelehnt wurde, weil die Konstellation in ,,Car-Partner* doch deutlich

von den zuvor beschriebenen Sternvertragen zu unterscheiden sei.® Hierfiir fehle al-

84 WM 1998, 1730.

8 WM 1998, 1732.

8 Zimmer, in I/M, § 1, Rn. 183 ff.

87 Stoll, 17 f. stimmt dem Ergebnis und der Begriindung der Entscheidung letztlich zu.

8 Polley, WuW 1998, 939 (941 f.), die aber im Ergebnis das Vorliegen eines gemeinsamen Zwecks
bejaht.

89 Bunte, NJW 1999, 93 (96).
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lerdings die Komponente der horizontalen Abstimmung, denn die beteiligten Unter-
nehmen hatten zu keinem Zeitpunkt Absprachen dahingehend getroffen, dass nur noch

bestimmte Werkstétten fiir die Reparaturauftrage akzeptiert werden sollten.

Kritisiert wurde ferner, dass das Gericht die Art der Wettbewerbsbeschréankung nicht
ausreichend herausgearbeitet habe. So werde einerseits von einer wettbewerbsbe-
schrankenden Wirkung auf dem Markt der gewerblichen Vermietung von Unfallfahr-
zeugen gesprochen, wéhrend die betreffenden Versicherungsunternehmen an sich ja
primar im Wettbewerb um Kraftfahrzeugversicherungsvertrage miteinander stin-
den.®® Teilweise wurden die entsprechenden Aussagen des Bundesgerichtshofs dahin-
gehend interpretiert, dass hier ein nach § 1 GWB a.F. verbotener Fall von Beschrén-

kung des Drittwettbewerbs vorliege.®*

Die Wogen, die das Urteil schlug und die den Bundesgerichtshof bzw. einzelne seiner
Mitglieder zu Klarstellungen® veranlassten, diirften sich aufgrund der zwischenzeit-
lich erfolgten Gesetzesnovelle mit der nachfolgend zu erérternden Neufassung von §
1 GWB erledigt haben, weil danach eben nicht mehr die bloRRe Beschrankung des Dritt-

wettbewerbs®® fiir ausreichend erachtet wird.%*

%0 Bunte, NJW 1999, 93 (95).

ol Zimmer, in I/M, § 1 Rn. 184; FK-Huber, Kurzdarstellung 8 1 GWB n.F., Rn. 51, Polley, WuwW
1998, 939 (944).

92 Eine Presseerklarung des BGH vom 13.1.1998 hebt ein an sich billigenswertes Ziel der Versi-
cherungsunternehmen hervor; Adollf, FS fiir Geis, 528 f., widerspricht dem Eindruck, ,,dass sich
das kartellrechtliche Unwerturteil des 8§ 1 GWB a.F. gegen das Zusammenwirken mehrer Versi-
cherer bei der Anmietung von Unfallersatzmietwagen richtete®.

% Zimmer, in I/M, 8 1, Rn. 185; FK-Huber, Kurzdarstellung 8 1 n.F., Rn. 51, Adolff, FS fir Geis,
528.

% Ausdriicklich offen gelassen hingegen wurde die Frage, ob es einen Markt fiir Regulierungsab-
kommen gibt und die Gesellschafter des Gemeinschaftsunternehmens auf diesem Markt mdg-
licherweise tétig sind.
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I1) Die Anderungen aufgrund der 6. GWB-Novelle

Mit Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle wurde das kontroverse Tatbestandsmerkmal in
§ 1 GWB a.F. ,,zu einem gemeinsamen Zweck* durch die Formulierung ,,zwischen mit-

einander im Wettbewerb stehenden Unternehmen ersetzt.

Noch bevor sich zu diesem Tatbestandsmerkmal eine gefestigte hochstrichterliche
Rechtsprechung entwickeln konnte, teilweise schon vor Inkrafttreten® oder gar Ver-
abschiedung® der Novelle, hatte sich an der neuen Formulierung bereits heftige Kritik
in der Literatur formiert, obwohl der Gesetzgeber doch gerade diese als die ,,sprachlich

treffendere Formulierung* angesehen hatte.®’

Die Kritik an dem neuen Wortlaut entziindete sich dabei vor allem an zwei Punkten:

1) Die Problematik des potentiellen Wettbewerbs

Die Verfasser der Novelle sahen in der Formulierung ,,zwischen miteinander in Wett-
bewerb stehenden Unternehmen® die sprachlich treffendere Formulierung und wiesen
darauf hin, dass damit sowohl der aktuelle als auch der potentielle Wettbewerb zwi-

schen den Unternehmen erfasst sein solle.%®

Genau hierin sahen Kritiker®® eine gefahrliche Ausweitung des Tatbestands von § 1
GWB n.F. und wiesen dabei gerne auf das Beispiel der vertraglichen Situation zwi-

schen einem Hersteller und seinem Vertragshandler hin. Die Fassung nach der 6.

% Vgl. vor allem die Kritik von Bunte, DB 1998, 1748 (1749 f.) trotz grundséatzlicher Zustimmung.

% Heftige Kritik an dem neuen Wortlaut Ubt insbesondere Baums, ZIP 1998, 233 (234 f.); diffe-
renzierend Bechtold BB 1997, 1853 (1854).

97 BTDr 13/9720 unter bb.

%8 Begriindung zu dem RegE der 6. Novelle, BTDr 13/9720, 31 (r.Sp.0.); eine Definition zur Ab-
grenzung der beiden Spielarten des Wettbewerbs findet sich bei Bunte, 72 f.

9 Baums, ZIP 1998, 233 (234 f.); Bunte, WuW 1997, 857 (863); Argumente gegen eine extensive
Interpretation von § 1 GWB bei Lohse, 57 ff.
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GWB-Novelle hatte zur Folge gehabt, dass bei Lieferungen des Herstellers an einen
Vertragshéndler nach altem Recht grundsétzlich zul&ssige Ausschlie3lichkeitsbindun-
gen nunmehr § 1 GWB n.F. unterfielen, da den Hersteller nichts daran hindere, seiner-
seits als Vertreiber der von ihm produzierten Waren aufzutreten. Dies qualifizierte ihn

als potentiellen Wettbewerber des Handlers.

2) Die Problematik der Beschrankung von Drittwettbewerb

Wurde auf der einen Seite eine mogliche Ausweitung des Tatbestands von § 1 GWB
n.F. aufgrund der Formulierung der ,, miteinander im Wettbewerb stehenden Unter-
nehmen “ Kritisiert, so wurde zugleich auch beméngelt, dass diese Formulierung ande-

rerseits wieder Licken aufreise.

Unter Bezugnahme auf die bereits erdrterte ,,Sole-Entscheidung™ wurde gefolgert,
dass die problematischen Félle der Beschrankung von Drittwettbewerb durch die auf-
grund der 6. GWB-Novelle veranderte Formulierung nicht erfasst worden waren, zu-
mindest dann nicht, wenn es sich um eine Vereinbarung von Unternehmen handelte,

die zueinander in keinerlei Wettbewerb stiinden.1°

3) Rechtfertigung des Wortlauts von § 1 GWB a.F.

Karsten Schmidt!®* wollte die Kritik an der neuen Formulierung nicht gelten lassen.
Dabei radumte er die von den Kritikern erwartete Ausuferung des Tatbestands von § 1
GWB n.F. durchaus ein. Auch er war der Ansicht, dass durch die Wortwahl des Ge-
setzgebers jede Art von potentiellem Wettbewerb zunéchst von dem Kartellverbot um-

100 Bornkamm, FS GeiR, 2000, 539 (556 f.), ohne allerdings inhaltliche Kritik an dem Wortlaut zu
Uben; Baums, ZIP 1998, 235; Bunte, WuW 1997, 863 ff. macht sogar einen eigenen Abgren-
zungsvorschlag mit der Formulierung von der ,,Beschrankung des zwischen den Unternehmen
oder im Verhdltnis zu einem dritten Unternehmen aktuell oder potentiell bestehenden Wettbe-
werbs®. Dies stellt seiner Ansicht nach eine sachgerechtere Formulierung zur liickenlosen Erfas-
sung der Falle von Beschrankungen des Drittwettbewerbs dar.

1 AG 1998, 551 (559 f.).
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fasst werde. Er hielt auch weiterhin an der Immanenztheorie fest und vertrat demzu-
folge die Ansicht, dass eine zu weite Ausuferung des Kartellverbots durch eine Tatbe-

standsrestriktion korrigiert werden miisse.%?

Auch den Einwand, dass die Neufassung des Kartellverbots Schutzliicken aufreil3e, da
die Beschrankung von Drittwettbewerb nicht erfasst werde, sofern die an einer Ver-
einbarung beteiligten Unternehmen nicht miteinander im Wettbewerb stehen, liel? er
nicht gelten. Fir diese Ausnahmefalle biete das Kartellrecht durch 8§ 19, 20 GWB

hinreichenden Schutz.

In diesem Zusammenhang wendete er sich auch nachdriicklich gegen die im ,,Druck-
gussteile-Urteil“ des BGH® vertretene Auffassung, dass es sich bei § 1 GWB und §
18 a.F. (§ 16 n.F.) GWB um Tatbestande handele, die zu einander im Exklusivitats-
verhéltnis stinden und sprach sich stattdessen fir das System der sog. Doppelkontrolle

aUS.104

4) Die Rechtsprechung nach der Neufassung des Tatbestandsmerkmals durch
die 6. GWB-Novelle

Aufgrund der kurzen Geltungsdauer des Tatbestandsmerkmals der ,,miteinander in
Wettbewerb stehenden Unternehmen® ist der Fundus der Rechtsprechung im Ver-
gleich zu der Vorgangerfassung doch eher bescheiden. Wichtige Entscheidungen zur
Abgrenzung von 8 1 GWB a.F. und 88 14 a. F. ff. GWB durch die Rechtsprechung
nach der 6. GWB-Novelle entstammten vor allem dem Bereich der Energieversor-

gung.

102 3o auch in FS fir Sandrock, 833 (846f.).
108 WUuW/E BGH 3115.

104 FS fiur Sandrock, 833 (834 f.); dhnlich auBert er sich bereits in Kartellverbot, 89, obwohl er auf
S. 51 derselben Schrift die Auffassung vertritt, dass das Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen
Zwecks Vertrage nach § 1 GWB von den Vertrdgen nach 88 15 ff. GWB a.F. unterscheide; zur
berechtigten Kritik an diesem Wertungswiderspruch vgl. Schwarz, 106 ff.
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a) Kommunale Energieversorgung

Erste Anhaltspunkte ergaben sich aus einem Urteil des LG Mannheim.'% Das Gericht
hatte hier Uber die Wirksamkeit eines Vertrags mit zehnjéhriger Laufzeit zwischen
einer Gemeinde und einem Stromerzeuger zu entscheiden, nach dem die Gemeinde
verpflichtet war, ihren gesamten Strom bei diesem zu beziehen, wéhrend der Stromer-
zeuger sich dazu verpflichtete, keine Kunden in dem Gebiet der betroffenen Gemeinde

direkt zu beliefern.

Die Kammer lehnte sich trotz der zwischenzeitlich erfolgten Neufassung der Vor-
schrift inhaltlich und terminologisch eng an das bereits zuvor besprochene ,,Druck-
gussteile-Urteil“ an'%, indem sie feststellte, dass die Beurteilung eines Wettbewerbs-
verbots in einem Austauschvertrag im Hinblick auf § 1 GWB ,,nur unter eigenstiandi-
ger Berlicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des

Gesetzes erfolgen konne. %’

Ebenfalls unter ausdriicklicher Berufung auf die ,,Druckgussteile-Entscheidung* hielt
das Gericht an der Formel von dem ,,im Hinblick auf die Freiheit des Wettbewerbs

anzuerkennenden Interesse198 fest.

Offen liel das Gericht lediglich ausdriicklich die Frage, ob die Erforderlichkeit einer
Wettbewerbsbeschréankung in einem Austauschvertrag im Rahmen einer Tatbestands-
reduktion oder mittels einer einschrankenden Auslegung der neuen Formulierung der

,miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen* erfolgen solle.

105 WuW 1999, 611.

106 Bemerkenswert sind auch die Aussagen des Bundesgerichtshofs in der Entscheidung ,,Lotto-

spielgemeinschaft®, BB 1999, 1351, einer Entscheidung, die sich noch nach altem Recht richtete,
obwobhl sie bereits nach Inkrafttreten der GWB-Novelle erging: Das Gericht ging davon aus, dass
die Neufassung der Vorschrift keine sachliche Anderungen mit sich bringe. Lange, 69, sieht hie-
rin einen Widerspruch zu den gesetzgeberischen Absichten.

107 612 unter Bezugnahme auf das Druckguss-Urteil in WuW/E BGH 3115 (3117).
108 WuWw 1999, 611.
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Klargestellt wurde nochmals, abermals expressis verbis unter Bezugnahme auf
,Druckgussteile®, dass es sich bei § 1 und § 16 GWB n.F. um zwei Tatbestinde han-
deln, die zueinander im ExKlusivitatsverhaltnis stiinden, nicht jedoch um ein Verhalt-

nis von lex specialis zu lex generalis.'®®

In der Sache hielt das Gericht die Tatbestandsvoraussetzungen fiir gegeben, da sich
der Energieerzeuger keine eigenen Absatzbemihungen der Gemeinde zu Nutze ma-
chen kdnne. Bei Energievertragen seien derartige Absatzbemiihungen Gber den bloRen
Leistungsaustausch hinaus - anders als beispielsweise bei dem Vertrieb von Marken-
waren - nicht vorstellbar. Auch hier lehnte sich das Gericht bei seiner Wortwahl an das

»Druckgussteile-Urteil* an.

b) ,,Verbundnetz I1*

Auch die hochstrichterliche Rechtsprechung blieb im Prinzip der Linie treu, die sie
auch schon am Vorabend der 6. GWB-Novelle entwickelte hatte, wie sich aus der Ent-

scheidung ,,Verbundnetz 1111 ergibt.

In einem Liefervertrag zwischen zwei Gaskonzernen hatte sich die belieferte Partei zur
verbindlichen Abnahme genau festgelegter Mengen tber einen bestimmten Zeitraum
verpflichtet. Im Gegenzug enthielt die Vereinbarung eine ,,.Demarkationsvereinba-
rung®, die der belieferten Partei einen Gebietsschutz dahingehend zusichern sollte,
dass ihr Gaslieferant aus der Vereinbarung die Lieferung von Gas in ein genau festge-
legtes Gebiet zu unterlassen habe. VVor Abschluss dieser Vereinbarung war die Rolle
der liefernden Partei nicht auf die eines reinen GrofR3verteilers beschrénkt, sondern es

bestand zwischen den Vertragsparteien ein lebendiger Wettbewerb.

109 Wuw 1999, 611.
110 BGH WuW/E BGH 9/2003, 925.



40

Der BGH sah in der fraglichen Vereinbarung einen klaren Verstol? gegen § 1 GWB.
Ganz der Linie in ,,Druckgussteile“!!! folgend zieht er abermals die Formel von den
,anzuerkennenden Interessen® heran, wobei er ausdriicklich hervorhebt, dass diese
Formel ,,durch die Neufassung des Gesetzes ihre Bedeutung nicht verloren® hat.!*?
Wettbewerbsbeschrankungen in Vereinbarungen tiber den Austausch von Leistungen
zwischen miteinander in Wettbewerb stehenden Unternehmen sollen auch weiterhin
nur dann keinen VerstoR3 gegen 8 1 GWB darstellen, wenn sie zur Durchftihrung des

Leistungsaustausches funktionsnotwendig sind.

Auch bei der Einordnung des Verhaltnisses von 8§ 1 GWB und 8 16 GWB bleibt der
BGH seiner bereits vor der Novelle entwickelten Linie treu: 8 1 GWB und 88 14 ff.
GWB stehen danach zueinander in einem Verhéltnis der Exklusivitét, eine Doppel-

kontrolle soll es nicht geben.

I11) Eigene Stellungnahme zu A)

Es ist ein unbestrittenes Verdienst der Vertreter der herrschenden Literaturauffassung,
dass das deutsche Kartellrecht von einem Gberkommenen Normenverstandnis befreit
wurde, das noch aus der reichsgerichtlichen Rechtsprechung zur Kartellverordnung
herruhrte. Ihnen ist es maligeblich zu verdanken, dass es gelang, sich bei der Interpre-
tation von 8 1 GWB a.F. zunéchst von dem gesellschaftsrechtlichen Ansatz und spéter
von dem Kooperationsgedanken zu lésen, um hin zu einem Kkartellrechtsfunktionalen

Ansatz zu gelangen.

1) Abgrenzung nach horizontalen und vertikalen Beschrankungen

Mit der Unterscheidung zwischen horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschran-
kungen wurde ein taugliches Abgrenzungskriterium zwischen Vertrdgen geschaffen,

die 8 1 GWB a.F. unterfielen, und solchen, deren Kkartellrechtliche Zuldssigkeit nach

Ul WUW/E BGH 9/2003, 925 (929).
12 WuW/E DE-R 1119.
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88 15 ff. GWB a.F. zu beurteilen war. Dies dirfte sicherlich auch wegweisend fiir die
neue Formulierung der ,,miteinander in Wettbewerb stehenden Unternehmen® in § 1

GWB gewesen sein.

Karsten Schmidt gebiihrt eine besondere Anerkennung im Zusammenhang mit der be-
schriebenen Rechtsentwicklung, denn er war es, der bereits friihzeitig die Emanzipa-
tion des Kartellrechts vom Zivilrecht forderte.**® Die damals herrschende Ansicht pro-
vozierend, betitelte er seine Monographie von 1977 mit ,,Kartellverbot und sonstige
Wettbewerbsbeschrankungen* und grenzte sich damit bewusst von der gesetzlichen
Terminologie ab, die von ,,Kartellvertragen* und ,,Sonstigen Vereinbarungen® sprach.
Durch diese Bemuhungen lenkte er den Blick auf einen wesentlichen Aspekt: Nicht
die Art der vertraglichen Vereinbarung war entscheidend fir die kartellrechtliche Be-
urteilung, sondern die daraus resultierende Art der Wettbewerbsbeschrankung. Han-
delte es sich um eine horizontale Wettbewerbsbeschréankung, so war 8 1 GWB a.F.

einschlégig, bei vertikalen musste auf 88 15 ff. GWB a.F. zuriickgegriffen werden.

Durch dieses Verstandnis des Kartellrechts wurde auch klar, dass es den ,,Kartellver-
trag® als Vertrag sui generis nicht gibt. Eine dem § 1 GWB a.F. zuwiderlaufende Ab-
rede konnte demnach vielmehr in jede beliebigen zivilrechtlichen Konstellation ver-
packt werden, gleichgltig ob es sich um einen Gesellschafts-, Unternehmenskaufver-
trag oder einen sonstigen Austauschvertrag handelte. Mit Recht wurde schlief3lich da-
rauf hingewiesen, dass die Parteien eines Vertrags nicht mittels zivilrechtlicher Kon-
struktionen Uber das Kartellrecht als einen wichtigen wettbewerbspolitischen Ord-
nungsfaktor disponieren sollten. Dies flihrte auch zu der zutreffenden Konsequenz,
dass alle Wettbewerbsverbote unabhéangig von der Vertragsart 8 1 GWB a.F. unterfal-

len konnten.

13 Kartellverfahrensrecht, 32 ff.
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2) Bewertung von § 1 GWB a.F.

Hieran hatte sich auch nach der 6. GWB-Novelle nichts geadndert. Dem Zweiten Ab-
schnitt des GWB wurde nach der 6. GWB-Novelle nur die Uberschrift ,,Vertikalver-
einbarungen‘ voran gestellt. GeméalR der von Karsten Schmidt entwickelten Unter-
scheidung wire der Begriff ,,Vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen* moglicherweise
passender'!* gewesen, da ja nach dieser frilheren Systematik des GWB gerade nicht

jede Vertikalvereinbarung auch in den Anwendungsbereich von 8§ 14 GWB ff. fiel.

Es kann aus heutiger Sicht dahingestellt bleiben, ob es im Hinblick auf eine zu weite
Ausuferung von 8 1 GWB a.F. wirklich einer Tatbestandsrestriktion im Weg der Im-
manenztheorie bedurfte oder, wie in der Rechtsprechung teilweise vertreten wurde,
dies innerhalb des Tatbestandsmerkmals des gemeinsamen Zwecks geldst werden

konnte.

Es ist aber in jedem Fall unzutreffend, wenn auch nach der 6. Gesetzesnovelle noch
eine Korrektur des § 1 GWB durch eine ungeschriebene Tatbestandsrestriktion postu-
liert wird.*® Der Gesetzgeber der alten Fassung von § 1 GWB kannte die Probleme
noch nicht, die spater aus dem Begriff des gemeinsamen Zwecks resultierten. Es lielRe
sich daher durchaus argumentieren, dass die Immanenztheorie ein wichtiger Katalysa-
tor fiir die Uberwindung des tiberkommenen, aus der Kartellverordnung herrithrenden,

gesellschaftsrechtlichen Ansatzes war.16

14 So Emmerich, 44, der die alte Uberschrift ,,Sonstige Vereinbarungen* fiir treffender hielt; Kars-
ten Schmidt selbst sieht aber offenkundig in der neuen Formulierung bereits einen Fortschritt
gegeniber dem alten Wortlaut, vgl. FS fir Sandrock, 833 (836).

115 9o aber Karsten Schmidt, AG 1998, 551 (557 f.); ebenso offenbar Schéfer, FS fir Ulmer, 991
(1004 ff.); Schmitz WuW 2002, 7 (13 ff.) geht noch einen Schritt weiter und mdchte in der Norm
des § 1 GWB n.F. gar ein Tatbestandsmerkmal der VerhéltnisméBigkeit &hnlich der ,,rule of
reason” des US-Antitrust Rechts verankert wissen.

116 Elzer, 47 ff. ist allerdings der Auffassung, dass die Immanenztheorie auch unter Geltung der
alten Rechtslage nicht mit dem Gesetz vereinbar ist; Kretzer, 23 ff. sieht in der Immanenztheorie
des 8 1 GWB a.F. lediglich einen Fall der teleologischen Reduktion ohne eigene Existenzbe-
rechtigung.
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Diese Argumentation trifft aber auf den Gesetzgeber der 6. GWB-Novelle gerade nicht
mehr zu. Diesem war ndmlich die in der Rechtsprechung und Literatur ausgetragene
Kontroverse Uber die Interpretation des Tatbestandsmerkmals ,,zu einem gemeinsa-
men Zweck* bekannt. Er hat auch die Konsequenz aus der teilweise bestehenden Rat-
losigkeit gezogen und das umstrittene Tatbestandsmerkmal ersetzt. Dasselbe trifft zu
auf die Frage, inwieweit aul3erhalb der Tatbestandsmerkmale eine Tatbestandsreduk-
tion vorzunehmen sei, um den weiten Anwendungsbereich von § 1 GWB a.F. zu kor-
rigieren. Wenn nunmehr immer noch davon ausgegangen wird, dass auch die neue
Fassung der Vorschrift eine ungeschriebene Tatbestandsrestriktion enthalte, so muss
dem entgegengehalten werden, dass es sich hierbei um eine Interpretation contra le-
gem handelt. Waére der Gesetzgeber der Ansicht gewesen, dass die Frage nach der Zu-
lassigkeit von Wettbewerbsverboten nicht durch das Tatbestandsmerkmal der ,,zwi-
schen miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen® abschlieBend geregelt
werden konnte, dann hatte er dies auch in der neuen Fassung der Vorschrift klarge-
stellt.

3) Eigener Losungsvorschlag zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals

Richtigerweise musste eine innerhalb der gesetzlich zuldssigen Interpretation dieses
Tatbestandsmerkmals ein besonderes Augenmerk auf den Begriff des potentiellen
Wettbewerbs haben. Aufféllig ist namlich, dass dieser Begriff weder in § 1 GWB auf-
taucht, geschweige denn im Gesetz an irgendeiner Stelle definiert wird. Vielmehr
wurde dieser Begriff von der Rechtsprechung lange vor der Gesetzesnovelle entwi-
ckelt, um die Schwierigkeiten, die man mit dem Tatbestandsmerkmal des gemeinsa-
men Zwecks hatte, besser zu meistern. Der Begriff des Wettbewerbs in 8 1 GWB n.F.
unterliegt der Interpretation durch die Gerichte und es spricht nichts dagegen, warum
die Kriterien, die in der Literatur und spéter auch in der Rechtsprechung zu § 1 GWB
a.F. unter dem Stichwort ,,potentieller Wettbewerb* angefiihrt wurden, nicht auch un-
ter das Tatbestandsmerkmal der , miteinander in Wettbewerb stehenden Unterneh-

men‘‘ subsumiert werden konnten.
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a) Wettbewerbsverbote in Austauschvertragen

Die Anwendung dieses Ansatzes auf Wettbewerbsverbote in Austauschvertragen, die
ja, wie sich aus der vorangegangenen Darstellung ergibt, eine besondere Rolle bei der

Interpretation von 8 1 GWB a.F. spielten, hatte dann folgende Konsequenzen:

Bei den nach § 1 GWB a.F. uberaus problematischen Fallen von Wettbewerbsverboten
in Austauschverhaltnissen konnte das Gericht anhand der Umsténde des Einzelfalls
entscheiden, ob es sich um ,,miteinander im Wettbewerb stehende Unternehmen‘ han-
delt. Ohne dass es eines Rickgriffs auf die Immanenztheorie bedurfte, konnte die
Rechtsprechung ja den Unterfall des potentiellen Wettbewerbs bilden und diesen an-
hand von bestimmten Anhaltspunkten Gberprifen. So hatte ja beispielsweise der BGH
bereits in der ,,Fertigbeton-Entscheidung* die Frage von bereits geplanten Investitio-

nen als entscheidend fir die Bejahung eines potentiellen Wettbewerbs angesehen.

Auch die vom Bundesgerichtshof erarbeiteten Grundsatze in den kurz vor Inkrafttreten
der GWB-Novelle verkiindeten Entscheidungen ,.Bedside-Testkarten“'*” und ,,Druck-
guss*“!8 bei denen es um Kundenschutzklauseln im Zusammenhang mit der Desin-
tegration von Vertriebsaktivitaten ging, konnten nahtlos in das Tatbestandsmerkmal
uberflihrt werden. Hierbei hétte auch nicht von einer der Kernaussagen dieser Ent-
scheidungen, ndmlich dass es sich bei 8 1 GWB a.F. und § 18 GWB a.F. um zwei
Tatbestande handelt, die zueinander im Exklusivitatsverhaltnis stehen, abgertickt wer-
den mussen. Soweit derartige Wettbewerbsbeschrankungen in Form von sog. Kunden-
schutzklauseln oder Exklusivitatsklauseln dem Dienen eines kartellrechtsneutralen
Hauptzwecks zugeordnet werden konnten und daher § 16 GWB n.F. unterfielen, war
fur 8 1 GWB n.F. von vornherein kein Raum. Eine Tatbestandsrestriktion eruibrigte
sich in diesen Féallen. Soweit derartige Vereinbarungen dem Dienen des Hauptzwecks
uberschielende Abreden beinhaltet, galt Folgendes:

ur BGH WuW/E BGH, 3121.
18 BGH WuW/E BGH, 3115.
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Zumindest der tiberschielende Teil war in die Fallgruppe der potentiell ,,miteinander
im Wettbewerb stehenden Unternehmen* einzuordnen und folglich an § 1 GWB n.F.
zu messen, mit der Folge der Unwirksamkeit bei Bejahung der Ubrigen Tatbestands-

merkmale.

Ob in diesen Fallen noch eine Art geltungserhaltender Reduktion der Abrede auf ein
kartellrechtlich unbedenkliches MaR erreicht werden kann, war mittels der Umdeu-
tungsregel in § 140 BGB zu Uberpriifen. Haben die Parteien beispielsweise in einem
Vertrag ein grundséatzlich zulassiges Wettbewerbsverbot nach den tatrichterlichen Er-
wagungen tber einen zu langen Zeitraum ausgestaltet oder eine Kundenschutzklausel
zu groRzlgig formuliert, obwohl eine engere Fassung Kkartellrechtlich wirksam gewe-
sen waére, so hétte ermittelt werden mussen, ob nach dem Parteiwillen die gesamte
Vereinbarung in Kenntnis der Unwirksamkeit der weiteren Fassung auch mit der en-
geren Fassung abgeschlossen worden ware. War diese Frage zu verneinen, fuhrt dies
zur Unwirksamkeit der gesamten Abrede und konnte Uberdies kartellrechtlich in kei-
ner Weise schiitzenswert sein. In dem anderen Fall konnte eine entsprechende Klausel
zumindest auf das Kkartellrechtlich zulassige MaR zuriickgefihrt werden.!'® Ob man
mit dieser Formel die Abgrenzung von 8§ 1 und 88 14 ff. GWB n.F. nach der Novelle
leichter als zuvor!? durchfiihren konnte, mag dahingestellt bleiben; in jedem Fall war

die Situation transparenter als vor der Novelle.

Auch die Kritik an dem neuen Wortlaut von 8 1 GWB n.F. hinsichtlich der fehlenden
Abdeckung bei der blolRen Beschréankung des Drittwettbewerbs vermag nicht zu Gber-
zeugen. Soweit Parteien MaRnahmen treffen, die vor allem Dritten einen Marktzutritt
erschweren sollen, sind diese kartellrechtlich eher an §8 20 f. GWB als an § 1 GWB

19 In diese Richtung durfte wohl auch der Lésungsansatz von Bornkamm, in FS Geif3, 2000, 539
(551 f.) gehen, auch wenn sich die Ausfiihrungen noch auf § 1 GWB a.F. beziehen. Auf 555 f.
stellt er klar, dass die Abgrenzungskriterien auch nach der Gesetzesnovelle herangezogen wer-
den kdnnen; ebenfalls in diese Richtung argumentiert Traub, WRP 1994, 802 (806).

120 So die Wortwahl bei Rittner, § 7, Rn. 16.
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zu messen. Uberdies bestand auch die Mdglichkeit, derartige Abreden einer Miss-
brauchskontrolle nach § 16 GWB zu unterziehen.'?!

SchlieBlich sei noch darauf verwiesen, dass die praktischen Auswirkungen des Mei-
nungsstreits zwischen den Vertretern, die 8§ 1 GWB und 88 14 ff. GWB zueinander in
einem Verhaltnis der Exklusivitat sehen, und den Verfechtern einer ,,Doppelkontrolle*
nicht berschétzt werden sollten. Die Bejahung des 8 1 GWB fiihrte in jedem Fall
unweigerlich zur Unwirksamkeit einer solchen Vereinbarung. Einige Passagen der Ur-
teilsbegriindung des Bundesgerichtshofs in der Entscheidung ,,Verbundnetz 11 legen
ebenfalls die Vermutung nahe, dass auch die Rechtsprechung die Positionen nicht

mehr fiir vollig unvereinbar hielt.*??

b) “Abkauf*“ von Wettbewerb

ab) Eingrenzung des Problems

Vereinfacht dargestellt lasst sich unter dem Begriff des Wettbewerbs die Summe der
Freiheiten der einzelnen Marktakteure (Unternehmen und Verbraucher) verstehen.
Das Wettbewerbsrecht zielt darauf ab, die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit der am
Markt beteiligten Personen zu schitzen. Von der verfassungsrechtlich geschitzten
wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit ist auch die Freiheit eines Unternehmens erfasst,
sein Portefeuille durch Ubernahme anderer Unternehmen zu optimieren, um sich bei-
spielsweise einem wirtschaftlichen Strukturwandel anzupassen. Nach dem ,,More eco-
nomic approach® ist die Ubernahme von Unternehmen, die sich nicht selten auf Grund-
lage eines Unternehmenskaufvertrages vollziehen wird, nicht per se als wettbewerbs-
schadlich einzustufen, wenn der damit verbundene Konzentrationsprozess unter dem

Strich zu Wohlfahrtsgewinnen wie beispielsweise dem Erhalt von Arbeitsplatzen, bes-

121 5o Bornkamm, FS Geif3, 2000, 539 (556).

122 WuW/E BGH 925 (929), wo von Vereinbarungen die Rede ist, ,,die scheinbar eine — nach der
Systematik des Gesetzes ausgeschlossene — Doppelqualifikation nach § 1 GWB und § 16 GWB
erflillen®.
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serer Produktqualitat oder einem gunstigeren Preis-Leistungs-Verhaltnis fihrt. Gegen-
stand des Unternehmenskaufvertrages, der sich entweder auf die Unternehmensanteile
(GmbH-Anteile, Aktien) beziehen (Share-Deal) oder einzelne Wirtschaftsglter (Ma-
schinen, Waren, Know-how, Kundenstamm) erfassen kann (Assset-Deal), muss dabei
indessen stets die Uberfiihrung verkehrsfahiger Vermagenspositionen vom VerauRe-
rer auf den Erwerber sein. Wettbewerbsrechtlich bestehen dann keine durchgreifenden

Bedenken.

Wetthewerbsrechtlichen Bedenken begegnet es indessen, wenn es dem Erwerber letzt-
lich nicht um den Erwerb der entsprechenden Vermdogenspositionen zur anschlief3en-
den (aktiven) wirtschaftlichen Nutzung, sondern darum geht, einen Wettbewerber ge-
zielt auszuschalten. Ein derartiger ,,Abkauf von Wettbewerb®, bei dem ein Unterneh-
men die Herstellung eines bestimmten Produkts einstellt oder sich gar zur volligen
Stilllegung seines Produktionsbetriebs verpflichtet und vom Wettbewerber als Gegen-
leistung eine auf einen bestimmten Geldbetrag lautende Stilllegungsprdmie emp-

fangt,'23 kann sich fiir zahlreiche Unternehmen als durchaus rentabel erweisen.

bb) Meinungsstand und Stellungnahme

Gestitzt auf die Argumentation, dass das GWB nicht das endgultige Ausscheiden ein-
zelner Wettbewerber aus dem Marktgeschehen unterbinden wolle, hielt eine Minder-
meinung®?* den ,,Abkauf von Wettbewerb* fiir vereinbar mit dem geltenden Wettbe-

werbsrecht.

123 \gl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 19; Mager/Ringe,
WuW 2007, 18 (18).

124 \gl. OLG Frankfurt, Entscheidung v. 30.08.1973 (Nachbargrundstiick), WuW/E OLG 1417,
1420; OLG Disseldorf, Entscheidung v. 25.10.1983 (Sicherheitsgurte I1), WuW/E OLG 3086;
Ebel, Kartellrecht, 2004, § 1, Rn. 5.
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Demgegeniber gelangte die wohl tiberwiegende Meinung'®® zum Ergebnis, dass der
,Abkauf von Wettbewerb* sowohl nach nationalem als auch nach europdischem Wett-
bewerbsrecht unzuléssig ist. Die nachteiligen wettbewerblichen Folgen eines Markt-
austritts sollten jedenfalls nicht von geringerem Gewichtsein als die Beschréankung
einzelner Handlungsparameter wie Preis oder Qualitit.!2® Beruht die Stilllegung eines
Produktionsbetriebs gerade nicht auf einer autonomen Entscheidung, sondern auf einer
Abrede mit einem Wettbewerber, lasse sich eine wettbewerbsbeschrankende Abrede
kaum leugnen.'?” Das Verbot einer diesbeziiglichen Transaktion wurde aber auch da-
rauf gestiitzt, dass das Wettbewerbsrecht die von der wirtschaftlichen Betétigungsfrei-
heit umfasste Zirkulation verkehrsfahiger Vermdgensgegenstande schiitzen und for-
dern soll, um dadurch Wohlfahrtsgewinne zu generieren, die allen am Marktgeschehen
Beteiligten zu Gute kommen. Beim reinen ,,Abkauf von Wettbewerb“ werde die Zir-

kulation begebbarer Vermdgensgenstiande gerade nicht gefordert.

cb) Wettbewerbsbeschrankung als Nebenabrede

Ein ,,Abkauf von Wettbewerb* ldsst sich allenfalls dann mit dem geltenden Wettbe-
werbsrecht vereinbaren, wenn im Unternehmensvertrag eine Nebenabrede getroffen
wird, um den nach dem Vertrag geschuldeten Vermdgensubergang tatséchlich sicher-
zustellen oder um zu erreichen, dass der angestrebte Vertragszweck erreicht wird. Ne-
benabreden haben insoweit den Zweck, dem Erwerber eines Unternehmens die tat-
séchliche Verfugung Uber die den Gegenstand des Zusammenschlusses bildenden Res-
sourcen zu verschaffen und unternehmerische Téatigkeitsbereiche gegeneinander abzu-
grenzen.'?® Bleiben VerauRerer und Erwerber jedenfalls potenzielle Wettbewerber, so

wirkt ein Wettbewerbsverbot zu Lasten des VVerduRerers zwar wettbewerbsbeschrén-

125 \gl. BGH, Entscheidung v. 20.03.1984 (Strohgau-Wochenjournal), WuW/E BGH 2085; KG,
Entscheidung v. 11.09.1998 (Osthafenmiihle), WuW/E DE-R 228, 230; FK-Huber/Baums, Kar-
tellrecht, 2006, § 1, Rn. 569; Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 292.

126 \/gl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 19.
127 \/gl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 19.

128 \gl. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 253; Mestmacker/Schweitzer, Wettbewerbsrecht, § 25, Rn.
58.
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kend, kann sich indessen vor dargestelltem Hintergrund flr eine effektive Unterneh-
mensubertragung als notwendig erweisen.*?® So kénnte der VVerauRerer ohne eine ent-
sprechende Vereinbarung wegen seiner Kenntnisse tber das verédufRerte Unternehmen
diesem immaterielle Werte entziehen oder seine friihere Kundschaft unmittelbar nach
der Unternehmensiibertragung zuriickgewinnen.*® Sowohl dann, wenn der VerauRe-
rer weiterhin auf dem Markt tétig bleibt, als auch dann, wenn er aus dem Markt aus-
scheidet und lediglich ein Wechsel des Unternehmensinhabers stattfindet, kann ein
Unternehmenskauf zu einer Vermehrung der auf dem betreffenden Markt tatigen Wett-
bewerber fuhren, somit wettbewerbsférdernd wirken und dazu beitragen, die Ver-
kehrsfahigkeit des Unternehmenseigentums zu starken. 3

(1) Definition der rechtlichen Rahmenbedingungen

(a) Europaische Ebene

Im Hinblick auf Wettbewerbsverbote, die in Unternehmenskaufvertragen zu Lasten
des Verkaufers vereinbart werden, hatte der EuGH**? hervorgehoben, dass das Kar-
tellverbot keine Anwendung findet, wenn das Konkurrenzverbot der Absicherung des
Ubergangs aller mitverauRerten Unternehmenswerte dient und in sachlicher, raumli-
cher und zeitlicher Hinsicht auf das erforderliche Mindestmal? beschrénkt bleibt. Dies
gelte nicht nur fiir das reine Wettbewerbsverbot des Verdauferers, sondern werde auch
auf die mit diesem unmittelbar verbundenen und notwendigen, wettbewerbsbeschrén-
kenden Patent- und Know-how-Lizenzvereinbarungen bzw. Marken-Abgrenzungsver-

einbarungen und Liefer- und Bezugspflichten erstreckt.!33

129 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-Sécker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 17.
180 vgl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 17.
181 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 17.

182 Vgl. EuGH, (Remia), Slg. 1985, S. 1-2545; EuGH, (British-American Tobacco), Slg. 1987, S. I-
4487.

183 Vgl. Kommission, Thomas Cook/LTU/West LB, WUW/E EV 1979 ff. (Rn. 23); Kommission,
Ericsson/Ascom, WUW/E EV 1995 ff. (Rn. 27); Kommission, Matra/Cap Gemini Sogeti,
WUWI/E EV 1995 ff. (Rn. 27).
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Die auf européischer Ebene maRgeblichen Grundsatze fasste die Kommission in ihrer
Bekanntmachung tiber Nebenabreden®* zusammen und konkretisierte diese: Danach
sind Wettbewerbsverbote, die dem VerauRerer im Zusammenhang mit der Ubertra-
gung eines Unternehmens oder Unternehmensteils auferlegt werden, mit der Durch-
fihrung des Zusammenschlusses unmittelbar verbunden und fiir dessen Gelingen auch
notwendig. Wettbewerbsverbote sind indessen nur dann durch das rechtméBige Ziel,
den Zusammenschluss zu fordern, gerechtfertigt, wenn sie im Hinblick auf ihre Gel-
tungsdauer, ihren rdumlichen und zeitlichen Geltungsbereich sowie die betroffenen
Personen nicht tiber das zur Erreichung dieses Ziels erforderliche MaR hinausgehen.!3®
Wird mit dem Unternehmen sowohl der Geschéaftswert als auch das Know-how uber-
tragen, sollten Wettbewerbsverbote bis zu drei Jahren gerechtfertigt sein.**® Wird hin-
gegen nur der Geschiftswert (,,Goodwill*) {ibertragen, sollte die zulassige Dauer auf
zwei Jahre beschrankt sein.®*” Beschrankt sich die Ubertragung auf materielle Vermo-
genswerte wie Grundsticke oder Geb&ude, so kdnnen Wettbewerbsverbote sogar als
nicht notwendig angesehen werden.*® Der raumliche Geltungsbereich sollte sich auf
dasjenige Gebiet beschranken, in dem der VerduRerer die betreffenden Waren oder
Dienstleistungen bereits vor der Unternehmenstibertragung angeboten hat, und konnte
sich indessen auch auf Gebiete erstrecken, in denen der Verduf3erer zum Zeitpunkt der
Unternehmenstbertragung geschéftlich tatig zu werden plante, soweit er bereits ent-

sprechende Investitionen getétigt hat.*3°

134 Bekanntmachung der Kommission tiber Einschrankungen des Wettbewerbs, der mit der Durch-
flhrung von Unternehmenszusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig
sind (2005/C 56/03, ABI. 2005 C-56/24).

185 Bekanntmachung der Kommission, 2005/C 56/03, ABI. 2005 C-56/24, Rn. 19.
1% Bekanntmachung der Kommission, 2005/C 56/03, ABI. 2005 C-56/24, Rn. 20.
187 Bekanntmachung der Kommission, 2005/C 56/03, ABI. 2005 C-56/24, Rn. 20.
1% Bekanntmachung der Kommission, 2005/C 56/03, ABI. 2005 C-56/24, Rn. 21.
139 Bekanntmachung der Kommission, 2005/C 56/03, ABI. 2005 C-56/24, Rn. 22.



o1

(b) Mitgliedstaatliche Ebene

(aa) BGH

Nach der vom BGH? vertretenen Ansicht griff § 1 GWB n. F. dann nicht ein, wenn
das Wettbewerbsverbot lediglich als Nebenabrede im Rahmen eines Austauschvertra-
ges ausgestaltet und zur Sicherung eines kartellrechtsneutralen Hauptzwecks des (Un-
ternehmenskauf-) Vertrages sachlich geboten ist, so dass fir die Wetthewerbsbe-
schréankung bei wertender Betrachtungsweise im Hinblick auf die Freiheit des Wett-
bewerbs ein anzuerkennendes Interesse besteht. Der BGH stitzte sich diesbeziglich
darauf, dass Wettbewerbsbeschrankungen als Nebenabreden in Austauschvertragen
regelmaRig dem Leistungsaustausch dienen und es nicht Ziel des Kartellrechts sein

kann, diesen durch starre Verbote zu behindern.t

(bb) Schrifttum

Ganz im Sinne des BGH gelangte auch ein Teil des Schrifttums*? unter Bezugnahme
auf die Immanenztheorie zur Ansicht, dass Vertragsgestaltungen der hier in Rede ste-
henden Art aus telelogischen Grinden vom Kartellverbot des § 1 GWB ausgenommen
werden missen. Nach der Immanenztheorie werden wettbewerbsbeschrankende Ne-
benbestimmungen eines von der Rechtsordnung anerkannten kartellrechtsneutralen
Vertrages jedenfalls dann nicht von der Generalklausel des § 1 GWB n. F. erfasst,4
wenn sie fiir die Durchfiihrung der kartellrechtlich unbedenklichen Hauptvereinbarung

funktionsnotwendig sind.** Beschrankungen wie das (erforderliche) Wettbewerbsver-

140 BGH, Entscheidung v. 14.01.1997 (DruckguBteile), WuW/E BGH 3115, 3118; BGH, Entschei-
dung v. 14.01.1997 (Bedside-Tischkarten), WuW/E BGH 3121, 3125; BGH, Entscheidung v.
12.05.1998 (Gebaudereinigungsvertrag), WuW/E DE-R 131, 133.

141 BGH, Entscheidung v. 14.01.1997 (DruckguRBteile), WuW/E BGH 3115, 3118.

142 FK-Huber/Baums, Kartellrecht, 2006, § 1, Rn. 18; Immenga/Mestmacker-Zimmer, GWB, 2001,
81, Rn. 272.

143 Vgl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, Art. 81, Rn. 120; Wiede-
mann-Wiedemann, Handbuch, 2008, § 3, Rn. 3.

144 vgl. Bahr, WuW 2004, S. 259, 262; Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht,
2009, Art. 81, Rn. 120.
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bot zu Lasten des VerduRerers beim Unternehmenskauf, die bestimmten allgemein an-
erkannten Vertragstypen des Handelsrechts geradezu ,,immanent* sind (sog. ancillary
restraints**®), sollten danach nicht vom Wettbewerbsverbot erfasst werden.'*® Derar-
tige Wettbewerbsverbote zu Lasten des VerauBerers dienten dem Anliegen, die Uber-
tragung des Unternehmens einschliel3lich der mit ihm verbundenen immateriellen
Werte und insbesondere des Kundenstammes sicherzustellen, indem unterbunden
wird, dass der VerduRerer dem Erwerber die verkauften und bezahlten Kundenbezie-
hungen durch eine Konkurrenztatigkeit wieder entzieht.” Eine Durchbrechung des §
1 GWB lasse sich in diesem Falle darauf stutzen, dass das Wettbewerbsverbot in den
Leistungsaustausch funktional einbezogen ist oder eine aus Treu und Glauben nach §
242 BGB folgende Nebenpflicht darstellt, die dem Erwerber die mit dem Unternehmen

verbundenen Chancen sichern soll.148

(2) Anforderungen an die Gestaltung der Nebenabrede

Damit die Wettbewerbsbeschrankung als kartellrechtlich unbedenkliche Nebenabrede
zu einer UnternehmensverdulRerung anzusehen war und ist, muss in der Hauptsache
stets ein wirksamer Unternehmenskaufvertrag vorliegen: Auf Grund ihrer akzessori-
schen Ausgestaltung ,,steht und fallt“ die Nebenabrede mit dem Vertrag in der Haupt-
sache - qualifiziert werden kann, muss der zu Grunde liegende Hauptvertrag auf die
Ubertragung einer betriebsfahigen Wirtschaftseinheit gerichtet sein, die dem Unter-
nehmen das Auftreten am Markt erméglicht.!4° Entscheidend ist, ob bei wertender Be-
trachtung auf den Erwerber wettbewerblich nutzbare Ressourcen bzw. eine Marktpo-
sition Ubertragen werden, flr die der Erwerber einen Kaufpreis gezahlt hat und die ihm
der VerauRerer durch Konkurrenztatigkeit regelmaRig sofort wieder entziehen kann.*>

Je mehr materielle und immaterielle Giter Ubertragen werden und je gewichtiger und

145 vgl. Emmerich, § 4, Rn. 53; Mager, Kartellrecht, 2006, S. 238.

146 Vgl. BGH, (Gabelstapler) WuW/E BGH 1517; Bahr, WuW 2004, S. 259, 262; Wiedemann-
Wiedemann, Handbuch, 2008, § 2, Rn. 7.

147 \gl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 20.
148 \gl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 20.
149 Vgl. Staub-Huffer, HGB, 1995, Vor § 22, Rn. 9 ff.; MK-Lieb, HGB, 1996, Anh. § 25, Rn. 3.
150 vgl. Mager/Ringe, WuW 2007, S. 18, 21.
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pragender die ubertragenen Giiter fur den betroffenen Produktionsbereich sind, desto

eher wird ein Unternehmenskauf anzunehmen sein. !

(a) Art der Ubertragenen Vermdgensposition

(aa) Ubertragung des Kundenstamms

Abgesehen davon, dass eine Nebenabrede zum Unternehmenskaufvertrag als faktische
Durchbrechung des Verbots von Wettbewerbsbeschrankungen dem Verhéltnismafiig-
keitsprinzip genligen musste - die kartellrechtliche Privilegierung muss auf das ortlich,
zeitlich und sachlich Unerlassliche beschrankt bleiben®®? -, richtete sich die wettbe-
werbsrechtliche Zul&ssigkeit einer derartigen Nebenabrede danach, welche konkrete
Vermdgensposition Gegenstand des Unternehmenskaufvertrages ist. So konnte bei der
Ubertragung eines Kundenstamms - diese konnte nach der Entscheidung des BGH in
der Rechtssache ,, Strohgiiu-Wochenjournal “*>® die VerduBerung des wesentlichen
Teils des Unternehmens darstellen, einem Unternehmensverkauf gleichzusetzen sein
und bei Wettbewerbsverbots-Nebenabreden den entscheidenden Gesichtspunkt fur
eine Durchbrechung des § 1 GWB n. F. ausmachen - die zu Lasten des VerduRerers
getroffene Nebenabrede wettbewerbsrechtlich zul&ssig sein, dass bestimmte Kunden
oder Kundengruppen fir eine bestimmte Karenzzeit ausschlie3lich vom Erwerber be-
treut (Werbung, Belieferung, Service) werden. Mit der Vereinbarung tiber die Uber-
tragung des Kundenstamms war der entscheidende Schritt getan, um ein Wettbewerbs-
verbot als kartellrechtlich unbedenkliche Nebenabrede einordnen zu konnen.'>* Die
Einhaltung der Karenzzeit wurde fur die Erreichung des Vertragszwecks auch fir er-
forderlich gehalten, weil es gewohnlich eine gewisse Zeit braucht, bis sich die Nach-
frageseite an den neuen Anbieter gewdhnt hat. Da fir die kartellrechtliche Beurteilung

entscheidend ist, ob der Kundenstamm (tatsachlich) auf den Erwerber Ubergeht,

11 Vgl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 21.
152 Vgl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 20.
158 Vgl. BGH, Entscheidung v. 20.03.1984 (Strohgau-Wochenjournal), WuW/E BGH 2085.
1% vgl. Mager/Ringe, WuW 2007, S. 18, 21.
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musste beispielsweise die Zurverfligungstellung einer Kundenliste und die Informa-
tion der Kunden betreffend den Unternehmensverkauf gentigen, soweit die Kunden
nach Marktaustritt des VerduRerers ohne Weiteres dem Erwerber zufallen.>® Bei mehr
als zwei Wettbewerbern auf dem relevanten Markt war demgegeniiber durch geeignete
MaRnahmen sicherzustellen, dass es auch tatsachlich zur Uberleitung der Kunden auf

den Erwerber kommt.1%6

(bb) Andere Wirtschaftsguter

Als andere verkehrsfahige Wirtschaftsguter, die Gegenstand einer Nebenabrede zum
Unternehmenskaufvertrag sein kénnen, kommen das (unternehmens- und geschafts-
spezifische) Know-how, immaterielle Schutzrechte (Marken, Patente und Lizenzen)

und sachliche Mittel in Betracht.

Das Know-how des VerduRerers betreffend stellte die Kommission bei der Frage, ob
ein Wettbewerbsverbot anstelle von zwei Jahren auch drei Jahre umfassen kann, ent-

scheidend darauf ab, ob tatsachlich Know-how Ubertragen wird.*>’

Mit Blick auf den Schutzzweck einer Durchbrechung des § 1 GWB bei Wettbewerbs-
verboten in Unternehmenskaufvertrdgen, einen nachtraglichen Entzug der verkauften
und bereits bezahlten immateriellen Werte durch den VerdufRerer zu unterbinden, und
unter Berlicksichtigung dessen, dass die Gefahr eines (daraus resultierenden) Wertver-
lustes bei der Ubertragung von Marken deutlich geringer ist als bei der Ubertragung
von Kunden - erschien ein Wettbewerbsverbot bei der Ubertragung von Marken
grundsatzlich nicht erforderlich, um eine sinnvolle Nutzung der aus einer Marke er-

wachsenden Vermdgensvorteile zu gewdahrleisten.*>8

15 Vgl. BGH, Entscheidung v. 20.03.1984 (Strohgau-Wochenjournal), WuW/E BGH 2087.
15 Vgl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 21.
1% Vgl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 22.
157 Vgl. Mager/Ringe, WuW 2007, S. 18, 22.
1% Vgl. Mager/Ringe, WuW 2007, S. 18, 22.
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Im Hinblick auf die héchstrichterliche Rechtsprechung®®, wonach die Weiterfiihrung
der sachlichen Mittel des Betriebs durch den Erwerber fiir die Anwendbarkeit des § 1
GWB unerheblich war, setzte die Rechtfertigung eines Wettbewerbsverbots keine
Ubertragung sachlicher Mittel voraus.®® Mit Blick auf das europaische Kartellrecht
gelangte die Kommission zu der Feststellung, dass die Ubertragung sachlicher Be-
triebsmittel zur Rechtfertigung eines Wettbewerbsverbots ungeeignet ist.*®* Wurden
im Rahmen eines Unternehmenskaufs lediglich materielle Vermdgenswerte wie
Grundstiicke, Gebdude oder Maschinen oder ausschlie3lich gewerbliche Schutzrechte
Ubertragen, ohne dass zuséatzlich der Goodwill oder Know-how verduRert werden,
sollte ein Wettbewerbsverbot mangels Schutzwiirdigkeit des Erwerbers nicht gerecht-

fertigt sein.'62

(b) VerhaltnismaRigkeit

LieR sich das Wettbewerbsverbot nach den vorangehenden Ausfiihrungen als kartell-
rechtlich unbedenkliche Nebenabrede im Rahmen eines Unternehmenskaufs qualifi-
zieren, musste - wie bereits angesprochen - letztlich das VerhéltnismaRigkeitsprinzip
gewahrt sein.®® Die Nebenabrede durfte bei objektiver Betrachtung nicht tiber ihren
Zweck hinausgehen, den Erwerber in die Lage zu versetzen, die tibertragenen Reser-
ven im Wettbewerb selbstandig zu nutzen.'® Sie durfte in sachlicher, raumlicher oder
zeitlicher Hinsicht nicht ,,iiberschieBend ausgestaltet sein.'®® Es kam entscheidend

darauf an, dass das Wettbewerbsverbot zeitlich, rdumlich und gegenstandlich zur

1% Vgl. BGH, Entscheidung v. 20.03.1984 (Strohgau-Wochenjournal), WuW/E BGH 2087.
160 v/gl. Mager/Ringe, WuW 2007, S. 18, 23.

161 Vgl. Bekanntmachung der Kommission Uber Einschrdnkungen des Wettbewerbs, die mit der
Durchfuhrung mit Unternehmenszusammenschliissen unmittelbar verbunden und fur diese not-
wendig sind, ABI. EU 2005, C-56/24, Rn. 21.

162 \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 254.

183 Vgl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 24.

164 Vgl. Mestméacker/Schweitzer, Wetthewerbsrecht, § 25, Rn. 60.
185 Vgl. Mager/Ringe, WuW 2007, S. 18, 24.
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Durchfiihrung des Vertragszwecks, d. h. zur Ubertragung und Festigung des Kunden-
stammes, erforderlich ist.1®® Dem Erwerber musste es ermdglicht werden, das tber-
nommene Geschaft mit den jeweiligen Kundenbeziehungen in seiner Hand zu konso-

lidieren und die Kundschaft an sich zu binden.%’

Als fur die Bestimmung der im Einzelfall angemessenen Karenzzeit maligebliche Pa-
rameter wurden dabei grundsétzlich - erstens - der Zeitraum, den der Erwerber eines
Unternehmens bendtigt, um einen eigenen Kundenstamm aufzubauen, - zweitens - die
Hé&ufigkeit, mit der die Verbraucher in der betroffenen Branche die Marke wechseln,
- drittens - die Zeitspanne, die erforderlich ist, um einen Verbraucher an eine neue
Marke zu gewdhnen und - viertens - der Zeitraum angesehen, in dem der VerauRerer
noch in der Lage ist, durch einen erneuten Marktzutritt den verauRerten Kundenstamm

erfolgreich wieder an sich zu binden.1%®

In rdumlicher Hinsicht kam es darauf an, dass das Wettbewerbsverbot bei Unterneh-
men mit lokal oder regional beschranktem Kundenkreis ortlich entsprechend begrenzt
wird.'®® Der rdaumliche Geltungsbereich sollte insoweit auf dasjenige Gebiet zu be-
schrénkensein, in dem der Verk&ufer die betreffenden Waren oder Dienstleistungen
bereits in der Vergangenheit abgesetzt bzw. erbracht hat.1’® Soweit der VerauRerer
bereits Investitionen getatigt hatte, die den geplanten Markteintritt in zusétzlichen Ge-
bieten fordern sollten, konnte eine Ausdehnung des Wettbewerbsverbots auf diese Ge-

biete erfolgen.t’

186 \Vgl. Mager/Ringe, WuW 2007, S. 18, 24.

167 Vgl. BGH, Entscheidung v. 03.11.1981 (Holzpaneele), WuW/E BGH 1898, 1899; Im-
menga/Mestmacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 171,

188 \/gl. Hirsch/Montag/Séacker-Sacker, Wetthewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 17 (unter Bezug-
nahme auf die Bekanntmachung der Kommission der Kommission, ABI. 1983 L 376/22, Rn. 28
- Nutrica/Zuid -).

169 Vgl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 24 f.
70 vgl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 253.
1 vgl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 253.
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In gegenstandlicher Hinsicht sollte es entscheidend sein, das Wettbewerbsverbot auf
den Produktionsbereich der vertragsgegenstéandlichen Produktionssparte zu beschréan-
ken.}’? Das Wettbewerbsverbot durfte sich auf alle Produkte erstrecken, deren (Wei-
ter-) Angebot durch den VerauRerer die Kundenbeziehungen des Zielunternehmens
gefahrden konnte, d. h. regelmaliig auf alle aus Nachfragesicht austauschbaren Pro-
dukte.”® Es durfte sich indessen nur auf diejenigen Waren und Dienstleistungen er-
strecken, die den Gegenstand des Ubertragenen Unternehmens oder (fast) abgeschlos-

sene Entwicklungen bilden, die noch nicht tiber den Markt gebracht worden sind.™

In zeitlicher Hinsicht sollte das Wettbewerbsverbot in Relation zum Umfang der zu-
sétzlichen Vertragspflichten auf einen Zeitraum von zwei Jahren fur die VerdaulRerung
eines durch den Kundenstamm gepragten Unternehmensgoodwills bis drei Jahren fur
den durch Know-how gepragten Unternehmensgoodwill,}”> womit der Rechtspre-
chung des BGH zur Festigung Ubertragener Kundenbeziehungen'’® als auch dem eu-
ropaischen Kartellrecht entsprochen wird.*”” Bei Vorliegen besonderer Umstande wie
starker Kundentreue oder langem wirtschaftlichen Lebenszyklus der Produkte kann
auch ein langerer Zeitraum zul&ssig sein, wobei es erhéhter Anstrengungen bedarf,
Wetthewerbsverbote von tiber funf Jahren Dauer zu rechtfertigen.t’

172 Vgl. Méager/Ringe, WuW 2007, S. 18, 24 f.
3 Vgl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 253.
74 Vgl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 253.

75 vgl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 17; Mager, Kar-
tellrecht, 2006, S. 254; Mestmacker/Schweitzer, Wettbewerbsrecht, § 25, Rn. 65.

176 Diesbeziigliche Rechtsprechung des BGH divergiert zwischen 2 Jahren in der Rechtssache Holz-
paneele - BGH, Entscheidung v. 03.11.1981 (Holzpaneele), WuW/E BGH 1898, 1899 - und 3
Jahren in der Rechtssache Apotheke - BGH, Entscheidung v. 10.06.1964 (Apotheke), NJW 1964,
S. 2203 -

7 Vgl. Mager/Ringe, WuW 2007, S. 18, 25.
178 \gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 254.
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(3) Europaische Fusionskontrolle

Ein Lebenssachverhalt, der ein Wettbewerbsverbot zu Lasten des VeraulRerers recht-
fertigt, liegt regelméaRig auch dann vor, wenn ein Zusammenschlusstatbestand i. S. der
Fusionskontrolle gegeben ist.}’® Die Kommission unterstrich diesbeziiglich, dass be-
reits die bloRe Ubertragung von Kunden wegen ihrer direkten Auswirkungen auf die
jeweilige Marktstellung ausreicht, um einen Zusammenschlusstatbestand nach Art. 3

Abs. 1b Fusionskontroll-Verordnung zu bejahen.*°

(4) Stellungnahme

Letztlich darf nicht auBBer Acht gelassen werden, dass auch die beim ,,Abkauf von
Wettbewerb* erfolgende Stilllegung Teil der wettbewerblichen Handlungsfreiheit des
Kéaufers ist'® und unter Beriicksichtigung der Entwicklungen der jiingeren Zeit wohl
nicht mehr undifferenziert davon ausgegangen werden kann, dass die Stilllegung eines
Wettbewerbers per se schlecht fiir den funktionsfahigen Wettbewerb wére. Im Sinne
des ,,more economic approach* erscheint hier eine alle Umstdnde des Einzelfalles dif-
ferenzierende Betrachtung geboten. Den Staat trifft keine Verpflichtung zur Konser-
vierung einer bestimmten Wirtschaftsstruktur. Im Rahmen der Wirtschaftsfreiheits-
grundrechte des deutschen und europdischen Verfassungsrechts kann er sich fir eine
antizyklische, aber ebenso fur eine zyklische Wirtschaftspolitik entscheiden. Letztere
entspricht nach diesseitiger Ansicht dem Gebot der Subsidiaritat, wonach staatliche
Interventionen in den Wirtschaftskreislauf Ultima Ratio sein sollten. Mit der von S&-
cker® vertretenen Ansicht sollte daher das Wettbewerbsverbot zu Lasten des Veriu-
Rerers fur zuldssig befunden werden, wenn es notwendig ist, da der Kundenstamm
iibertragen wurde - selbst, wenn sich die Ubertragung auf den Kundenstamm reduziert.
Im Ubrigen dirfte es an einem absicherungswiirdigen Leistungsaustausch fehlen.

Dem stets zu beachtenden VerhéltnismaRigkeitsprinzip entsprechen Nebenabreden mit

179 Vgl. Mager/Ringe, WuWw 2007, S. 18, 23.

180 vgl. Kommission, Abl 1998, C-66/5, Rn. 11.

181 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 19.
182 Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 19.

18 Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 19.
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dem Ziel, den ubertragenen Vermdgenswert zu erhalten, die Versorgungssicherheit
nach Auflésung einer bestehenden wirtschaftlichen Einheit zu gewéhrleisten oder den

Start einer neuen Einheit (Reduzierung von Marktzutrittsbarrieren) zu ermoglichen.8

c) Wettbewerbsverbote in Gesellschaftsvertragen

Dann bliebe allenfalls noch die Problemgruppe der Wettbewerbsverbote in Gesell-

schaftsvertragen'®

zu klaren, bei denen es sich im Regelfall schon um Vereinbarungen
zwischen miteinander in Wettbewerb stehenden Unternehmen handelt. Da das Thema
dieser Untersuchung aber das Preisbindungsverbot im Rahmen von vertikalen Wett-
bewerbsbeschrankungen ist, braucht die Problematik der Ausnahmen von 8 1 GWB
bei Vereinbarungen zwischen Rechtssubjekten auf derselben Wirtschaftsstufe nicht
naher erldutert zu werden. Erlaubt sei an dieser Stelle lediglich der Hinweis, dass
hierzu uberzeugende Losungsversuche unternommen wurden. Diese sehen eine objek-
tiv-teleologische Reduktion des Tatbestandsmerkmals der Wettbewerbsbeschrankung
vor und erzielen ohne Rickgriff auf ein angeblich ungeschriebenes Tatbestandsmerk-

mal durch bloBe Interpretation des Wortlauts der Norm sachgerechte Ergebnisse.'8®

d) Sonderproblem der Abgrenzung von 8§ 1 zu § 14 GWB a. F. n.F.

Auch die vor dem Hintergrund der Zielsetzung dieser Arbeit nicht uninteressante
Frage nach dem Verhaltnis von 8 1 GWB zu § 14 GWB a.F. n.F. lasst sich nur dahin-
gehend beantworten, dass hier ein Exklusivitatsverhaltnis besteht. Soweit von einem
Konkurrenzverhaltnis zwischen den beiden Normen ausgegangen wurde, kann dem

nicht gefolgt werden.!®” Die zur Rechtfertigung dieser Auffassung herangezogenen

184 Vgl. Mestmécker/Schweitzer, Wettbewerbsrecht, § 25, Rn. 65.
185 Vgl. zu diesem Problemkreis: KeRler, WRP 2009, S. 1208 ff.

18 So tiberzeugend, Nelissen, 73 ff.; dhnlich Schmitz, Wuw 2002, 6 (15), der im Rahmen der Pri-
fung der Wettbewerbsbeschrankung aber zudem noch die Priifung eines ungeschriebenen Tat-
bestandsmerkmals der ,,VerhéltnisméBigkeit vornehmen mochte. Die Priifung an dieser Stelle
soll wohl auch im Falle von Austauschvertrdgen vorgenommen werden, was nach der hier ver-
tretenen Auffassung sich bereits an anderer Stelle eriibrigt hatte.

187 So aber Elzer, 307.
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Fallgestaltungen® magen zwar im Ergebnis richtig gelost sein, doch wird verkannt,
dass sich die Frage der Konkurrenz gar nicht stellt. Es handelt sich vielmehr um Vor-
gange, bei denen in einem Vertragsdokument zwei gedanklich klar voneinander zu
trennende Verhaltensnormen fur die Beteiligten aufgestellt werden, die aus kartell-
rechtlichem Blickwinkel jeweils unterschiedliche StoRrichtungen haben. Dass die
Nichtigkeit nur einer dieser beiden Absprachen nach § 140 BGB die Gesamtnichtigkeit
des Vertrags zur Folge haben mag, dndert daran nichts. Entscheidend ist, dass einer
Verhaltensweise auch nur ein moglicher Verstoll gegen das GWB zugeordnet wird.
Die Konkurrenzfrage ware nur relevant, wenn man einer der beiden isoliert zu betrach-
tenden Verhaltensweisen zwei Verstolie zuordnen kdnnte, was aber nach der hier ver-

tretenen Auffassung gerade ausgeschlossen ist.

Auch der verschiedentlich im Schrifttum*®® angesprochene und vom OLG Celle!® sei-
nerzeit entschiedene Fall des ,,Brotkriegs* kann keinesfalls als Beleg fiir ein Konkur-
renzverhaltnis zwischen den beiden Vorschriften herhalten. Ein Brotfabrikant, der
auch direkt an Einzelh&ndler verkaufte, hatte den von ihm belieferten Zwischenhand-
lern eine Preishindung auferlegt. Da die Vertragspartner sowohl auf derselben als auch
auf unterschiedlichen Wirtschaftsstufen tatig waren, tauchte die Frage nach Anwend-
barkeit und Konkurrenz von § 1 und § 15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle zwangs-
laufig auf. In derartigen Féllen ist zunéchst zu ermitteln, — in der Praxis freilich schwer
durchfiihrbar - ob die liefernde Partei die Klausel auch verwandt hatte, wenn sie nicht
selbst ebenfalls an Endabnehmer verkauft hatte. Ist diese Frage zu bejahen, muss § 14
GWB a.F. n.F. in jedem Fall angewandt werden. Liegt hingegen ein Fall der sog. al-
ternativen Kausalitat vor, bei der die Motivation flr die Preisfestsetzung sowohl in
dem Verlangen eines einheitlichen Marktauftretens als auch im Schutz vor der Kon-
kurrenz durch die selbst belieferten Parteien lag und jede dieser beiden Motivationen
alleine hinreichend ursachlich fiir die Klausel war, ergibt sich folgendes Bild: Hier

188 Elzer, 151 ff., 160 ff.
189 Elzer, 74; K. Schmidt, Kartellverbot, 128; Schwarz, 118 f.
190 WuW/E OLG 500.
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liegt die eigenttimliche Konstellation vor, dass zwei kartellrechtlich relevante und lo-
gisch voneinander zu trennende Verhaltensweisen in ein und dieselbe Klausel gepackt

werden kdnnen.

Ohne in Widerspruch zu den Ausfiihrungen im vorangegangenen Absatz zu geraten,
konnte man diesen beiden logisch zu trennenden Motivationen mit verschiedenen kar-
tellrechtlichen StoRrichtungen jeweils einen mdglichen Kartellrechtsverstol3 zuord-
nen. Diese Betrachtungsweise kann nichts an der Ausgangsfeststellung andern, dass §
1 und 88 14 ff. GWB zueinander in einem Exklusivitatsverhaltnis stehen, soweit es
um eine konkrete, gedanklich-logisch klar zu trennende Wetthewerbsbeschréankung
geht. Dabei kann eine Klausel auch zwei Beschrankungen enthalten, soweit sich fiir
die Klausel zwei unterschiedliche und voneinander unabhangige Motivationen herlei-

ten lassen.t®!

Insgesamt handelt es sich daher bei dem nach der 6. Gesetzesnovelle auftretendem
Wortlaut von § 1 GWB um eine deutliche Verbesserung gegeniber der vorherigen
Fassung. Mit dieser Wertung soll aber keine Aussage dartiber getroffen werden, ob die
Entscheidung, die grundsétzliche Unterscheidung von horizontalen und vertikalen
Wettbewerbsbeschrankungen beizubehalten, als solche auch zustimmungswiirdig

ist 192

11 So auch Karsten Schmidt, Kartellverbot, 128; kritisch Schwarz, 119 f., der in der Argumentation
von K. Schmidt einen Widerspruch zu der Pramisse von der Exklusivitét der Tatbestdnde erbli-
cken will. Die von ihm vorgenommene formale Betrachtungsweise will danach unterscheiden,
ob die Klausel nur gegeniiber einem Abnehmer (dann Preisbindung) oder mindestens zwei Ab-
nehmern (dann Preiskartell) vorgenommen wird. Diese Argumentation verkennt aber, dass ge-
rade in modernen Franchisingkonzepten der Franchisegeber oft mehreren Franchisenehmern
Preisbindungen aufzuerlegen versucht und gleichzeitig eigene Filialen betreibt; vgl. die ,,Sixt-
Entscheidung® in BGH NJW 1999, 2671 ff.

192 vgl. hierzu auch 383 in der Schlussbemerkung zu dieser Arbeit.
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B) Tatbestandsvoraussetzungen von § 14 GWB a.F.

Gelangt man nach der zuvor dargestellten Methode im Weg der negativen Abgrenzung
von § 1 GWB n.F. aufgrund des Tatbestandsmerkmals der ,,miteinander in Wettbe-
werb stehenden Unternehmen® zu dem Ergebnis, dass der sachliche Anwendungsbe-
reich von 8 14 GWB a.F. erdffnet ist, so sind im né&chsten Punkt die Tatbestandsmerk-

male zu erortern, die sich aus der VVorschrift selbst ergeben.

1) Erstvereinbarung

Im Rahmen der Erdrterung des sachlichen Anwendungsbereichs von § 1 GWB wurde
erlautert, warum beispielsweise die Existenz eines Gesellschaftsvertrags eine hinrei-
chende aber nicht notwendige Bedingung fiir das VVorliegen einer horizontalen Wett-
bewerbsbeschrankung sein kann und dass die Begriffe vertikale Wettbewerbsbe-
schrankung und Austauschvertrag nicht als Synonym verstanden werden durfen, weil
in bestimmten Féllen eben auch Austauschvereinbarungen den Tatbestand von § 1
GWB erfillen. Bei einer dem Verbotstatbestand von § 14 GWB a.F. unterfallenden
Vereinbarung muss es sich jedoch zwingend um eine Austauschvereinbarung handeln,
die die sog. Erstvereinbarung i. S. dieser Vorschrift erfillen muss, wie sich aus nach-

folgender Priifung der Kriterien ergibt.1%

1) Parteien der Erstvereinbarung

8 14 GWB a.F. verlangt, dass es sich bei beiden Parteien einer verbotenen Erstverein-
barung um Unternehmen handelt. Dabei ist der Unternehmensbegriff, wie tberhaupt
im gesamten GWB, funktionell und nicht institutionell zu verstehen.!** Dies hat zur
Folge, dass der Unternehmensbegriff sehr weit auszulegen ist.1*® Fir den Unterneh-
mensbegriff des GWB ist daher prinzipiell jede Teilnahme am geschaftlichen Verkehr

ausreichend, die auf den Austausch von Waren oder gewerblichen Leistungen gerich-

193 FK-Wolter, § 14, Rn. 13.
194 FK-Wolter, § 14, Rn. 14.
195 Emmerich, in I/ M, § 14, Rn. 10.
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tet ist und sich nicht auf den privaten Bedarf beschrankt, wobei es sich nicht notwen-
digerweise um eine gewerbliche Tatigkeit handeln muss.*® Ist an der fraglichen Ver-
einbarung eine natirliche Person beteiligt, so entscheidet der rechtliche und wirtschaft-
liche Kontext zu der jeweiligen Sphére, ob eine Tatigkeit nur dem privaten Bereich
zuzuordnen ist.%" Das kiinstlerische Schaffen stellt daher, soweit es um die wirtschaft-
liche Verwertung eines Werks geht,'%8 ebenso eine unternehmerische Tétigkeit dar wie
die Vermietung oder Verpachtung von Wohnraum durch eine Privatperson. Insbeson-
dere dann, wenn der Grundstiickseigentiimer sonst ebenfalls aktiv am Wirtschaftsle-
ben teilnimmt.?®® Auch eine wirtschaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand fallt un-
ter den Unternehmensbegriff des GWB, wie § 130 Abs. 1 im Ubrigen auch ausdriick-
lich klarstellt. Beispiele hierfur, auf die im Detail noch weiter unten einzugehen ist,

200

sind der Betrieb von Musikschulen durch eine Gemeinde<"” oder der Bund im Zusam-

menhang mit der Verpachtung von Bundeswehrkantinen.?%!

2) Begriff der ,,Vereinbarung*

8 15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle sprach noch von Vertrdgen zwischen Unter-
nehmen. Ebenso wie im Rahmen der Novellierung von § 1 GWB wurde auch in § 14
GWB a.F. n.F. der Begriff des Vertrags durch den der Vereinbarung ersetzt, womit
eine Angleichung an das EU-Wettbewerbsrecht (jetzt Art. 101 AEUV)?% erreicht wer-
den sollte. Mit dieser Anderung sollte vor allem dem Umstand Rechnung getragen
werden, dass eine nach § 14 GWB a.F. ebenso wie eine nach § 1 GWB n.F. verbotene

Vereinbarung nicht notwendig ein Vertrag nach zivilrechtlichen Malstdben sein muss.

1% WuW/E BGH 1253, 1257 ,Nahtverlegung®; WuW/E BGH 1521 ,,Gaststéittenverpachtung®.

197 OLG Miinchen, WuW/E OLG 1789 (1791 ff.) ,,Flétzinger Briu‘; Klosterfelde/Metzlaff, in Lan-
gen/ Bunte, § 14, Rn. 14.

108 WuW/E BGH 2497 (2502) ,,GEMA*.

199 WuW/E BGH 1745 (1747) ,,Malendarer Biirgerstube; WuW/E BGH 1841 ,,Ganser-Dahlke*;
WuW/E BGH 1521 ,,Gaststéttenverpachtung®.

200 WuW/E BGH 1661 ,,Berliner Musikschule®.
201 WUW/E BGH 1581 , Bundeswehrheime*.

202 Sjehe hierzu auch die Ausfiihrungen auf 226 ff.
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Es bestand allerdings schon vor der Gesetzesnovelle Einigkeit darin, dass die beiden
beschriebenen Wetthewerbsbeschrankungen keinen Vertrag im zivilrechtlichen Sinne
voraussetzen. Vielmehr wurde bereits eine Ubereinkunft in Form eines sog. ,,Gentle-

men Agreement* fiir ausreichend erachtet.

Bei dieser Art von Verstandigung wird der Gegenstand der Einigung nicht durch Sank-
tionen rechtlicher Art, sondern durch solche von gesellschaftlicher, moralischer oder
wirtschaftlicher Natur sichergestellt.?®® Durch diese Interpretation des Vertragsbe-
griffs konnte vermieden werden, dass sich die Parteien durch Ausschluss des Rechts-
folgewillens den kartellrechtlichen Verboten entziehen konnten. Mit dem verénderten
Gesetzeswortlaut wurde der unbefriedigende Zustand beendet, dass der fiir einen Ju-
risten zentrale Rechtsbegriff des Vertrags in ein und derselben Rechtsordnung zwei

unterschiedliche Bedeutungen erfahrt.

Eine weitere Verdnderung durch die Gesetzesnovelle ergibt sich dadurch, dass bloRe
abgestimmte Verhaltensweisen nicht mehr im Rahmen von vertikalen Preis- und Kon-
ditionenbindungen erfasst werden. Nach 8 25 Abs. 1 GWB a.F. war es Unternehmen
noch verboten, ein Verhalten aufeinander abzustimmen, das nach dem GWB in der
damaligen Fassung nicht zum Gegenstand einer vertraglichen Vereinbarung gemacht
werden durfte. Diese nun nicht mehr existierende Vorschrift wurde ohnehin erst ver-
gleichsweise spét in das GWB eingefiigt. Durch die Einbeziehung von aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen sollten innerhalb des Geltungsbereichs des deutschen
Kartellrechts jene Liicken geschlossen werden, die sich vor allem im Bereich der ho-
rizontalen Verhaltensabstimmungen aufgetan hatten.?% Nach der 6. GWB Novelle

wurde das Verbot abgestimmter Verhaltensweisen nun direkt in den § 1 GWB n.F.

203 FK-Wolter, § 14, Rn. 10.

204 Als fast schon legendires Beispiel sei hier der sog. ,, Teerfarben Fall“ BGH WuW/E BGH 1147
(1153) angefhrt.
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integriert. Da es aber in § 14 GWB a.F. n.F. nicht explizit auftaucht, muss richtiger-
weise davon ausgegangen werden, dass bloRe Verhaltensabstimmungen nicht den Tat-

bestand von § 14 GWB a.F. ausldsen kénnen.20%®

3) Die Begriffe ,,Waren* und ,,gewerbliche Leistungen*

Der Wortlaut der Vorschrift verlangt, dass sich die Erstvereinbarung auf ,,Waren* oder
»gewerbliche Leistungen® bezieht. Beide Begriffe sind nach iiberwiegender Auffas-

sung weit auszulegen.

Unter Waren versteht man samtliche tbertragbaren Wirtschaftsguter, die Gegenstand
des geschaftlichen Verkehrs sein kdénnen, ohne dass der Begriff eine Korperlichkeit
verlangt. Danach fallen unter diesen Begriff Grundstlicke ebenso wie auch Rechte von
Eigentumsanteilen sowie jegliche sonstigen immateriellen Rechte (z.B. gewerbliche

Schutzrechte).2

Hingegen werden unter gewerblichen Leistungen samtliche Leistungen im wirtschaft-
lichen Verkehr verstanden, ausgenommen sollen nur die Lieferungen von Waren blei-
ben.?%” Gewerbliche Leistungen bestehen Gblicherweise aus einem Tun, Dulden oder
Unterlassen fur den Empfanger dieser Leistungen. Der wirtschaftliche Erfolg féllt da-
bei nicht dem Bewirkenden, sondern dem anderen Teil zu, der hierfir im Regelfall zu

einer Gegenleistung bereit ist.2%®

Fraglich ist aber, ob das Tatbestandsmerkmal der Vereinbarung ,,iiber Waren oder ge-

werbliche Leistungen‘ nicht noch einer weiteren Qualifizierung bedarf. Das Tatbe-

25 So Bechtold, § 14, Rn. 4 am Ende.
26 Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14, Rn. 27.

207 Emmerich, in I/M, 8§ 14, Rn. 21; ein genauerer Definitionsversuch fiir gewerbliche Leistungen
findet sich bei Haase, 30.

208 FK-Wolter, § 14, Rn. 19.
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standsmerkmal der Erstvereinbarung verleitet zu dem Schluss, dass jegliche Verein-
barung tber Waren oder gewerbliche Leistungen, die nicht eine Vereinbarung zwi-
schen miteinander in Wettbewerb stehenden Unternehmen darstellt, ausreichend fiir §
14 GWB a.F. sein kann. Eine solche Sichtweise greift jedoch zu kurz, weil sie ein
gewichtiges argumentum e contrario unterschlagt. Dieses ergibt sich aus der Beschrei-
bung der Zweitvereinbarung, die tber die gelieferten Waren, iber andere Waren oder
uber gewerbliche Leistungen geschlossen werden muss. Genau diese Formulierung
flhrt zu dem zwingenden Gegenschluss, dass der Erstvertrag, soweit es darin um Wa-
ren geht, einen Bezugspunkt zur Lieferung von Waren haben muss. Enthielte die Erst-
vereinbarung keine solche Voraussetzung, so brauchte die Zweitvereinbarung nur all-
gemein iiber ,,gelieferte Waren®, nicht aber iiber ,,d i e gelieferten Waren* zu spre-

chen.2%?

Der Begriff der Lieferung wird aber weder in der VVorschrift selbst, noch an anderer
Stelle im GWB definiert. Der Gesetzgeber, der den Begriff auch an anderer Stelle im
GWB (z.B. 8 21 Abs. 1) erwahnt, scheint das Verstandnis dieses Begriffs stillschwei-
gend vorauszusetzen. Daher wird man sich am allgemeinen Sprachgebrauch des Be-
griffs der Lieferung orientieren dirfen. Hierunter versteht man die Bereitstellung von
Wirtschaftsgutern in Erfullung einer Verbindlichkeit durch ein Rechtssubjekt, das
diese Handlungen tblicherweise gewerbsméRig und entgeltlich durchfihrt, verbunden
mit der Intention des Empfangers, hieran ein dingliches Recht zu erwerben.?'° Unter
Zugrundelegung dieser Definition kommt man nicht umhin, als weitere VVoraussetzung
flir eine taugliche Erstvereinbarung das Versprechen einer Gegenleistung des Belie-
ferten zu verlangen. Weil § 14 GWB a.F. n.F., wie soeben erortert, den umfassenderen
Begriff der Vereinbarung wéhlt, wird man nicht speziell auf einen im Synallagma ste-

henden Vertrag i.S.d. Burgerlichen Rechts bestehen kénnen. Erforderlich ist aber in

209 Ahnlich Haase, 43.

210 Besonders anschaulich ist diese Definition im Zusammenhang mit der Besitziibergabe von Au-
tomobilen. Beim Kauf eines Autos bei einem Vertragshéndler spricht man von Lieferung, auch
wenn die Besitzilbergabe zundchst nur unter Eigentumsvorbehalt erfolgt. Im allgemeinen
Sprachgebrauch spricht man aber kaum von einer Lieferung, wenn das Fahrzeug von einem Pri-
vatmann erworben wird.
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jedem Fall, dass in einer solchen Vereinbarung der ,,do-ut-des“-Gedanke zum Aus-

druck kommt.21

Zu klaren bleibt noch die Frage, inwieweit diese Voraussetzungen auf einen Vertrag
uber gewerbliche Leistungen Ubertragen werden konnen. Anders als im Fall von Wa-
ren findet sich bei der Beschreibung der Zweitvereinbarung keinerlei Hinweis darauf,
ob es sich um eine Vereinbarung uber die gelieferten gewerblichen Leistungen oder
andere gewerbliche Leistungen handeln kann. Es wird auch bei der Zweitvereinbarung
nur tber gewerbliche Leistungen allgemein gesprochen. Somit lassen sich anhand des
Wortlauts anders als bei der Erwéhnung der Waren keine Rickschlisse auf die Quali-
tat der Erstvereinbarung ziehen. Es kann vielmehr zudem davon ausgegangen werden,
dass sich die Zweitvereinbarung auch auf gewerbliche Leistungen beziehen kann,

wenn in es in der Erstvereinbarung um die Lieferung von Waren geht.?'?

Eine Erklarung hierfir l&sst sich einfach nachvollziehen, wenn man sich die eingangs
erwéhnte Definition des Warenbegriffs wieder in Erinnerung ruft: Bei Waren steht die
Eigenschaft der Ubertragbarkeit im Mittelpunkt. Wenn sie gerade diese Eigenschaft
von gewerblichen Leistungen unterscheidet, kann es gar keine Preisbindungen im Hin-
blick auf die gelieferten gewerblichen Leistungen geben, weil sich derartige Wirt-
schaftsguter begrifflich erst gar nicht tibertragen lassen. Anders ausgedrtickt erschép-

fen sich gewerbliche Leistungen in dem Zeitpunkt, in dem sie erbracht werden.

21 Zu einem ahnlichen Ergebnis kommt wohl auch Haase, 40 ff., der sich mit gewissen Einschran-
kungen an zivilrechtlichen Konstruktionen orientieren will; a.A. Gehling, 79 f., nach dessen An-
sicht es auf den tatsachlichen Bezug der Waren ankommen soll. Dadurch gelangt er falschlicher-
weise zu dem Ergebnis, dass ein Handelsvertreter Vertradge tber gelieferte Waren abschlieft.
Richtigerweise erbringt der Handelsvertreter aber gewerbliche Leistungen.

212 Der Vollstandigkeit halber sei hier nur angemerkt, dass sich die Zweitvereinbarung auch dann
auf Waren beziehen kann, wenn es in der Erstvereinbarung nur um gewerbliche Leistungen geht;
trotz der etwas undeutlichen Begriindung zutreffend Haase, 44, der jede Kombinationsmdéglich-
keit von Erst- und Zweitvertragen fur zuldssig erachtet, lasst man einmal die an Praktikabilitéts-
griinden scheiternde Kombination, dass genau die gewerbliche Leistung der Erstvereinbarung,
Gegenstand einer Preishindung der Zweitvereinbarung ist, aufer Betracht; a.A. Rittner, DB
1957, 1091 (1095), der aufgrund der vom Gesetzgeber verwendeten Terminologie ,,lber andere
Waren* folgern will, dass darin nur eine Gegeniiberstellung zu den gelieferten Waren zu sehen
sei, so dass in diesem Fall lediglich eine Abrede tiber Warenlieferungen eine taugliche Erstver-
einbarung sein kénne. Eine solche Einschrdnkung der Kombinationsmdglichkeiten kann dem
Wortlaut indes nicht entnommen werden.
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Aus diesem Umstand darf aber keineswegs gefolgert werden, dass die Anforderungen
an eine taugliche Erstvereinbarung bei Warenlieferungen im Fall von gewerblichen
Leistungen nicht gelten sollen. Es gibt keinerlei sachlichen Grund, warum man auf den
Grundsatz der Gegenleistung im Fall der Erbringung von gewerblichen Leistungen
verzichten sollte. Angesichts der strikten Verbotsfolge mussen gleiche Parameter in
der Erstvereinbarung gelten, unabhangig davon, ob es um Waren oder gewerbliche
Leistungen geht. In der Literatur wurde denn auch bisweilen die genaue Grenzziehung
zwischen dem Begriff der Waren und der gewerblichen Leistungen im Hinblick auf §
14 GWB a.F. eher als zweitrangig angesehen.?!3

Immerhin ergibt sich aus der unterschiedlichen Nuancierung innerhalb der Zweitver-
einbarung die wichtige Erkenntnis, dass die Erstvereinbarung stets ein Lieferverhaltnis
zum Gegenstand haben muss, das auf dem ,,do-ut-des“-Gedanken beruht.?** Dieser
Befund ist fiir den Gang der weiteren Untersuchung dieser Arbeit, insbesondere was
ihren Aufbau betrifft, von essentieller Bedeutung. Damit kénnen namlich bestimmte
Fallkonstellationen typologisiert werden. Diese kdnnen einerseits nach der bindenden
Partei unterschieden werden und andererseits nach dem Gegenstand der Bindung, wo-
bei hier weniger die Unterscheidung zwischen Waren und gewerblichen Leistungen
im Focus der Betrachtung stehen soll, sondern eher die Frage, ob sich die Bindung auf

die gelieferten Waren oder auf andere Waren bzw. gewerbliche Leistungen bezieht.

Il) Zweitvereinbarung

Der Verbotstatbestand im Hinblick auf die Erstvereinbarung kann von vornherein nur
eingreifen, wenn auch eine taugliche Zweitvereinbarung vorliegt, wobei der Begriff

der Vereinbarung bereits zuvor erdrtert wurde.

213 Emmerich, in I/M, § 14, Rn. 20.

214 5o auch Commichau/Schwartz, Rn. 229, die eine bestehende oder geplante Lieferung von Waren
oder eine Erbringung von gewerblichen Leistungen fir erforderlich erachten.
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1) Parteien der Zweitvereinbarung

Die Zweitvereinbarung muss zwischen einer Partei des Erstvertrags (der gebundenen
Partei) und einem Dritten bestehen, wobei dieser Dritte im Gegensatz zu beiden Par-

teien des Erstvertrags kein Unternehmen zu sein braucht.

Einigkeit bestand dahingehend, dass ein nach 8 15 AktG konzernmaRig mit dem bin-
denden Unternehmen verbundenes Unternehmen nicht Dritter i.S.v. 8 14 GWB a.F.
sein kann.?'® Dagegen bestand Dissens in der Frage, ob es sich bei Konzernunterneh-

men des gebundenen Unternehmens um Dritte handelt.?

2) Vertragsart

Die Rechtsnatur der Zweitvereinbarung ist unerheblich, so dass es sich sogar um einen
Vertrag zwischen miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen handeln
kann.?!” Ebenfalls unerheblich ist der Umstand, ob die Vereinbarung tatséchlich ge-
schlossen wird, bloRe zukinftige Preis- und Inhaltsbindungen sind ausreichend. Erfor-
derlich ist aber, dass eine zweite nachfolgende Vereinbarung tberhaupt noch geplant
ist, weswegen die Vorschrift bei Abreden tber eine Schuld- oder Erfiillungsubernahme

nicht anwendbar ist.

3) Vertragsgegenstand

8 14 GWB a.F. erfasst Preis- und Inhaltshindungen sowohl hinsichtlich der gelieferten

als auch anderer Waren oder gewerblicher Leistungen, so dass ein gegenstandlicher

215 Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14 Rn. 34; FK-Wolter, § 14 Rn. 28.

216 Fir die Tauglichkeit als Dritte pladiert insbesondere FK-Wolter, § 14 Rn. 28; a.A. OLG Miin-
chen, WUW/E OLG 4667 f.; Klosterfelde/Metzlaff, in Langen Bunte, § 14 Rn. 34.

27 WuW/E BGH 1121 f. , Automatenaufstellungsvergiitung®, wobei das Tatbestandsmerkmal in
dieser Entscheidung noch der gemeinsame Zweck war.
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oder wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Erst- und Zweitvereinbarung nicht er-
forderlich aber durchaus hinreichend ist. Es sollte auch grundséatzlich keinen Unter-

schied machen, welche der Vertragsparteien gebunden wird.?'8

I11) Allgemeines zur Preisbindung als besondere Form der Inhaltsbindung

Bevor auf die mdglichen spezifischen Formen der Preisbegrenzungen einzugehen ist,
sollen hier kurz die allgemeinen Wesensmerkmale einer nach § 14 GWB a.F. verbote-
nen Preishindung beschrieben werden. Danach kann anhand einzelner Fallkonstellati-
onen im Rahmen von Vereinbarungen, die eine Preisbegrenzung zum Ziel haben, er-
mittelt werden, inwieweit diese von den allgemeinen Grundsétzen abweichen und ob
solche Abweichungen eine andersartige Bewertung im Rahmen der Vorschrift erfor-

derlich machten.

1) Definition des Preisesi.S.v. 8 14 GWB a.F.

Als gangige Definition flr den Begriff i.S.d. genannten Vorschrift wird jedes in Geld
ausdruckbare Entgelt fiir eine wirtschaftliche Leistung einschliellich sémtlicher Preis-
bestandteile verstanden.?'® Das Entgelt wird fiir eine bestimmte Einheit von Waren
entrichtet, wobei es unerheblich ist, ob es in Wahrungsbetrdgen oder Tauschaquiva-
lenten entrichtet wird.?2° Nach einer weit verbreiteten Auffassung in der Literatur??
soll der fur die Vorschrift relevante Preisbegriff weit ausgelegt werden und alle Preis-
bestandteile wie Frachten, Rabatte, Skonti sowie Zahlungsbedingungen und Zahlungs-

ziele umfassen, die die effektive Hohe des Preises beeinflussen.?%?

218 Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 43; Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14, Rn.
31.

219 BKartA WuUW/E BKartA 1763; Straub, in GK, § 15 Rn. 253 ff.
220 FK-Wolter, § 14, Rn. 33.

221 FK-Wolter a.A.O; Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14 Rn. 46 f.; Em-
merich, in I/M, § 14 Rn. 49 ff.

222 g A. Straub, in GK, § 15 Rn. 255, der die Bindungen von Preishestandteilen als Bindung von
Geschaftsbedingungen ansieht.
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Wie schwierig die Abgrenzung einer Preishindung von der Bindung sonstiger Ge-
schaftsbedingungen sein kann, mag anhand des nachfolgend angefihrten Falls illus-

triert werden, der vom Bundesgerichtshof im Jahre 1992223 entschieden wurde:

Die deutsche Importgesellschaft eines japanischen Motorradherstellers schloss mit ei-
ner Bank einen Rahmenvertrag, nach dem die Ké&ufer eines Motorrads der besagten
Marke bei der Bank ein Darlehen zur Finanzierung des Kaufs mit einem effektiven
Jahreszins erhalten konnten, der deutlich unter den marktiiblichen Konditionen lag.
Voraussetzung war, dass der Vertragshandler, tiber den das Motorrad bezogen wurde,
ebenfalls Vertragspartei des Rahmenvertrags zwischen der Importeurin und der Bank
wurde bzw. diesem spater beitrat. Der an dem Rahmenvertrag beteiligte Vertragshénd-
ler konnte sodann einen Finanzierungsvertrag zwischen dem Kunden und der Bank
vermitteln. Die Differenz zu den marktiblichen Konditionen wurde anteilig von der

Importeurin und dem jeweiligen Vertragshéndler getragen.

Eine Preisbindung schloss der BGH bei dieser Konstellation bereits begrifflich aus??,
da die Form der Kaufpreisfinanzierung sich nicht auf den Kaufpreis selbst oder auf
eine bestimmte Art seiner Feststellung bezog, sondern nur die Art und Weise seiner
Bezahlung betreffe.?%°

2) Artder fur 8 14 GWB a.F. geforderten Bindung

Bereits der Wortlaut von § 14 GWB a.F. lasst keinen Zweifel, dass der Tatbestand der
Vorschrift dann erfillt ist, wenn eine Preisbindung in einer Vereinbarung unmittelbar
festgeschrieben wird. Diese Falle der sog. rechtlichen Bindung bereiten daher weniger
Probleme als Konstellationen, bei denen man von einer wirtschaftlichen Bindung

spricht. In diesen Féllen ergibt sich ndmlich nicht direkt aus dem Vertrag eine nach §

223 WUuW/E BGH, 313 ff. ,,Zinssubvention®.
224 Zustimmend Patrick Lenz, 262 f.

225 Aus denselben Erwagungen hat das Gericht einige Seiten spater auch einen Verstol3 gegen § 38
I Nr. 12 GWB a.F. (nunmehr in § 22 | 2 GWB verankert) verneint.
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14 GWB a.F. verbotene Preisbindung, weil der gebundene Vertragspartner an und fir
sich in der Gestaltung seiner Preise frei bleibt. Allerdings ergeben sich fir den wirt-
schaftlich gebundenen Teil aus dem Vertrag Bindungen, so dass der Gebrauch der
rechtlich vorhandenen Freiheit zur Preisbildung mit bestimmten wirtschaftlichen Vor-
und Nachteilen verknipft ist, die alleine davon abh&ngen, inwieweit von der Freiheit
der Preisbildung tatsachlich Gebrauch gemacht wird.??® Die ausdriickliche Freistellung
von dem Preisbindungsverbot in 8 14 GWB a.F. fiir die in 8 15 GWB genannten Ver-
lagserzeugnisse auch im Hinblick auf wirtschaftliche Bindungen wird als argumentum
e contrario fir die Begriindung verwandt, warum 8§ 14 GWB a.F. auch wirtschaftliche

Bindungen erfasst.

Da wirtschaftliche Bindungen im Rahmen von Preisbegrenzungsversuchen eine erheb-
liche praktische Rolle spielen, insbesondere wenn solche Bindungen von dem Kéufer
von Waren oder Dienstleistungen ausgehen, wird auf sie weiter unten néher einzuge-

hen sein.

IV) Preisbegrenzungsmafl3inahmen und ihre Einordnung als nach § 14 GWB a.F.

verbotene Formen von Preisbindungen

Bereits der Begriff der PreisbegrenzungsmafBnahme legt zumindest den Schluss nahe,
dass Vereinbarungen, die einen derartigen Zweck zum Gegenstand haben, fast
zwangslaufig in Konflikt mit § 14 GWB a.F. geraten mussten. Da Preisbegrenzungen
jedoch in ganz unterschiedlicher Form in Vereinbarungen auftreten kénnen, wird es
nachfolgend die Aufgabe sein, zu untersuchen, wie diese verschiedenen Formen im
Rahmen des § 14 behandelt wurden, soweit dessen Anwendungsbereich erdffnet ist
und die Voraussetzungen flr eine taugliche Erst- und Zweitvereinbarung gegeben

sind.

226 So grundlegend WuUW/E BGH, 1787 ff. , Schuheinkaufsgenossenschaft Garant*.
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Nachfolgend werden nun einzelne Formen von Preisbegrenzungsmalinahmen bespro-
chen und ihre Einordnung unter § 14 GWB a.F. geprift. Aufgrund der unterschiedli-
chen Zielsetzungen, die mit solchen PreisbegrenzungsmalRnahmen angestrebt werden,
ist sorgfaltig zu unterscheiden, ob die Preisbindung von der liefernden oder der belie-

ferten Partei der Erstvereinbarung ausgeht.

1) Die Preisbegrenzungsmalinahme geht von der liefernden Partei bzw. vom Leis-

tungserbringer des Erstvertrags aus

Innerhalb dieser Konstellation ist eine weitere Unterscheidung vorzunehmen, je nach-
dem, ob sich die Preisbegrenzungsmalinahmen auf die Weiterlieferung der betroffenen
Waren (gewerbliche Leistungen scheiden ja begrifflich aus) an Dritte beziehen oder
auf andere Sachverhalte, die keinen direkten Bezug zu den gelieferten Waren oder

gewerblichen Leistungen besitzen.

a) Die Preisbegrenzungsmalinahme bezieht sich auf die Weiterlieferung der auf-

grund des Erstvertrags gelieferten Waren

Die Fallgruppe betrifft den klassischen Fall einer mehrstufigen Leistungskette bei der
Lieferung von Giitern vom Produzenten bis zum Endverbraucher. Diese Konstellation
hatte der Gesetzgeber auch bei der Einfuhrung von § 14 GWB a.F. primér im Auge.
So ist es nicht verwunderlich, dass es hierzu bereits einen Fundus an Rechtsprechung
gibt, gerade auch im Zusammenhang mit Preisbegrenzungsmaflnahmen. Dieser befasst
sich einerseits mit spezifischen Fallgestaltungen, bei denen das Thema Preisbegren-
zungsmalnahmen die zentrale Rolle spielt, meist im Zusammenhang mit Werbekam-
pagnen oder Sonderaktionen, die von einem Hersteller von Gltern organisiert wurden,
andererseits aber auch mit Ausnahmen von der Anwendbarkeit des § 14 GWB a.F.,
die ebenfalls schon sehr friihzeitig in Rechtsprechung und Literatur diskutiert und dann

auch entwickelt wurden.
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aa) Entwicklung der Rechtsprechung zu Preisbegrenzungsmalinahmen bis An-
fang der neunziger Jahre

Nachfolgend sollen zunéchst die Entscheidungen besprochen werden, bei denen vom
Verkaufer dem Kéufer auferlegte Preisbegrenzungsmafnahmen, insbesondere in Form
von Hochstpreisen und Preisuberschreitungsverboten, im Hinblick auf die gelieferten
Waren die zentrale Rolle spielen.

(1) ,,Schokoladen-Riegel-Entscheidung® 2’

Ein Hersteller von Schokoladenriegeln mehrerer bekannter Marken entschloss sich zu
einer zeitlich begrenzten Werbeaktion. Die Schokoladenriegel konnten in einem GroR-
teil des Einzelhandels normalerweise in einer Packung mit drei Riegeln erworben wer-
den. Im Rahmen der besagten Werbeaktion bot der Hersteller Giber den Einzelhandel

eine Packung mit vier Riegeln an, die die Aufschrift ,,4 zum Preis von 3 trug.

Ein Verein, der die Bekdmpfung von unlauterem Wettbewerb zum Ziel hatte, begehrte
den Erlass einer einstweiligen Verfiigung und drang damit auch in 2. Instanz durch.??®
Das OLG Frankfurt bildete 4 mdgliche Konstellationen mit den Parametern, dass die
Einzelhandler entweder nur Packungen mit 4 Riegeln oder aber beide Packungen ne-
beneinander her anbdten und dass die Handler entweder die Packung mit 4 Riegeln
gleichpreisig zu der Packung mit drei Riegeln offerierten oder einen héheren Preis

dafir verlangten.

Fur alle 4 moglichen Konstellationen bejahte das OLG ein wettbewerbswidriges Ver-

halten des Herstellers.

221 BGH GRUR 1978, 445; im Hinblick auf ein vorangegangenes einstweiligen Verfiigungsverfah-
rens siehe OLG Frankfurt WUW/E OLG 1669; die Entscheidung ist auch unter dem Stichwort
,,»4 zum Preis von 3 bekannt.

228 OLG Frankfurt WuW/E OLG 1669.
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In den beiden Féllen, in denen ein Handler die vergrofRerten Packungen zu einem ho-
heren Preis offeriere, lage ein VerstoR gegen § 3 UWG a.F. vor, da der Abnehmer
irregefiihrt werde, weil er den zusatzlichen Schokoladenriegel in der Packung nur ge-
gen eine Verteuerung der Packung insgesamt erwerben kénne. Das Gericht verwehrte
dem Hersteller auch die Berufung aufgrund des Umstands, dass die Entscheidung, die
erweiterte Packung zu einem hoheren Preis anzubieten, eine autonome Entscheidung
des jeweiligen Handlers sei. Der Handler habe im Hinblick auf einen Unterlassungs-
anspruch des Vereines keine Passivlegitimation, da er durch den von ihm veranlassten
Aufdruck auf der Packung an einem solchen Verstol3 mitwirke und daher unter dem
Gesichtspunkt der Mittaterschaft hafte.

Die beiden anderen Konstellationen, in denen die vergroRerte Packung zu demselben
Preis wie die bisherige Packung mit lediglich 3 Riegeln angeboten werde, wertete das
Gericht als Verstol3 gegen 88 1 UWG a.F., 15 GWB a.F. Obwohl das Gericht dem
Hersteller gegeniiber eingestand, dass dieser nicht auf die Handler aktiv eingewirkt
habe, sah es in dem genannten Slogan eine Aufforderung zur ,,Gleichpreisigkeit®, die
als Bindung fur eine Zweitvereinbarung ausreichend sei. Das Gericht hob zwar auch
hervor, dass der Hersteller der Schokoladenriegel in den Vertrdgen mit ihren Abneh-
mern die ,,Gleichpreisigkeit* nicht vorschreibe, sah aber dennoch das damalige Tatbe-
standsmerkmal eines tauglichen Erstvertrags als gegeben an. Dabei wurde die Auffas-
sung vertreten, dass die Preisbindung durch Rechtsfolgen mit Sanktionscharakter ab-
gesichert werde. Diese seien allein schon darin zu sehen, dass der Werbeslogan auf die
Verpackung aufgedruckt werde und damit dem Verbraucher bekannt gegeben werde,
wodurch der Einzelhandler faktisch zur Gleichpreisigkeit gezwungen werde, um den
zuvor angesprochenen Verstol? gegen § 3 UWG a.F. zu umgehen. Der VerstoR3 gegen
8 1 UWG a.F. ergebe sich dadurch, dass der Verstol? gegen § 15 GWB a.F. vor der 6.
GWB-Novelle auch zu einer Ordnungswidrigkeit gemal § 38 Abs. Nr. 1 GWB a.F.

flhre, sich folglich systematisch tber eine Ordnungsvorschrift hinweggesetzt werde.

Einen weiteren selbststandigen Verstol3 gegen 8 1 UWG a.F. sah das Gericht dann
noch unter dem Gesichtspunkt der Notigung, denn Einzelhdndler, die die normale
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Mehrfachpackung nicht flhrten, seien gezwungen, den zuletzt fiir die normale Mehr-
fachpackung geforderten Preis einzuhalten. Dadurch erzwinge der Hersteller letztlich

ein ,,Einfrieren der Einzelhdndlerpreise fiir die Dauer der Werbeaktion.

Auch wenn die letztinstanzliche Entscheidung in der Hauptsache durch den Bundes-
gerichtshof die dem Hersteller vorgeworfenen WettbewerbsverstoRRe als weniger dra-
matisch ansah als das OLG Frankfurt in dem einstweiligen Verfligungsverfahren, so
wurde doch im Grundsatz an dieser Entscheidung festgehalten, was dazu flhrte, dass

die beanstandete Werbung letztlich nach Ansicht der Gerichte unzuléssig war.?%

Der BGH hielt zwar eine Mittaterschaft im Hinblick auf einen moglichen VerstoR ge-
gen 8 3 UWG a.F. nicht flr gegeben, da der Nachweis eines wissentlichen und wil-
lentlichen Zusammenwirkens fehle. Ohnehin sei der Kl&ger fur die Tatsache beweis-
pflichtig, dass nicht alle Einzelhéndler den Preisvorteil, den der Hersteller den Ver-
brauchern zudachte, an diese auch tatsachlich weitergaben. Die allgemeine Lebenser-

fahrung spreche gegen die Annahme des Klagers.

Das Gericht sah auch keinen Konflikt mit 8 1 UWG a.F. unter dem Aspekt der NOti-
gung, da allenfalls ein mittelbarer Zwang ausgeiibt werde und dieser in erster Linie

eine Folge der Attraktivitat der Werbeaktion sei.

Letztlich kam aber auch der Bundesgerichtshof zu einem VerstolR gegen § 1 UWG
a.F., daein Verstol? gegen die unmittelbar wettbewerbsbezogenen Vorschriften von 88
15, 38 I Nr. 1 GWB a.F. bejaht werden musse. Es sei maligeblich, dass es dem Her-
steller entscheidend darauf ankomme, dass die Einzelhandler die Preise tatsachlich

nicht erhéhten. Indem die Verbraucher mit dem aufgedruckten Werbeslogan unmittel-

229 Die Parteien einigten sich im Hauptsacheverfahren darauf, nach dem erstinstanzlichen Urteil des
LG Wiesbaden unter Umgehung der Berufungsinstanz direkt die Revision beim BGH einzule-
gen, siehe GRUR 1978, 445.
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bar auf die Preisgestaltung hingewiesen wurden, seien die Wiederverkéufer gezwun-
gen worden, sich diese auf der Packung angebrachte Preisgestaltung zu eigen zu ma-
chen. Dies sah das Gericht als ausreichend an, um die Folgerung zu ziehen, dass der
Austauschvertrag zwischen dem Hersteller und dem Handel Giber den Bezug der Wer-
bepackungen eine Verpflichtung zur ,,Gleichpreisigkeit enthalte. Diese Verpflichtung
sei auch als Preisbindung zu werten, weil dadurch der Wiederverkaufspreis fur die
vergroRerte Packung fremdbestimmt sei, obwohl der Preis flr die Normalpackung, an
die der Preis fur die erweiterte Packung anknupft, letztlich autonom durch den Héandler

bestimmt worden sei.

Die Entscheidung stie in der Literatur auf Widerspruch.?®® Auch wenn sich gegen die
Entscheidungsgrundsatze kaum etwas einwenden lasse und es seither anerkannt sei,
dass wirtschaftliche Bindungen ebenfalls von 8§ 15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle
umfasst wiirden??, so sollte ihr doch eine wirtschaftsfremde Betrachtungsweise zu-
grunde liegen, weil das Gericht den Hintergrund des Preisbindungsverbots verkannt
habe. Dieses sei eingeflihrt worden, um den Preiswettbewerb auf der Handelsstufe zu-
gunsten des Verbrauchers zu er6ffnen. Des Weiteren wurde die Entscheidung im Hin-
blick auf § 38a GWB a.F. als problematisch angesehen. Es wurde darauf verwiesen,
dass auch nach dieser Vorschrift dauerhaft zul&ssige Preisempfehlungen zu einer wirt-
schaftlichen Bindung eines Handlers fiihren kdnnten, keinen hoheren als den empfoh-
lenen Preis zu verlangen. Es sei dann aber ein Wertungswiderspruch, wenn kurzfristige
Sonderpreisaktionen am Preisbindungsverbot scheitern sollten, insbesondere wenn der
Handel keinen finanziellen Beitrag (beispielsweise durch eine Margenkiirzung) zu der

Sonderpreisaktion leisten musse.

AbschlieRend sei noch auf die gesetzlichen Anderungen im Bereich des UWG vom
30.08.2008 durch das Erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren

Wettbewerb vom 22.12.20082% verwiesen. In § 3 UWG gibt es seither nur noch einen

230 Canenbley, GRUR 1978, 446 ff.

231 Schwartz, in Gemeinschaftskommentar, 3. Aufl., § 15 Rn. 16.
232 BGBI | S. 2949.



78

Generaltatbestand des Verbots unlauterer Wettbewerbshandlungen. § 5 Abs. 1 UWG
stellt Klar, dass die irrefihrende Werbung als Unterfall des Generaltatbestands in 8 3
UWG zu verstehen ist. Anders als die Generalklausel zur irrefihrenden Werbung in 8
3 UWG a.F. finden sich in 8 5 Abs. 2 S. 1 UWG einzelne Parameter, die bei der Beur-
teilung der Frage, ob eine irreflihrende Werbung vorliegt, heranzuziehen sind. Dabei
ist die Vorschrift von 8 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 UWG fiir die hier besprochene Fallkons-
tellation von besonderem Interesse, denn sie fiihrt ,,den Anlass des Verkaufs und den
Preis oder die Art und Weise, in der er berechnet wird...“ als derartige relevante Pa-
rameter an. Fir die Beantwortung der Frage, wann eine Werbung irrefiihrend ist, neh-
men auch nach den Gesetzesanderungen die Begriffe der Unwahrheit bzw. Unrichtig-
keit eine Schlisselstellung ein.?® Die inhaltliche Uberpriifung einer Aussage in der
Werbung auf ihren Wahrheitsgehalt kann somit prinzipiell nach denselben Grundsét-
zen erfolgen, wie sie von der Rechtsprechung bereits vor der Gesetzesnovelle ange-

wandt wurde.23*

Daran &ndert auch die neu eingefiigte Vorschrift von § 5 Abs. 4 UWG nichts. Diese
Vorschrift stellt die widerlegliche Vermutung einer Irrefihrung im Zusammenhang
mit der Werbung tber eine vermeintliche Preissenkung auf, sofern der vor der Herab-
setzung erhobene Preis von dem Werbenden nur fir eine verhéaltnismaRig kurze Zeit
gefordert wurde. AuBerdem trifft den Werbenden die Beweislast sowohl fir das Vor-
liegen einer Preissenkung an sich als auch flr den Zeitraum einer solchen Preissen-
kung. Diese Vorschrift dient vor allem dazu, potentielle Irreflihrungssachverhalte bes-
ser steuern zu kdnnen, die bis zum Jahre 1994 durch § 6e UWG a.F. erfasst wurden.
Die Vorschrift des 8 6e UWG a.F. verbot Preisgegentiberstellungen sogar dann, wenn
diese unrichtigen Angaben enthielten. Aufgrund von groRem Widerstand?3® wurde sie
seinerzeit aufgehoben, so dass Beanstandungen nur noch mit dem allgemeinen Irre-
fuhrungsverbot des § 3 UWG a.F. angegriffen werden konnten. Bewertet man den hier

vorliegenden Sachverhalt nach dem neuen Wettbewerbsrecht, so kommt § 5 Abs. 4

23 Emmerich, UWG, 272.
23 S, hierzu auch die Ausfuihrungen auf 127 f.
25 Emmerich, UWG, 339.
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UWG, sofern man in dem fraglichen Slogan tiberhaupt eine Werbung tiber Preisher-
absetzung erblickt, gleichwohl nicht zur Anwendung, weil ja der verlangte Preis vor

der Werbekampagne bzw. dessen Zeitdauer nicht in Frage standen.

(2),,Reyno-City-Bike“?36

In dieser Entscheidung entwickelte das OLG Frankfurt die vom BGH in der Schoko-
ladenriegel-Entscheidung aufgestellten Grundsatze konsequent weiter und prazisierte

sie teilweise inhaltlich.

In dem Fall ging es um eine Gemeinschaftswerbung, die der Hersteller von Zigaretten
und die deutsche Importgesellschaft eines japanischen Motorradherstellers durchfiihr-
ten. Die Werbung zeigte in Anzeigen, Plakaten und Farbpostern das Bild eines Motor-
rades, das in der Farbe der Zigarettenschachtel lackiert war. Auf der Abbildung fand
sich u.a. ein Textaufdruck mit folgender Passage: ,,1650,- Zum Reyno-Freundschafts-
preis“. Die Auslieferung des Motorrads sollte iliber einen Vertragshindler des Motor-
radimporteurs erfolgen, wobei dieser die Maschinen ebenfalls zu einem Sonderpreis
(der Handlerpreis betrug netto 1.400,- DM statt Gblicherweise 1694,- DM) von dem
Importeur erwerben konnte. Der Importeur wies die Handler in einem Rundschreiben
darauf hin, dass der Kunde berechtigt sei, den Sonderpreis zu verlangen. Obwohl die
Auslieferung und Bezahlung uber den Handler erfolgte, war der Zigarettenhersteller

Verkaufer des Motorrades.

Gegen diese Form der Werbung beantragte ein Zusammenschluss von Vertragshand-
lern eines Konkurrenzprodukts eine einstweilige Verfiigung, weil eine unzuléssige
Sonderveranstaltung vorliege. Diese Auffassung bestétigte das OLG Frankfurt in 2.
Instanz nicht, unter dem Gesichtspunkt des § 15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle
beanstandete es dann aber die angegriffene Werbung doch. Da dem Héndler mitgeteilt

wurde, der Kunde habe einen Anspruch auf ein Motorrad zu dem Preis von 1650, -

236 OLG Frankfurt, GRUR 1980, 321 ff.
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DM, konne er zumindest keinen hoheren als den angegebenen Verkaufspreis fordern.
Im Hinblick auf den Zigarettenhersteller, der ja Verkéufer der Motorréder war, wirke
die Werbung sogar komplett als Festpreis, da die Vertragshandler noch nicht einmal
das Motorrad noch nicht einmal unter dem ,,Freundschaftspreis* verkaufen konnen,
ohne die Gewinnmarge des betroffenen Handlers zu beeintréchtigen, da dieser direkt
mit der deutschen Importgesellschaft abrechnete.

Nach Ansicht des Gerichtes sei der letztgenannte Umstand ohnehin unerheblich, denn
das Gericht stellte abschlielend klar, dass 8§ 15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle
eben auch dann im seinem ganzem Umfang anzuwenden sei, wenn nicht das Unter-
schreiten, sondern das Uberschreiten eines Preises untersagt werde. Geschitztes
Rechtsgut des Preisbindungsverbots sei namlich nicht allein der Verbraucherschutz,
sondern die Aufrechterhaltung eines freien Wettbewerbs bei Vereinbarungen uber
Preise und Geschéftsbedingungen zwischen dem Belieferten und seinen Abneh-

mern.237

(3),,Probier-Preis-Aktion*?3®

Diese Entscheidung scheint insofern eine Kehrtwendung zu der zuvor erorterten
Rechtsprechung im Umgang mit Sonderpreisaktionen darzustellen, als hier ein Weg
aufgezeigt wurde, der zumindest die kartellrechtlichen Bedenken gegen derartige Ak-

tionen aus dem Weg raumte.

Der Hersteller einer weithin bekannten Marke von Schokoladenbrotaufstrich wollte
mit einer Werbeaktion testen, wie man neue Kunden dauerhaft an das Produkt heran-
fihren konne. Er sprach daher flr das Produkt, das zuvor seit geraumer Zeit keiner

unverbindlichen Preisempfehlung unterlag, eine solche zeitlich auf 4 Wochen und

237 S0 OLG Frankfurt GRUR 1980, 322 f.; die Unzulassigkeit der Festlegung von Mindestpreisen
stand bereits seit BGH WuUW/E BGH, 1168 ff. auler Frage, auch wenn es hier nicht um die
Bindung des Belieferten, sondern um die des Liefernden im Hinblick auf eigene Direktverkaufe

ging.
238 BGH WuW/E 610 ff.
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raumlich auf das Gebiet von Berlin begrenzt aus. Auf dem Deckel und dem Etikett
wurde drucktechnisch besonders hervorgehoben die Aufschrift ,,Probier-Preis 2,99
angebracht. Daneben befand sich der drucktechnisch zuriickgesetzte Vermerk ,,unver-
bindliche Preisempfehlung®. Der Hersteller beabsichtigte bei Erfolg der Aktion, den
Herstellerabgabepreis dauerhaft zu senken und bundesweit eine dauerhafte unverbind-
liche Preisempfehlung in der genannten Hohe auszusprechen.

Der Bundesgerichtshof hielt das VVorgehen des Herstellers unter kartellrechtlichen Ge-
sichtspunkten fiir unbedenklich. Er sah darin weder einen Versto3 gegen § 15 GWB
a.F. vor der 6. GWB-Novelle noch gegen § 38 Abs. 1 Nrn. 11 und 12 GWB a.F., son-
dern vielmehr eine nach § 38a GWB zul&ssige unverbindliche Preisempfehlung. Dabei
argumentierte das Gericht vorwiegend mit der ratio legis des § 38a GWB in der dama-
ligen Fassung. Sinn und Zweck der besagten Norm sei es, dem Verbraucher eine Ori-
entierungshilfe und dem Wiederverk&ufer eine Kalkulationshilfe zu geben, wobei un-
verbindliche Preisempfehlungen in der Erwartung ausgesprochen wirden, dass der
empfohlene Preis dem tatsachlichen Preis der Mehrheit der Wiederverkéufer ent-
spricht, ohne dass dieser wirklich von jedem Handler befolgt werden muss. Auch eine
rdumlich und zeitliche begrenzte unverbindliche Preisempfehlung kdnne dem Geset-
zeszweck entsprechen, ohne dass dies als ein nach § 38a Abs. 3 GWB unzul&ssiger

Missbrauch gelte.

Das Gericht machte dabei unmissverstandlich klar, dass das Verhalten des Herstellers
unter kartellrechtlichen Aspekten nicht mit dem in der Entscheidung ,,Vier zum Preis
von Drei* gleichzusetzen sei, weil der Hersteller der Schokoladenriegel seinerzeit ge-
rade keine unverbindliche Preisempfehlung ausgesprochen habe. Im Ubrigen wurde
die Aussage wiederholt, dass allein der mittelbare Zwang, an einer Sonderaktion auf-
grund deren inhaltlichen Attraktivitat teilzunehmen, kartell- und wettbewerbsrechtlich
hingenommen werden musse. Gerade wenn es sich um eine zugelassene unverbindli-
che Preisempfehlung handele, gebe es auch keine rechtlichen Einwéande gegen die
Konsequenz, dass die empfohlenen Preise faktisch die Wirkung von Hochstpreisen
hatten.
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Die Aktion wurde dennoch wettbewerbsrechtlich unter dem Gesichtspunkt des § 1
UWG a.F. fir unzuléssig erklart, weil die drucktechnisch hervorgehobene Bezeich-
nung ,,Probier-Preis-Aktion” im Ergebnis auf eine unzuldssige Sonderveranstaltung

hinauslaufe.

(4) ,,Herstellerpreiswerbung“**°

Eine weitere wichtige Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu diesem Themenkreis
erging im Jahre 1986, wobei es abermals um die Werbung mit einer unverbindlichen
Preisempfehlung bei SuBwaren ging. Diesmal senkte die Herstellerin eine bereits exis-
tierende unverbindliche Preisempfehlung und wies auf diesen Umstand mit in die Cel-
lophanhiillen des Produkts eingeschobenen Kértchen hin, die die Aufschrift ,,Preissen-

kung! jetzt nur (noch) ....DM unverbindliche Preisempfehlung™ trugen.

Der BGH bestitigte unter Verweis auf die Entscheidung ,,4 zum Preis von 3 die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, dass es sich um eine unzuldssige Werbung handele. Im
Unterschied zu der angefiihrten Entscheidung wurde allerdings kein direkter Verstol3
gegen § 15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle gesehen, sondern vielmehr eine nach
8 38 I Nr. 1 GWB a.F. verbotene Umgehung des Preisbindungsverbots aufgrund einer

unzuléssigen Preisempfehlung.

Durch die Formulierung ,,Preissenkung! jetzt nur noch ...... DM* werde der Einzel-
handler rechtlich zur Herabsetzung seines bisherigen Preises gezwungen, wenn er
nicht gegen § 3 UWG a.F. verstol3en wolle. Darlber hinaus sei er auch aus kaufméan-
nischen Grunden dazu gezwungen, wenn er seine Kunden nicht zu veréargern beabsich-

tige.

239 BGH NJW-RR 1986, 915 f.
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Das Gericht lehnte auch die Argumentation des Herstellers ab, dass es sich bei der
Kampagne um eine nach 8 38a GWB a.F. zulassige unverbindliche Preisempfehlung
handele. Aus den bereits zuvor genannten Griinden, die in dem Wortlaut der angekiin-
digten Senkung der unverbindlichen Preisempfehlung lagen, werde namlich auf die
Einzelhandler zumindest wirtschaftlicher Druck ausgetibt, wahrend nach § 38a | Nr. 1
GWB a.F. kein wirtschaftlicher Druck im Zusammenhang mit einer unverbindlichen

Preisempfehlung ausgelibt werden diirfe.

Das Gericht gelangte am Ende auch noch zu der Auffassung, dass durch die Art, wie
die Senkung der unverbindlichen Preisempfehlung angekundigt werde, der neue emp-
fohlene Preis bei den Handlern, die zuvor einen niedrigeren als den urspriinglich emp-
fohlenen Preis verlangt hatten, als Preisuntergrenze wirke, der sie vor weiteren Preis-

senkungen abhalte.

(5) ,Nora-Kunden-Riickvergiitung*“4

Die nachste beachtenswerte Entscheidung des Bundesgerichtshofs zum Thema MaR-
nahmen zur Preisbegrenzung im Verhaltnis zu Dritten erging im Jahre 1990, wobei
diesem Fall anders als in den zuvor besprochenen Entscheidungen kein Sachverhalt
zugrunde lag, bei dem der Hersteller durch eine Werbekampagne Einfluss auf den

Wiederverkaufspreis eines Handlers nehmen wollte.

Auf dem Prifstand standen vielmehr Regelungen, die die Generalvertretung eines Au-
tomobilkonzerns mit dessen Vertragshandlern fur den Verkauf von Ersatzteilen an be-
stimmte nachlassberechtigte Kunden vertraglich festgeschrieben hatte. In schriftlichen
Ankindigungen wurde den Handlern die Kriterien fir Boni und Riickvergitungen mit-
geteilt, wobei stets darauf hingewiesen wurde, dass diese nur gewahrt wiirden, wenn
im Hinblick auf die nachlassberechtigten Kunden die unverbindliche Preisempfehlung

(UPE) des Automobilherstellers MaRstab fiir die Berechnung der Preisnachldsse sei.

240 BGH WuW/E BGH 2647.
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Einem Vertragshéndler des Automobilkonzerns, der zwar diesen Sonderkunden Nach-
lasse in der jeweils empfohlenen prozentualen H6he gewahrte, dabei jedoch von einem
selbst kalkulierten, um gegenuber der UPE 8% hoheren Preis ausging, wurden die
Rickvergutungen verweigert. Der Vertragshéndler klagte auf Auszahlung des Betra-
ges, den ihm die Generalvertretung ausgezahlt hatte, wenn er die UPE als Mal3stab fiir
die Berechnung der Preisnachldsse genommen hatte. Bei der Frage, ob ein vertragli-
cher Zahlungsanspruch bestehen kdnnte, war insbesondere zu kléren, ob der Vertrag
maoglicherweise wegen einer darin enthaltenen verbotenen Preisbindung nach § 15

GWSB a.F. vor der 6. GWB-Novelle unwirksam sein konnte.

Das Gericht sah in dem Verhalten der Generalvertretung des Automobilkonzerns, die
Gewahrung der Boni von der Einhaltung der UPE abhangig zu machen, eine wirt-
schaftliche (oder konditionelle) Bindung, die es, der Linie bisheriger Entscheidungen
folgend, als rechtlichen Bindungen gleichwertig betrachtete.?*!

Weiterhin befasste sich das Gericht auch ausdriicklich mit der Frage, ob es im Hinblick
auf § 15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle einen Unterschied mache, dass die Inten-
tion des Automobilkonzerns darauf gerichtet war, die Uberschreitung (und nicht wie
in der Mehrheit der Félle die Unterschreitung) bestimmter Preise zu verhindern. Das
Gericht lehnte jedoch auch in diesem Fall die Privilegierung derartiger Abreden unter
kartellrechtlichen Gesichtspunkten ab. Malgeblich sei allein die Gestaltungsfreiheit
des Vertragspartners fur Zweitvertrage, die auch dann beeintréchtigt werde, wenn man
durch eine wirtschaftliche Bindung die Uberschreitung bestimmter Preise verhindern

wolle, unabhdngig wie begriRenswert eine solche MaRnahme ansonsten sein maoge.

Das Gericht stellte dann im né&chsten Prifungsschritt fest, dass dieser VerstoR gegen §
15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle das Zahlungsversprechen insgesamt nichtig

241 BGH WuW/E BGH 1787 ,,Garant-Lieferprogramm®.
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mache, da das Rickvergitungsversprechen mit seinen Modalitaten eine Einheit dar-

stelle.?*?

ba) Ausnahmen vom Anwendungsbereich des § 14 GWB a.F. unter besonderer
Berucksichtigung der Auswirkungen auf die Zul&ssigkeit von Preisbegrenzungs-

maflnahmen

Um den Verbotstatbestand von 8 14 GWB a.F. rankte sich eine Fiille von Diskussionen
uber mogliche Ausnahmen von der Verbotsnorm, wobei es sich fast immer um Kons-
tellationen dreht, bei denen die mégliche Preisbindung vom Verkaufer ausgeht und
sich auf den Weiterverkauf der gelieferten Waren oder Dienstleistungen an Dritte be-

zieht.

Teilweise waren die Ausnahmen unstreitig, weil sie sich unmittelbar aus dem Gesetz,
insbesondere aus dem GWB selbst ergeben. Die bekannteste befand sich in § 15 GWB
a.F. Danach war im Bereich der Verlagserzeugnisse die Preisbindung ausdriicklich zu-

gelassen, sofern die dort im Einzelnen geregelten VVoraussetzungen erftllt sind.

Weiterhin bestanden Ausnahmen im Bereich der Lizenzvertrédge nach 88 17, 18 GWB.

In einigen anderen Fallen war die Diskussion um Aushahmen Gegenstand teilweise
heftiger Kontroversen im kartellrechtlichen Schrifttum. Nicht alle Ausnahmen sollten
eine direkte Auswirkung auf Preisbegrenzungsmalinahmen haben, die Mehrzahl der
diskutierten Freistellungen vom Verbotstatbestand des 8§ 14 GWB a.F. sei vielmehr
preisneutral, d.h. sie stehen nicht in einem unmittelbaren Zusammenhang mit dem Ver-

such, bestimmte Preisdeckelungen durchzusetzen. Es wiirde den Rahmen dieser Arbeit

242 Der Zahlungsanspruch des Vertragshéndlers ging dennoch im Ergebnis durch , weil das Gericht
einen Schadenersatzanspruch nach §8 35 Abs. 1, 26 Abs. 2 GWB a.F. aufgrund einer Kkartell-
rechtlich unzuldssigen Ungleichbehandlung in Hohe der Summe, die der Vertragshandler bei
Einhaltung der UPE erhalten hatte, fir gegeben ansah
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sprengen, auf sémtliche Aspekte und Streitpunkte im Hinblick auf diese generell dis-
kutierten Ausnahmen einzugehen. Daher beschrénkt sich die Darstellung auf einen

kurzen Abriss:

(1) Ausnahmen von der Verbotsnorm aufgrund der Lehre ,,anerkannter, institu-

tioneller Gegebenheiten

Die bloRe Berticksichtigung des Wortlauts von 8 14 GWB a.F. héatte zur Folge gehabt,
dass eine Vielzahl von im Geschaftsverkehr tiblichen und anerkannten Vertragsgestal-
tungen, vorwiegend im Bereich der Absatzmittlungsverhéltnisse, kartellrechtlich un-
zul&ssig wére. Daher keimte alsbald nach dem Inkrafttreten der Norm auch eine Dis-
kussion daruber auf, ob das Preisbindungsverbot nicht bei den unter dem Stichwort
der ,,anerkannten, institutionellen Gegebenheiten* laufenden Vertragstypen und Sach-
verhalten zuriicktreten musse.?*® Diese Einschrankung des Tatbestands von § 14 GWB
a.F. sollte im Wege einer teleologischen Reduktion der Norm erfolgen. Diese Diskus-
sion weist grof3e Parallelen mit derjenigen um Immanenztheorie und Tatbestandsrest-
riktion im Rahmen von § 1 GWB?* auf.?*® Es ging dabei vor allem darum, im Rahmen
von typischen und atypischen Absatzmittlungsverhaltnissen herauszuarbeiten, inwie-
weit bei der konkreten vertraglichen Gestaltung die Verteilung des kaufméannischen
Risikos erfolgt, um daraus Schlussfolgerungen fir die Zul&ssigkeit von Preisbindun-

gen zu gewinnen. 4

23 Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14, Rn. 61; die Lehre von den sog. ,,an-
erkannten institutionellen Gegebenheiten® ist stdndige Rechtsprechung seit BGHZ 51, 163 ff. =
WuW/E BGH 981, 984 , Farbumkehrfilm®,

24 \gl. die diesbezlglichen Ausfiihrungen auf 35 ff. u. 56 f.

245 Vgl. Emmerich, in I/M, 8§ 14, Rn. 26; Epp, 110 mwN; Weber WuW 1998, 134, 143 f. weist
jedoch gleichzeitig auch auf die Unterschiede zwischen den beiden Formeln hin.

246 An dieser Stelle sei auf den génzlich anderen und eigenwilligen Ldsungsansatz von Rittner, 141
ff. u. 155 sowie DB 1957, 1091 (1095) u. ZHR 135, 289 (314) mit der von ihm vertretenen sog.
»absoluten Theorie“ hingewiesen. Rittner mdchte sog. ,,interessenwahrende Geschiftsbesor-
gungsvertridge™ von vornherein dem Anwendungsbereich von § 14 GWB a.F. entziehen, da es
sich bei ihnen nicht um Austauschvertrdge handele; diese Auffassung umgeht allerdings einen
wesentlichen Aspekt der Diskussion, da Ausgangspunkt jeder Untersuchung zunéchst einmal die
Frage sein muB, ob bestimmte Vertragsgestaltungen den Wortlaut von § 14 GWB a.F. erfilllen.
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Zunachst sei jedoch darauf hingewiesen, dass fur die Anwendung der Theorie von den
»anerkannten institutionellen Gegebenheiten von vornherein nur Raum bestand, wo
die Tatbestandsmerkmale von § 14 GWB a.F. erfullt waren. Die fehlende Anwendbar-
keit von § 14 GWB a.F. war bei den sog. reinen Vermittlungsvertretern weitgehend
unstreitig?¥’, besteht deren Aufgabe doch vornehmlich darin, Geschafte zu vermitteln,
indem sie den Abschluss von Geschéften mit Dritten fordern.?*8

(a) Handelsvertreter

Weniger bersichtlich ist hingegen die Situation bei den Handelsvertretern.?*° Bei
ihnen handelt es sich um Abschlussvertreter, die zwar im Gegensatz zu einem Boten
eigene Willenserklarungen abgeben, die daraus resultierenden Vertrdge jedoch in
fremdem Namen und auf fremde Rechnung abschlie3en. Vertragsbeziehungen entste-
hen somit nur zwischen dem Geschéftsherrn und dem Dritten.>° § 84 Abs. 1 HGB
erfordert ein standiges Tatigwerden des Handelsvertreters fir den Geschéftsherrn bei
der Vermittlung von Geschaften. Nach §8 86 | HGB, 675, 665 BGB hat der Handels-
vertreter die Interessen seines Geschaftsherrn angemessen zu berlicksichtigen und er
ist an seine Weisungen gebunden. Dadurch kommt seine Eingliederung in die Absatz-
organisation des Geschéaftsherrn fast der eines eigenen Angestellten oder einer eigenen
Zweigniederlassung gleich.

Da es sich bei Handelsvertretern um Kaufleute nach 8§ 1 I, 84 | HGB handelt, unter-
fallen sie auch dem Unternehmensbegriff des GWB. Aus dem Gesetz ging und geht
jedoch nicht hervor, fiir wen und wessen Namen die gebundene Partei eine Zweitver-
einbarung abschlieBen muss. Die friihe Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sah

dieses Kriterium als maRgebend an, um 8 14 GWB a.F. bereits seinem Wortlaut nach

247 Emmerich, in I/M, 8 14, Rn. 27; Haase, 34 ff. mit mehreren Beispielen, der allerdings auf S. 189
ff. die Analogiefahigkeit der Norm auf Vermittlungsvertreter diskutiert und im Ergebnis bejaht.

248 Baumbach/Hopt, § 84, Rn. 22; v. Hoyningen-Huene, in MiinchkKomm-HGB, § 84 Rn. 55.
249 Zur Abgrenzung des Handelsvertreters von anderen Vertriebsformen grundlegend Horsch, 99 ff.
250 v. Hoyningen-Huene, in MiinchKomm-HGB, § 84 Rn. 86.
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als fur nicht anwendbar zu halten.?®! Eines Riickgriffs auf die Formel von den allge-
mein ,,anerkannten institutionellen Gegebenheiten bedurfte es bei dieser Argumenta-
tion erst gar nicht. Die genaue dogmatische Einordnung des Handelsvertreters im Hin-
blick auf die Rechtfertigung der Zuléssigkeit von Preisbindungen durch den Ge-
schaftsherren war allerdings in den ersten Jahren nach Inkrafttreten des GWB noch
wenig gefestigt. Ein Jahr nach der Entscheidung ,,Shell-Tankstelle” ging der BGH
namlich in seiner Entscheidung ,,Farbumkehrfilm“%>? davon aus, dass ein Agenturver-
trag, und hierzu wurde auch ausdriicklich ein Handelsvertretervertrag gerechnet,
durchaus unter den Wortlaut der Vorschrift (iber das Preisbindungsverbot falle. Eine
Ausnahme konne eben gerade nur durch die erwéhnten von der Rechtsordnung ,,aner-

kannten institutionellen Gegebenheiten® konstruiert werden.

In der Folgezeit fokussierte die hochstrichterliche Rechtsprechung ihre Betrachtungen
dann allerdings weniger auf die Frage nach der dogmatischen Einordnung einer Frei-
stellung der Handelsvertreter vom Preisbindungsverbot als auf den Inhalt der zu pri-
fenden Vertrage selbst. Dabei wurde mehr und mehr auf den Gesichtspunkt der Risi-
koverteilung abgestellt, insbesondere wenn sich aus der Bezeichnung der Position des
Gebundenen gerade keine eindeutige Zuordnung ergab.?® Wo die gebundene Partei
die wirtschaftlichen und rechtlichen Risiken eines Vertrags zu tragen habe, dort sollte
auch kein Raum fiir die ,,anerkannten institutionellen Gegebenheiten* sein, weil die

gebundene Partei des Schutzes des Preisbindungsverbots bediirfe.

In der Entscheidung ,,EH-Partner-Vertrag“?>* wurden klare Kriterien fiir das Vorliegen
einer Handelsvertretereigenschaft aufgezeigt. Ein Hersteller von Unterhaltungselekt-
ronik hatte sein Vertriebskonzept zur Bewaltigung von Absatzproblemen im Sektor

,braune Ware“ umgestellt. Die bislang als Eigenhédndler fungierenden Fachhandler

%1 BGH WuW/E BGH 877 ,,Shell-Tankstelle*; BGH WuW/E BGH 1013 ,, Tankstellen-Stationar-
vertrag®.

252 BGH WuW/E BGH 981 (982).
253 BGH WuW/E BGH 1402 ff. ,,EDV-Zubehor” im Hinblick auf die Bezeichnung ,,Generalvertre-

113

tung®.
254 BGH WuW/E BGH 2238 ff.
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sollten die Waren des Herstellers nun als dessen Agenten, d.h. in dessen Namen ver-
kaufen. Dabei verpflichtete sich der Hersteller, ein Warensortiment in H6he von rund
25% des jeweils vorgesehenen Jahresumsatzes vorzuhalten. Daflir musste der als EH-
Partner bezeichnete Betrieb sich an die Preisvorgaben des Herstellers halten und durfte
nur gegen Barzahlung die Ware in dessen Namen verdul3ern. Der Vertrieb von Kon-

kurrenzprodukten war daneben weiterhin zuldssig.

255 256

Das Gericht ging entgegen der Ansicht des Bundeskartellamts=>° und der VVorinstanz
von der kartellrechtlichen Zuldssigkeit dieser vertraglichen Gestaltung aus und hielt
auch im Fall eines Abschlussvertreters sowohl den Wortlaut der Vorschrift als auch
deren Zweck fir nicht anwendbar, ohne ausdriicklich auf die Formel der von der
Rechtsordnung ,,anerkannten institutionellen Gegebenheiten zuriickgreifen zu miis-
sen.?’ Die Rechtsprechung raumte dabei durchaus ein, dass es Falle geben mége, in
denen vertragliche Gestaltungen nur in die &u3ere Form von Handelsvertreterverhélt-
nissen gekleidet wirden. In diesen Fallen sei das Preisbindungsverbot gleichwohl in

vollem Umfang anwendbar.®

Im konkreten Fall wertete das Gericht die Risikoverteilung in dem Vertrag zwischen
dem Hersteller und dem EH-Partner nicht als rechtsmissbrauchliche Gestaltung eines
Handelsvertreterverhéltnisses. Begriindet wurde dies vor allem damit, dass der Her-
steller das Vordispositions- und Lagerrisiko trage. Dem Umstand, dass der EH-Partner
ein Kreditrisiko zu tragen habe, wenn er von den VVorgaben des Herstellers hinsichtlich
der Zahlungsbedingungen abweiche, wurde hingegen keine Bedeutung beigemessen,
weil in dem betreffenden Marktsegment kein entsprechender Wettbewerbsdruck herr-

sche.

25 WuW/E BKartA 2125; dieser Argumentation zustimmend Hertz-Eichenrode, Wuw 1983, 785;
Vollmer DB 1984, 226.

256 WUuUWY/E OLG 3457.
257 WUW/E BGH 2242.
258 WUuUW/E BGH 2243 oben.
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Auch wenn sich der BGH bei dem Ruckgriff auf die Risikoverteilung auf weite Teile
der Literatur®® berief, fand die Entscheidung keineswegs ungeteilte Zustimmung.?°
Es wurde insbesondere Kritisiert, dass das Kriterium der Risikoverteilung eine Frage
des Innenverhaltnisses zwischen den Beteiligten sei. Die Reichweite kartellrechtlicher
Verbote drfe hiervon nicht abhéngen.?! Vielmehr miisse eine Gesamtabwagung aller
relevanten Umstdnde stattfinden, bei der die tatsachliche Handhabung maligebend

sej .262

Von anderer Stelle wurde kritisiert, dass der BGH bei der Bewertung der Risikover-
teilung falsche Parameter herangezogen habe und unberiicksichtigt lasse, dass einzelne
Risiken formal zwar beim Hersteller lagen, doch mittelbar auf den EH-Partner abge-

walzt wiirden.253

Der Kritik an dem Kriterium der Risikoverteilung ist allerdings entgegenzuhalten, dass
die Formel von der Gesamtabwagung ein zu ungenaues Abgrenzungsmerkmal dar-
stellt.?®* Diese Betrachtungsweise hatte namlich zur Folge, dass die Umstellung vom
Eigenhandel auf Handelsvertreterverhaltnisse bereits allein an dem Argument schei-
tern konnte, dass die betroffenen Produkte traditionell Giber den Eigenhandel vertrieben
werden. Dies kann aber kein angemessenes Kriterium sein, das dem Schutzzweck des

Preisbindungsverbots angemessen Rechnung tréagt.

29 Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14, Rn. 64; Autenrieth BB 1983, 458;
Baur, BB 1985, 1821 (1824); Bruhl WRP 1983, 3 (5); Mdschel BB 1985, 1477; Rittner DB 1985,
2543 (2545).

20 Kartte/Kulka, FS fiir Stiefel, 381 (392 f.) stimmen der Entscheidung zwar im Grundsatz zu, kri-
tisieren allerdings, dass der BGH im Rahmen seiner Priifung lediglich auf die Kriterien Risi-
koverteilung und Interessenwahrung abgestellt hat.

261 Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 30.

%2 |m Ergebnis so wohl auch v. Hoyningen-Huene, in MiinchKomm-HGB, vor § 84, Rn. 28, der
sich zwar auf die Grundsétze der EH-Partner-Entscheidung beruft, jedoch dafiir pladiert, dass
der gewahlte Vertragstyp die tatséchlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse widerspiegeln
musse, um vom Preishindungsverbot freigestellt werden zu kdnnen

263 Haase, 171 ff. spricht sich fur eine funktionsorientierte Betrachtungsweise aus und will nur sog.
»interne Risiken®, d.h. solche zwischen Hersteller und EH-Partner, fiir malRgeblich halten. Die
Risiken im Verhéltnis zum Kunden sollen unberticksichtigt bleiben.

264 So auch Wolter, in FK, § 15 Rn. 47, der zu Recht andernfalls eine Willkir bei der Abgrenzung
beflrchtet und keine Alternative fiir ein taugliches Abgrenzungskriterium sieht.
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(b) Kommissionare

Die Kommissionére (einschl. der sog. Kommissionsagenten) nach 88 383, 406 HGB
unterscheiden sich vom Handelsvertreter dadurch, dass sie in eigenem Namen auftre-
ten.2%® Sie haben allerdings im Innenverhltnis auch die Weisungen ihrer Geschéfts-
herrn hinsichtlich der Preise und Geschaftsbedingungen zu befolgen.?%® Daher war die
Situation auch hier, nach Bewertung der Risikoverteilung in klassischen Fallen, ahn-
lich wie bei einem Handelsvertreter zu bewerten. In atypischen Kommissionsvertrédgen
war wieder darauf zu achten, dass es nicht lediglich bei der &uReren Form des Instituts
bleibt. Auch hier war die Abgrenzung letztlich allein mittels der Risikoverteilung vor-

zunehmen.

Ein dogmatischer Unterschied zum Handelsvertreter dirfte allerdings bei der Frage
bestehen, warum das Preisbindungsverbot nicht anwendbar ist. Da der Handelsvertre-
ter bei Geschéften mit Kunden eine Willenserklarung in fremdem Namen abgibt, der
Geschaftsherr also Vertragspartner wird, fehlte es bereits formal an einem Tatbe-
standsmerkmal von § 14 GWB a.F., denn die gebundene Partei schlieRt gar keinen
Vertrag mit einem Dritten ab.

Im Fall des Kommissionérs hitte die Formel von den ,,anerkannten institutionellen
Gegebenheiten* dann in der Tat moglicherweise ihre Existenzberechtigung gehabt.
Man kann ein solches Ergebnis aber auch durch eine einschrankende Auslegung des
Tatbestandsmerkmals der Zweitvereinbarung im Wortlaut von § 14 GWB a.F. errei-
chen. Es bietet sich an, nur dann eine Zweitvereinbarung der gebundenen Partei mit
einem Dritten anzunehmen, wenn die gebundene Partei juristischer Vertragspartner ist
und den Vertrag auf eigene Rechnung mit dem Dritten schlielt. Andernfalls lasst sich

argumentieren, dass der Vertragsschluss eben nicht zwischen der gebundenen Partei

25 Baumbach/Hopt, § 84 Rn. 18.
266 Wolter, in FK, § 15 Rn. 40.
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und dem Dritten, sondern zwischen dem Preisbinder und dem Dritten erfolgt. Die Kri-
terien zur Risikoverteilung, die der Bundesgerichtshof im Zusammenhang mit der zu-
vor besprochenen Entscheidung ,,EH-Partner-Vertrag® im Fall der Handelsvertreter
entwickelte, konnten dann im Fall der Kommissionére zur Beurteilung der Frage her-
angezogen werden, ob die formal zwischen einem gebundenen Kommissionar und ei-
nem Dritten geschlossene Vereinbarung letztlich auch taugliche Zweitvereinbarung
nach § 14 GWB a.F. sein konnte.?’

(c) Eigenhandler

Eigenhandler, insbesondere Vertragshandler?®®, werden nicht nur rechtlich, sondern
auch wirtschaftlich im Normalfall durch ein Geschaft mit einem Dritten berechtigt und
verpflichtet, so dass auf sie § 14 GWB a.F. regelmaRig anwendbar war.?%° Diese Posi-
tion hatte der Bundesgerichtshof auch in der zuvor angesprochenen Entscheidung
,,Nora-Kunden-Riickvergiitung*?° ausdriicklich bestatigt.

Ungeklart hingegen war die Frage, inwieweit trotz des formalen Vorliegens eines Ver-
tragshandlerverhéltnisses die konkrete vertragliche Gestaltung dem Anwendungsbe-
reich von § 14 GWB a.F. entzogen sein mag.

Die herrschende Literaturauffassung?’* bejahte dies in den Fallen, wo ein solches Ver-
haltnis im Innenverhaltnis dem eines Handelsvertreters entspricht, mit der Folge, dass
den bindenden Vertragspartner die rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen der abge-
schlossenen Vertréage trafen.

267 Fur die Anwendung der Grundsatze dieser Entscheidung auf den Kommissionar plédiert Keve-
kordes, DB 1988, 1885; kritisch zu Einschrankungen des Preisbindungsverbots bei Kommissio-
néren duert sich Keller, WRP 1982, 450.

268 Naher zur Abgrenzung der Vertragsarten Baumbach/Hopt, vor § 373, Rn. 13.

29 GK-Straub; 3 15 Rn. 360; Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14 Rn. 68;
Emmerich, in I/M, § 15 Rn. 32.

20 WuUW/E BGH 2647.

21 o Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14 Rndr. 68; v. Gnamm, § 15, Rn. 21
a. E.
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In der hochstrichterlichen Rechtsprechung war eine derartige Konstellation — soweit
ersichtlich — bislang noch nicht Gegenstand einer Entscheidung. Eindeutige Festlegun-
gen wurden soweit wie mdglich vermieden.?’? Aus einem obiter dictum?’® I4sst sich
ansatzweise entnehmen, dass auch der BGH sich Konstellationen vorstellen konnte,
bei denen ungeachtet der Eigenhandlereigenschaft die Vertragsbeziehung zwischen
Lieferant und Héandler aufgrund der ,,anerkannten institutionellen Gegebenheiten*

nicht dem Anwendungsbereich von § 14 GWB a.F. unterfallt.

(d) Franchisenenmer

Franchising als Vertriebskonzept hat sich in den vergangenen Jahrzehnten auch in
Deutschland als eine Form des Absatzmittlungsverhéltnisses herausgebildet und etab-
liert. Beim Franchising®’# handelt es sich in erster Linie um die Lizenzierung eines
Geschaftskonzepts, bei dem gegebenenfalls die Uberlassung weiterer Schutzrechte
hinzutreten kann.?’® Der Franchisenehmer handelt dabei jedoch in eigenem Namen
und auf eigene Rechnung, wobei der unternehmerische Gestaltungsspielraum sog.
,,Systemimmanenten Beschrinkungen* unterliegt.?’® Es ist insbesondere uiblich, dass
der Franchisenehmer bei dem Geschéaftsauftritt nach auf3en, insbesondere bei Fragen
des Firmenlogos, detaillierten Beschrankungen des Franchisegebers unterliegt.

22 BGH WuW/E BGH 945 (946) ,,Blitzrenner*.
273 So in BGH WuW/E BGH 1402 (1403) ,,EDV-Zubehor*.

214 Ekkenga, 15 f. weist auf die Schwierigkeiten hin, sich auf eine einheitliche Definition fir das
Franchising einigen zu kdnnen.

25 Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 33.
216 Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14 Rn. 70
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Aufgrund dieses Spannungsfelds wurde ihm von Teilen der Literatur?’’ eine ,,Zwitter-

218 und Handelsvertreter zugesprochen, was wie-

stellung® zwischen Vertragshéndler
derum die Diskussion aufwarf, inwieweit ein Franchisenehmer von dem Preisbin-
dungsverbot nach § 14 GWB a.F. aufgrund der zuvor bereits angesprochenen ,,aner-

kannten institutionellen Gegebenheiten* auszunehmen sei.

Mit dem Verweis auf den Umstand, dass der Franchisenehmer das wirtschaftliche Ri-

siko tragen miisse, ging die Rechtsprechung?’®

in friheren Entscheidungen ohne wei-
teres von einer Anwendbarkeit des § 14 GWB a.F. auf Franchisevertrage aus, soweit
aufgrund der engen Kooperation zwischen den Parteien nicht sogar schon § 1 GWB

anzuwenden sei. 280

Ungeachtet der angefiihrten Rechtsprechung gab es Anséatze, den Franchisenehmer aus
dem Anwendungsbereich zumindest partiell herauszuldsen. So wurde insbesondere
unter dem Stichwort ,,wirtschaftliche Einheit* die Auffassung vertreten, dass bei star-
kem Preisgefalle zwischen den Franchisenehmern das Konzept eines einheitlichen
Marktauftretens und das Image des Produkts an sich gefahrdet werden kénnten.?8! Mit
diesen Argumenten sollte auch eine bewusste teilweise Abkehr von der Maligeblich-

217 Epp, 110; Ebenroth/Parche, 6.

218 Ekkenga, 18 f. weist zutreffend daraufhin, dass die Grenzen zwischen den einzelnen Strukturty-
pen flieBend sind und dass einzelne Vertragshandlersysteme sich von den ,klassischen® Fran-
chise-Vertragen, was die ,,Rigiditit der Systemfiihrung* anbetrifft, nicht mehr unterscheiden.
Diese Tendenz dirfte sich insbesondere im Kraftfahrzeughandel als dem klassischen Vertrags-
héndlersektor nach Erlass der neuen Gruppenfreistellungsverordnung noch weiter verstarken.

219 OLG Koln WuW/E OLG 1715 (1717) ,,Wimpy-Hamburger*; BGH WuW/E BGH 2452 (2454)
,.Meierei-Zentrale®.

280 Naher zu dieser Problematik Epp, 60 ff.; Martinek, 543, 572 ff.

281 Epp, 124 ff., 130, der aber im Ergebnis eine ,,Verengung der Preisspannen auf Null“ nur in Aus-

nahmeféllen zulassen will.
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keit der Risikoverteilung, die der Bundesgerichtshof in der Entscheidung ,,EH-Part-
ner“?82 entwickelt hatte, in Kauf genommen werden. Weiterhin wurde von den Befiir-
wortern einer Freistellung von § 14 GWB a.F. bei Franchisevertrdgen der Gesichts-

punkt der Verbrauchererwartung ins Feld gefiihrt.?8

Spitestens die ,,Sixt-Entscheidung® des Bundesgerichtshofs?®* dirfte auch diesen
Uberlegungen ein Ende bereitet haben. Auf dem Priifstand befand sich die Zulassigkeit
eines zweigleisigen Vertriebssystems eines Autovermieters, der neben eigenen Filia-
len mit einer Anzahl von Franchisenehmern zusammenarbeitete. Zahlreiche Ma3nah-
men des Franchisegebers sollten jedoch sicherstellen, dass sich der Marktauftritt der
Franchisenehmer fir potentielle Kunden so wenig wie méglich von dem der eigenen
Filialen unterschied. Das Gericht liel jedoch einen Rickgriff auf die von der Rechts-
ordnung ,,anerkannten institutionellen Gegebenheiten* nicht gelten. Allein die Tatsa-
che, dass die Franchisenehmer das volle wirtschaftliche Risiko zu tragen héatten, war

fiir diese Beurteilung ausreichend.?®

Das Gericht gestand lediglich zu, dass in Einzelféallen auch Franchisevereinbarungen
dem Anwendungsbereich von § 14 GWB a.F. entzogen sein konnten. Dies kdnne ins-
besondere gegeben sein, wenn von vornherein eine Steigerung oder Festigung der
Wettbewerbsfahigkeit auf Seiten der beteiligten Unternehmen gesichert sei.?® Eine
solche Wirkung konne nur nicht generell bei allen Franchisekonzepten angenommen

werden.28’

282 \WuWI/E BGH 2238 (2243).

283 Bechthold, § 14, Rn. 12, der inshesondere wegen der liberaleren Regelungen in der damals gel-
tenden Franchise-GVO nach EU-Recht eine groRziigigere Handhabung des § 14 GWB a.F. bei
Franchise-Systemen fordert.

284 NJW 1999, 2671 ff.
285 NJW 1999, 2674.
286 NJW 1999, 2674.

287 Ahnlich auch die Argumentation von Wolter, in FK, § 15, Rn. 49 a.E., der dann eine Ausnahme
vom Preishindungsverbot befiirwortet, wenn die unternehmerische Steuerung tatsachlich beim
Franchisegeber liegt; Weber, WuW 1998, 144 f., schlégt vor, die Formel von den institutionellen
Gegebenheiten durch dhnliche Kriterien wie bei den Freistellungsvoraussetzungen fur Franchi-
sesystemen nach Art 101 Abs. 3 AEUV zu ersetzen.
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Interessanterweise ging das Landgericht Minchen in seiner erstinstanzlichen Ent-
scheidung noch von der Zul&ssigkeit der Preisbindung im Autovermietgeschaft aus.
Dabei berief es sich insbesondere auf die oben besprochene Entscheidung ,,Nora-Kun-
denriickvergiitung*“?% und folgerte aus der Tatsache, dass der Bundesgerichtshof im
Kfz-Ersatzteilgeschéft keine Verbrauchererwartung nach identischen Preisen erken-
nen konnte, den Umkehrschluss, dass eine Ausnahme vom Preisbindungsverbot dort

in Betracht komme, wo der Verbraucher eine Gleichpreisigkeit voraussetze.?°

Da die ,,Sixt-Entscheidung* gerade im unmittelbaren Zusammenhang mit Preisbegren-
zungsmafRnahmen steht, ist auf sie zu einem spéteren Zeitpunkt noch einmal zurlick-

zukommen.2%

(e) ,,Rechtlich anerkannte institutionelle Gegebenheiten* aufgrund o6ffentlicher

Fursorgepflichten

Ein weiterer Komplex, bei dem eine Bereichsausnahme von § 14 GWB a.F. aufgrund
von der Rechtsordnung ,,anerkannter institutioneller Gegebenheiten* in der Vergan-
genheit zumindest andiskutiert wurde, betraf die 6ffentlichen Fiirsorgepflichten. Die
Problematik soll anhand der Rechtsprechung zu mehreren entschiedenen Fallkonstel-

lationen verdeutlicht werden:

In dem Fall ,,Berliner Musikschulen“?®* stand die Hochsthonorarklausel einer als 6f-
fentlich-rechtliche Korperschaft betriebenen Musikschule auf dem Priifstand, die Mu-

siklehrern Raume zur Verfiigung stellte, in denen Schiler unterrichtet werden konnten.

268 BGH WuW/E BGH 2647, siehe hierzu 94 ff.

289 Ablehnend zu dieser Argumentation Béhne, BB 1997, 1427 (1428) und im Ergebnis auch Weber,
WuW 1998, 144.

20 g, hierzu die Ausflihrungen auf xxx.
291 BGH WuW/E BGH 1661.



97

Vertragsbeziehungen bestanden zwischen dem jeweiligen Musiklehrer und dem Schi-
ler, die Tatigkeit der Musikschule beschrankte sich neben der Bereitstellung der Raum-

lichkeiten auf die Vermittlung interessierter Schiiler an die Lehrer.

Der Bundesgerichtshof sah in dieser Praxis alle Tatbestandsmerkmale von § 14 GWB
a.F. als erfullt an und versagte dem Vertrag auch eine Ausnahme aufgrund ,,anerkann-
ter institutioneller Gegebenheiten. Das Gericht liel den Aspekt der Gewadhrung von
Raumlichkeiten nicht gelten, da die Hochsthonorarklausel auch gelten solle, wenn der
Unterricht nicht in den Raumlichkeiten der Musikschule erteilt werde. Weiter fiihrte
das Gericht aus, dass es der Musikschule ja frei stehe, direkt in Vertragsbeziehungen
mit den Schilern einzutreten, wobei sich in diesem Fall die Frage einer Preisbindung

nicht stelle.

Anders entschied das Gericht hingegen im ,,Bundeswehrkantinenfall*?%2, wo ein &hn-
licher Sachverhalt zugrunde lag. Die Bundesrepublik Deutschland hatte hier ihr Kan-
tinenbewirtschaftungssystem in den Bundeswehrkasernen umgestellt und hierzu eine
sog. Heimbetriebsgesellschaft als juristische Person des Privatrechts gegriindet, deren
Anteile sich jedoch im Eigentum der Bundesrepublik befanden. Diese Gesellschaft
iibernahm die Beschaffung und die Rechnungsbegleichung unter Ubernahme der Del-
krederehaftung fur samtliche Waren, die von der Bundesrepublik Deutschland als dem
Grundsortiment einer Bundeswehrkantine zugehdrig angesehen wurden. Die jeweili-
gen Pachter der Kantinen traten sowohl mit der Bundesrepublik Deutschland als auch
mit der Heimbetriebsgesellschaft in vertragliche Beziehungen. Dabei wurde den Péch-
tern in dem Vertrag mit der Bundesrepublik Deutschland vorgeschrieben, dass Waren
des Grundsortiments an die Soldaten in der Kantine nur zu den vom Bund festgesetz-
ten Preisen verkauft werden durften. In dem Vertrag mit der Heimbetriebsgesellschaft
wurden die Pachter weiterhin verpflichtet, bestehende Rahmenvertrage zwischen der
Heimbetriebsgesellschaft und Lieferanten (einschl. der darin abgemachten Einkaufs-

preise) in Anspruch zu nehmen.

292 BGH WuW/E BGH 1851 ,,Bundeswehrheime I1*.
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Der Bundesgerichtshof kam zu dem Ergebnis, dass beide angesprochenen Klauseln
dem Wortlaut nach unter 8 14 GWB a.F. fielen. Er gelangte jedoch hinsichtlich beider
Klauseln zu dem Ergebnis, dass aufgrund von rechtlich ,,anerkannten institutionellen
Gegebenheiten eine zu schiitzende Gestaltungsfreiheit nicht vorliege. Eine solche
»anerkannte institutionelle Gegebenheit* sah das Gericht in dem Bestreben, eine ein-
heitliche und glinstige Versorgung der Bundeswehrangehorigen in den Kasernen si-
cherzustellen. Aus Art. 87 GG wurde die Verpflichtung abgeleitet, Bundeswehrange-
horige davor zu schiitzen, dass der Kantinenbetreiber seine monopolartige Stellung

durch unangemessen hohe Preise auszunutzen versuche.

Fur diese Bewertung erntete das Gericht erneut harsche Kritik in der Literatur, weil
auch eine anzuerkennende Firsorgepflicht des Bundes in keinem Fall die Durchbre-
chung der Vorschrift von § 14 GWB a.F. rechtfertigen kénne.?®® Weiterhin wurde im
Zusammenhang mit der Entscheidung moniert, dass die Formel von den ,,anerkannten
institutionellen Gegebenheiten® fiir die Einschrinkung des Tatbestands von § 14 GWB
a.F. génzlich ungeeignet sei, weil sie im Einzelfall als Ersatz fir vom Gesetz nicht
vorgesehene Ausnahmetatbestande herhalte.?®* Der Missbrauch dieser Formel sei dem
Bundesgerichtshof inzwischen geradezu selbstverstandlich geworden. 2%

Vor dem Hintergrund dieser Kritik dirfte sich wohl auch eine Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs aus dem Jahre 2001 erklaren.?®® Zur Uberpriifung stand die Kkartell-

rechtliche Wirksamkeit einer Klausel in einem Rahmenvertrag zwischen einem kom-

293 Emmerich, in I/M, § 14, Rn. 38.
294 Brihl, WRP 1983, 6.

2% Brihl WRP 1983, 6; Kretzer, 115 ff. halt die Preisbindung fir nicht notwendig und sieht einen
inhaltlichen Widerspruch zur Entscheidung ,,Berliner Musikschule®; Hertz-Eichenrode WuW
1983, 785 fiihrt hingegen an, dass der Bundesgerichtshof bis zur Entscheidung ,,Bundeswehr-
heime II* die Formel von den institutionellen Gegebenheiten zwar in zahlreichen Entscheidun-
gen andiskutierte, letztlich jedoch lediglich noch in einem anderen Fall ein Verbot nach § 14
GWB a.F. verneinte.

296 BGH NJW 2001, 2541 ff.
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munalen Wohnungsunternehmen und einer Kabelnetzbetreibergesellschaft. Die Be-
treibergesellschaft war auf Basis eines Vertrags mit einer Laufzeit von 20 Jahren be-
rechtigt, den Mietern der Wohnungsgesellschaft die Bereitstellung von Breitbandka-
belnetzen zu ermdglichen. Der Vertrag regelte die Kalkulationsgrundlage fir die
Preise, die die Betreibergesellschaft den Mietern der Wohnungsgesellschaft berechnen
sollte. Jede Preisanderung stand jedoch nach dem Rahmenvertrag unter dem Zustim-

mungsvorbehalt des Wohnungsunternehmens.

Entgegen der Vorinstanz?®’ hielt der Bundesgerichtshof diese Vereinbarung als nicht
mit § 14 GWB a.F. vereinbar. Obwohl er die Rechtsfigur von den ,,institutionellen

2% anerkannte, sah er gravierende inhaltliche Unter-

Gegebenheiten” im Grundsatz
schiede zum Sachverhalt in der ,,Bundeswehrkantinenentscheidung®, auf die sich die
Vorinstanz mafRgeblich gestiitzt hatte. Anders als der P&chter einer Bundeswehrkan-
tine sei die Betreibergesellschaft nicht in ein zentral von der Wohnungsgesellschaft

,,organisiertes und gesteuertes Kabelprogrammversorgungssystem* einbezogen.?%

Auch ein Monopolist sollte nach der in dem Urteil vertretenen Ansicht den Schutz von
8 14 GWB a.F. geniel3en dirfen, weil die durch die Monopolstellung potentiell negativ
betroffenen Vertragspartner des Monopolisten durch andere Normen innerhalb und

auBerhalb des GWB hinreichend geschiitzt wiirden.3®

Mit ausdriicklichem Verweis auf die oben bereits besprochene Entscheidung ,,Nora-
Kunden-Riickvergiitung®®* hob das Gericht abermals hervor, dass es nicht das Ziel

der Vorschrift von § 14 GWB a.F. sei, auf ein bestimmtes — niedriges — Preisniveau

207 OLG Dresden NJWE-WettbR 1999, 190 ff.
298 BGH NJW 2001, 2541 (2542 f.).

29 BGH NJW 2001, 2541 (2543), wohl unter Berufung auf die kritische Besprechung der vo-
rinstanzlichen Entscheidung durch Wessely, BB 1999, 2569, (2572 f.).

300 BGH NJW 2001, 2541 (2544 f.), unter ausdriicklicher Berufung auf Wessely, BB 1999, 2569,
(2575 1.).

301 BGH WuW/E BGH 2647; s, hierzu die Ausfiihrungen auf 94 ff.
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hinzuwirken, sondern dass diese Vorschrift ausschliel3lich die Gestaltungsfreiheit der

Vertragspartner filr Zweitvertrage sicherstellen solle.>02

(2) Auswirkungen von Art. 30 EGV a.F. (Art. 34 AEUV) auf § 14 GWB a.F.

Zur Uberraschung Einiger sah sich der Europaische Gerichtshof (EuGH) im Jahre
1995 dazu veranlasst, Ausfuhrungen zur Anwendbarkeit und Auslegung des 8 14 (da-
mals noch 8§ 15 a.F.) GWB im Rahmen des innergemeinschaftlichen VVerkehrs zu ma-
chen, die gerade im Hinblick auf die Zuldssigkeit von Preiserhéhungsverboten als eine
Form der Preisbegrenzungsmafnahme nach nationalem deutschen Kartellrecht zumin-

dest erhdhte Aufmerksamkeit verdienen. %3

(a) Sachverhalt der Entscheidung

Vordergriindig ging es dabei zundchst nur wieder einmal um den damaligen Konflikt
um das richtige Verbraucherleitbild®* zwischen dem nationalen deutschen Wettbe-
werbsrecht in seiner Auspragung durch das UWG in seiner frilheren Fassung, insbe-
sondere um das in 8 3 UWG a.F. normierte Irreflihrungsverbot, das gelegentlich auch
als ,,Herzstiick” dieses Gesetzes bezeichnet wurde®®, und das Verbot der Beschrén-

kung des innergemeinschaftlichen freien Warenverkehrs nach Art. 30 EGV a.F. dem

02 BGH NJW 2002, 2541 (2544).
303 EuGH, Urteil vom 06.07.95 — Rechtssache C — 470/93 , Mars* abgedruckt im WRP 1995, 677.

304 Grundsétzlich wird das Leitbild des mindigen Verbrauchers dem des fliichtigen Verbrauchers
gegenibergestellt, s. hierzu Traub, 10 f.; dieser Konflikt um das anzuwendende Verbraucherleit-
bild hat sich allerdings bedingt durch neuere Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und das
von der Bundesregierung bei den jiingsten Gesetzesnovellen zugrunde gelegten Verbraucherleit-
bild deutlich entschérft; grundlegend WRP 2000, 517 ,,Orientteppichmuster®; vgl. auch die Aus-
fihrungen von Emmerich, UWG, 266 ff. Uiber den Wandel des Verbraucherleitbilds im deut-
schen Recht.

305 Fezer, WRP 1995, 671.
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in der Auslegungsgeschichte des EuGH3 fast schon eine notorische Bedeutung zu-
kam.3%” Der Sachverhalt des Falls weist groRe Parallelen mit der bereits zuvor bespro-
chenen Entscheidung des BGH ,,4 zum Preis von 3% auf. Anstelle von Schokoladen-
riegeln ging es hier um Eiscremeriegel eines amerikanischen Konzerns, der diese Mar-
kenprodukte in Frankreich einheitlich fur den européischen Markt herstellte und ver-
packte. Der Konzern entschloss sich zu einer kurzfristigen Werbekampagne in Europa
unter dem Slogan ,,+ 10 %*“. Wéhrend des Zeitraums der Werbekampagne wurde die
GroRe der Eisriegel tatsachlich um 10 % erhdht. Gleichzeitig wurde der Slogan auch
auf die flr diese Kampagne eigens hergestellten VVerpackungen deutlich aufgedruckt.
Die Eiscremeriegel, die in Frankreich rechtmé&fRig hergestellt und vertrieben wurden,

gelangten u.a. auch zum Verkauf an den Endverbraucher nach Deutschland.

Ein Verein, der sich satzungsmaRig die Bek&mpfung von unlauteren Geschéftsprakti-
ken im Handel zum Ziel gesetzt hatte und nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG a.F. mit einer
entsprechenden Klagebefugnis ausgestattet war, beanstandete gerichtlich die Art der
Werbekampagne. Abgesehen vom Umstand, dass die farblich gekennzeichnete Flache
mit der Aufschrift ,,+ 10 % mehr als 10 % der Gesamtflache der Verpackung ausma-
che und mdglicherweise bei einem nicht unbetrachtlichen Teil der angesprochenen
Verbraucher die Erwartung hervorrufen kdnne, dass diese farblich gekennzeichnete
Flache den vergroRerten Anteil des Produkts darstelle, richtete sich die Klage des Ver-
eins vor allem gegen den Inhalt des Werbeslogans. Ein nicht unbetrachtlicher Teil des
angesprochenen Verkehrskreises erwarte, so die Argumentation des Vereins, dass
wahrend der Werbekampagne fur das Produkt keine Preiserhthung stattfinden werde.
Geschahe dies dennoch, so lage ein Verstol? gegen das Irrefiihrungsverbot nach § 3
UWG a.F. vor. Diese Irrefiihrungsgefahr lasse sich nur dadurch vermeiden, dass der
Hersteller bzw. die deutsche Importgesellschaft, beide nutzten die Werbeaktion dbri-
gens selbst nicht zu einer Erhéhung der Preise, den Einzelh&ndlern untersagten, ihre

Preise wéhrend der kurzfristigen Dauer der Werbekampagne zu erh6hen. Bei dieser

306 Traub, 19 ff. belegt anhand von mehreren Beispielen, dass der EuGH das Leitbild des mindigen
Verbrauchers vertritt.

307 Grundlegend zu diesem Dauerkonflikt vgl. Kemper/Rosenow, WRP 2001, 370 ff.
308 GRUR 1978, 445 f.
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Fallgestaltung, so die weitere Argumentation des Vereines, l4ge aber ein Verstol3 ge-
gen das Verbot von 8 15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle vor.

Das LG Koln gab dem Antrag des Vereins auf Erlass einer einstweiligen Verfugung
statt. Um zu einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren zu gelangen, legte das Ge-
richt dem EuGH im Weg des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 234 AEUV
zwei Fragen zur Auslegung von Art. 30 EGV a.F. vor, da das Gericht Zweifel hegte,
ob eine Untersagung des Vertriebs der Eisriegel in der besagten Form mit Art. 30 EGV
a.F. vereinbar sei.3*® Konkret sollte der EUGH beantworten, ob es mit den Grundsatzen
des freien Warenverkehrs vereinbar sei, wenn die in einem Mitgliedsland rechtméaRig
hergestellt und vertriebenen Eiscreme-Snacks in einem anderen Mitgliedstaat in dieser
konkreten Ausstattung nicht vertrieben werden durften, weil diese beim Verbraucher
einerseits den Eindruck hervorriefen, dass Volumen und Gewicht des neuen Produkts
erheblich vergroRert worden seien, sowie zum anderen den Eindruck erweckten, und
dies war die Fragestellung, die mittelbar auch auf § 14 GWB a.F. abzielte, dass die
vergroRerten Eiscremeriegel zu demselben Preis wie die nicht vergréRerten Riegel an-

geboten wirden.

(b) Aufbau und Begrindung der Entscheidung durch den EuGH

Hinsichtlich beider Fragestellungen prifte der EUGH anhand der von ihm ber Jahr-
zehnte hinweg entwickelten Kriterien, ob eine Malinahme mit gleicher Wirkung wie
eine mengenmafige Beschrinkung gegeben sei. In der grundlegenden ,,Dassonville-
Entscheidung*®!° hatte der Gerichtshof jede nationale Handlungsregelung, die geeig-
net sei, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar tatsachlich o-
der potentiell zu behindern, als MalRnahme gleicher Wirkung definiert. Der Gerichts-
hof belieR es bei der kurzen Feststellung, dass das fragliche Verbot in jedem Fall eine
Mafnahme gleicher Wirkung darstelle, da es den Hersteller dazu zwinge, die Art und

M /gl WRP 1994, 907.
310 EuGH Rs. 8/74, Slg. 1974, 837, Rn. 5 , Dassonville.



103

Weise seiner Verpackung zu &ndern, um das Produkt in einem anderen Mitgliedsland

vertreiben zu kénnen.

Der Gerichtshof ging im néchsten Schritt dazu tber, sich mit den immanenten Ein-
schrankungen von Art. 30 EGV a.F. zu befassen, deren Grundsétze er insbesondere in
der beriihmten Entscheidung ,,Cassis de Dijon* entwickelt hatte.3!! Danach miissten
Hemmnisse fiir den Binnenhandel der Gemeinschaft hingenommen werden, die sich
aus den Unterschieden der nationalen Rechtsvorschriften ergében, soweit derartige
Bestimmungen notwendig seien, um zwingenden Erfordernissen u.a. solchen des Ver-
braucherschutzes und der Lauterkeit des Handelsverkehrs, gerecht zu werden. Dabei
missten derartige Bestimmungen jedoch in einem angemessenen Verhéltnis zu dem
angestrebten Zweck stehen und dirften nur angewandt werden, wenn dieser Zweck
nicht durch MalRnahmen erreicht werden kénne, die den innergemeinschaftlichen Han-
delsverkehr weniger beschrankten.

Soweit sich das Verbot auf den Umstand bezog, dass eine nicht unwesentliche Anzahl
von Verbrauchern davon ausging, dass das Volumen bzw. das Gewicht des Eisriegels
wéhrend der Werbekampagne erheblich gréRer war, so begnigte sich der EuGH mit
der Feststellung in knappen Worten, dass von einem ,,verstandigen Verbraucher* er-
wartet werden kdnne, zwischen der GroRe eines Werbeaufdrucks und der tatséchlichen
Erhohung der Menge des Produkts zu unterschieden.'? Eine Rechtfertigung fiir das
Verbot wurde somit verneint. Generell wird die Rechtsprechung so interpretiert, dass
Regelungen tiber Aufdrucke auf der Verpackung die Ausstattung von Waren betreffen,

stets einen direkten Produktbezug haben und nie bloRe Verkaufsmodalititen sind. 33

Was die zweite Beanstandung des Vereins gegen die fragliche Werbung betraf, so
rickte das Gericht den Umstand, dass die Beklagte die Werbeaktion tatsachlich nicht

81 EuGH Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 , Rewe*, seitdem stiindige Rechtsprechung.
312 WRP 1995, 678 f.
313 Dazu: Leible, in Grabitz/Hilf, Art. 34 AEUV, Rn. 76ff.
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zu einer Erhohung ihrer Verkaufspreise genutzt habe, in den Mittelpunkt seiner Be-
trachtungen. Weiterhin wurde hervorgehoben, dass sich in den Akten keinerlei Hin-
weis dartiber finde, dass einzelne Handler ihre Preise erhéht hatten. Die blofle Mdg-
lichkeit einer Preiserhdhung durch einzelne Handler liel das Gericht aber nicht als
ausreichende Rechtfertigung fir eine immanente Beschréankung von Art. 30 EGV a.F.

gelten 31

Ebenso wenig wie bei der Beanstandung hinsichtlich der GrolRe des Aufdrucks ging
der EuGH auch hier nicht auf die kurz zuvor in der Entscheidung ,,Keck*3!® entwi-
ckelte Abgrenzung zwischen produktbezogenen Vermarktungsregeln und diskriminie-
rungsfreien sog. Verkaufsmodalitaten ein. Danach sollen nationale Rechtsvorschriften
den Anwendungsbereich von Art. 36 AEUV a. F. erst gar nicht beriihren, wenn es sich
um Verkaufsmodalitaten handelt, die alle Wirtschaftsteilnehmer betreffen, die ihre T&-
tigkeit im Inland austiben, und wenn der Absatz der inlandischen und der aus anderen
EU-Mitgliedsstaaten stammenden Erzeugnisse in gleicher Weise betroffen ist. Letzte-
res solle aber insbesondere dann nicht gegeben sein, wenn ein Hersteller fir den Im-
port in ein bestimmtes Mitgliedsland die Verpackung fir das Produkt verdndern miisse
und hierdurch zusatzliche Aufwendungen, die er in anderen Mitgliedsstaaten nicht
habe, auf sich nehmen musse. In diesem Fall handele es sich eben nicht um eine bloR3e
Verkaufsmodalitdt, sondern um eine produktbezogene Vermarktungsregel, deren
Rechtfertigung dann nur anhand der ,,Cassis-Doktrin“ gemessen werden konne. Die
Tatsache, dass der Hersteller die Verpackung der ausschlielRlich fiir den Import nach
Deutschland bestimmten Eiscreme-Riegel hatte verdndern miissen, um nicht § 3 UWG
a.F. zuwiderzuhandeln, mag fir das Gericht so eindeutig gewesen sein, dass es auf die

in der , Keck-Entscheidung® aufgestellte Abgrenzung erst gar nicht einging.3'®

314 WRP 1995, 678.

315 EuGH, 24.11.1993, verbindlich RC-267/91 und C-268/91, Keck und Mithouard, abgedr. in
EuzZWw 1993, 770; inhaltlich ging es dabei um ein nationales Verbot, Waren unter Einstandspreis
zu verkaufen.

316 a.A. Fezer, WRP 1995, 671 (673), der die Auffassung vertritt, dass die Eréffnung des Anwen-
dungsbereichs von Art. 28 nicht ohne weiteres von der Abgrenzung zwischen Verkaufsmodali-
tdten und Warenmodalitdten getragen werde. Im Ergebnis stimmt er jedoch dem Ansatz des
EuGH zu, da eine ,,produktbezogene Verkaufsmodalitit“ vorliegen soll, die er ungeachtet der
Einschrénkungen durch die Keck-Entscheidung dem Anwendungsbereich von Art. 34 AEUV



105

Die ,,Keck-Entscheidung® wurde nur insoweit erwihnt, als dass das Gericht klarstellte,
dass Regelungen (ber die Ausstattung, Etikettierung oder Verpackung eines Produkts
auch dann Art. 30 EGV a. F. unterfielen, wenn diese unterschiedslos fiir einheimische

und eingefiihrte Erzeugnisse gelten wiirden.3!’

Bei diesen Feststellungen beliel} es der EUGH aber nicht, sondern sah sich dartiber
hinaus dazu veranlasst, zu dem Vorwurf Stellung zu nehmen, inwieweit hinsichtlich
der Aussage ,,+ 10 %" ein Verstoll gegen § 14 GWB a.F. vorliegen kénne. Da die
Vorlage des LG Koln an den EuGH aufgrund der eingegrenzten Fragestellung diese
Problematik strenggenommen gar nicht ansprach, kommt den Aussagen eigentlich nur
die Qualitat eines obiter dictum zu, was aber aus der Urteilsbegriindung nicht eindeutig

hervorgeht.

Zu der Problematik selbst bemerkte das Gericht, dass der einer nationalen Rechtsord-
nung zugrunde liegende Grundsatz der freien Preisbestimmung durch den Einzelhan-
del eine Behinderung des innergemeinschaftlichen VVerkehrs nicht zu rechtfertigen ver-
moge. Dies ergebe sich bereits alleine dadurch, dass der dem Einzelhdndler auferlegte
Zwang, seine Preise nicht zu erhohen, fir den Verbraucher vorteilhaft sei. Er leite sich
aus keiner vertraglichen Vereinbarung her und verhindere eine Irrefiihrung des Ver-

brauchers, zumal er einerseits nicht ausschlieRe, dass die Handler unterschiedliche

(heute Art. 34 AEUV) zuordnet. Fezer ist insoweit zuzugestehen, dass die Abgrenzung in Ein-
zelfallen sehr schwierig ist und auch vom EuGH nicht immer konsequent durchgehalten wird.
So sah der EuGH im Fall ,,Yves Rocher”, EuZW 1993, 420 ff. im innergemeinschaftlichen Ver-
kehr das Verbot von Preisgegentiberstellungen nach dem friheren § 6 e UWG als einen Versto3
gegen Art. 34 AEUV an, obwohl es sich um eine Vorschrift handelte, die flr alle Wirtschafts-
teilnehmer Geltung verlangte und inléndische und ausl&ndische Erzeuger sowohl in rechtlicher
als auch in tatsachlicher Hinsicht in gleicher Weise beeintréchtigte, da ja gerade die Werbung
mit dem Preis als solches alleine schon wegen der unterschiedlichen Wahrungen in jedem Land
separate Aufwendungen erfordert und — anders als in der ,,Mars-Entscheidung® — keine Ande-
rung an der Erscheinung des Produkts selbst erforderlich war. Da die friihere Vorschrift von 8 6
e UWG im innergemeinschaftlichen Verkehr nicht mehr angewandt werden durfte, fuhrte dies
zu ihrer kompletten Streichung, um eine Inlanderdiskriminierung zu vermeiden.

817 WRP 1995, 678.
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Preise anwendeten und andererseits nur wahrend der kurzen Dauer der Werbekam-

pagne bestehe .38

(c) Bewertung der Entscheidung

Die Form und der Kontext der Stellungnahme des Gerichts zu der Problematik von §
14 GWB a.F. missen als weniger gliicklich bezeichnet werden, weil sie ein zusam-
mengehdriges Problem wie zwei unterschiedliche und voneinander unabhangige Be-
anstandungen gegen die Werbekampagne behandelt, obwohl der Vorwurf anders for-
muliert war: Nach der Argumentation des Verbandes war die vermeintliche Irrefih-
rung nur durch eine Preisbindung des Handels abzuwenden. Folglich war fiir die Aus-
einandersetzung mit dem Argument der verbotenen Preisbindung eigentlich kein
Raum mehr, nachdem vom EuGH schon die Rechtméf3igkeit der Untersagung hin-
sichtlich der Irreflihrung verneint wurde. Insofern war es geradezu ein Zirkelschluss,
wenn der EUGH darauf hinwies, dass die Handler die Kampagne nicht zu einer Preis-
erhéhung genutzt hatten und die blofRe Mdglichkeit der Preiserhéhung fur eine Irre-
flhrung nicht ausreiche, weil ja die unterbliebene Preiserhéhung gerade das Resultat

einer verbotenen Preisbindung hatte sein kénnen.3!°

(aa) Konflikt zum damaligen deutschen Kartellrecht

Aber auch der Inhalt der diesbezlglichen Aussagen des Gerichtshofs muss Erstaunen
hervorrufen, enthalten diese doch erheblichen kartellrechtlichen Diskussionsbedarf
und es darf bezweifelt werden, ob die komplette Tragweite dieser Aussagen tiberhaupt
durch das Gericht beabsichtigt war. Daher mag es vielleicht auch nicht Gberraschen,
dass die Entscheidung unter diesem Aspekt in der kartellrechtlichen Literatur kaum
einen Widerhall fand. Soweit die Entscheidung in der Literatur besprochen wurde,
konzentrierten sich die Ausfiihrungen weitgehend auf die Problematik, den Sachver-

halt zwischen die ,,Cassis-Doktrin® und die Grundsitze der ,,Keck-Rechtsprechung*

818 So WRP 1995, 678.

319 Auf diesen Schwachpunkt in der Argumentation des EUGH weisen zutreffend Streinz/Leible,
ZIP 1995, 1236 (1239) hin.
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im Rahmen des Art. 30 EGV a.F. einzuordnen, wobei ein besonderer Schwerpunkt auf
den vor dieser Entscheidung bereits mehrfach aufgetretenen Konflikt zwischen dem
deutschen UWG und der Warenverkehrsfreiheit nach dem Gemeinschaftsrecht sowie
auf die Analyse des Verbraucherleitbilds®?® des EuGH gelegt wurde. Zwei der vier
Urteilsbesprechungen gingen auf die moglichen Auswirkungen fir § 14 GWB a.F. gar

nicht weiter ein.3?

Dabei hatte der Gerichtshof nichts Geringeres getan, als quasi in einem Nebensatz den
Anwendungsbereich von § 14 GWB a.F. und damit das nationale Kartellrecht im in-
nergemeinschaftlichen Verkehr einzuschranken.?? Mit der Begriindung, dies sei fur
den Verbraucher vorteilhaft, wurde zugelassen, dass einem Handler wéhrend der kurz-
fristigen Dauer einer Werbekampagne verboten wurde, seine Preise fur das betreffende
Produkt zu erhéhen. Mit dieser Aussage stellte der EUGH auch die zuvor beschriebene
Doktrin der deutschen Rechtsprechung zum Preisbindungsverbot in Frage, nach der
das Verbot des 8§ 14 GWB a.F. dem Schutz des Wettbewerbs als Institution und nicht

dem Schutz einzelner Marktteilnehmer dient.323

(bb) Mdglicher Widerspruch zum damals geltenden EU-Wettbewerbsrecht

Zu hinterfragen sind diese Ausfiihrungen aber deshalb, weil sie sich maglicherweise

nicht im Einklang mit dem damals geltenden EU-Wettbewerbsrecht befanden.3?* Art.

320 Diesem Problemkreis widmet sich insbesondere Fezer, WRP 1995, 671, 674 ff.

321 Weder Fezer, WRP 1995, 671 ff. noch Brinkner, WiB 1995, 841 f. noch Steinbeck, EWS 1996,
234 erwahnen tberhaupt mit einem Wort die Vorschrift von § 15 GWB a.F. vor der 6. GWB-
Novelle

322 So die zutreffende SchluBfolgerung von Liider, EuZW 1995, 610; ebenso Klosterfelde/Metzlaff,
in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14, Rn. 76a.

33 S beispielsweise BGH GRUR 1978, 445 (,,4 zum Preis von 3%); dieser Auffassung folgen auch
Streinz/Leible, ZIP 1995, 1236 (1240) und kritisieren die diesbezliglichen Aussagen des EUGH.

324 Nach der zumindest damals geltenden Rechtslage war wohl jegliche Form der Preisbindung,
auch die Festsetzung von Hochstpreisen nach Art. 85 Abs. 1 EGV (heute: Art. 105 AEUV) un-
tersagt; vgl. Bechtold, EWS 2000, 49 (52); Emmerich, 400; Bunte, in Langen/Bunte (9. Auflage),
Art. 81 EGV, Rn. 80; allerdings gab es auch wenige Fallbeispiele aus der Rechtsprechung, vgl.
aber EUGH Rs. 16-20/79, Slg. 1979, 3327 (3339), ,,Danis*; Veelken, in /M 1, Vertikal-VO Rn.
178 Fn. 621 warnt allerdings davor, in diesem Urteil eine generelle Regel zu erblicken.
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101 AEUV (damals noch Art. 85 EGV) regelt in seinem Absatz 1 a) eindeutig die
Unvereinbarkeit einer unmittelbaren wie mittelbaren Festsetzung von An- und Ver-
kaufspreisen durch eine Vereinbarung zwischen Unternehmen mit dem Gemeinsamen
Markt. In der Begriindung der Entscheidung wurde aber weder der spéter in der Lite-
ratur einsetzende Paradigmenwechsel, der in Hochstpreisbindungen des Verk&aufers
bereits keine Wettbewerbsbeschrankung i.S.v. Art. 85 Abs. 1 EGV a.F. sah, vorweg-
genommen®2® noch existierte bereits die VVorschrift von Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz
VGVO0.%% Warum aber eine nationale Regelung, die im Kern letztlich wohl identisch
war mit einer Regel des EU-Wettbewerbsrechts, an anderer Stelle doch wieder ge-
meinschaftsrechtswidrig sein soll, vermag an dieser Stelle nicht nachvollzogen wer-
den. Es bleibt daher festzuhalten, dass der EuGH sich mit der Aussage kaum in Uber-

einklang mit dem damals geltenden Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft befand.

Dies kann auch nicht durch die Formulierung tbertlincht werden, dass zwischen den
Parteien keine Vereinbarung tiber den Zwang, die Preise nicht zu erhéhen, geschlossen
worden sei. Eine Vereinbarung i. S. der genannten Vorschriften braucht ndmlich nicht
ausdriicklich in der Erstvereinbarung tber Waren oder gewerbliche Leistungen fixiert
zu sein. Es gendgt, wenn sich die Bindung der Partei aus den Umstéanden der Verein-
barung als solche notwendigerweise ergibt. Im konkreten Fall haben die Parteien einen
Vertrag Uber die Lieferung von Eisriegeln und Uber die Teilnahme an einer entspre-
chenden Werbekampagne geschlossen. Inwieweit es dariiber hinaus Absprachen zwi-
schen den Parteien der entsprechenden Vereinbarung tiber das Unterlassen von Preis-
erhdhungen gegeben hat, ist dem Sachverhalt nicht zu entnehmen.

(cc) Fehlender Verstol? gegen § 3 UWG a.F.

Dass der EuGH sich zu dieser Aussage hinreif3en liel3, mag man zumindest aus dama-
liger, insbesondere deutscher Sicht als kartellrechtlichen Sundenfall ansehen. Umso

bedauerlicher ist es aber, wenn man konstatieren muss, dass dies eigentlich nur deshalb

35 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf 340 ff.
3%6 g, die Erlauterungen auf 339.
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geschah, weil das vorlegende Gericht letztlich zu einer unrichtigen Bewertung des
Sachverhalts gelangte, und es bei richtiger Betrachtungsweise gar nicht zu einer VVor-

lage an den EuGH?3?" hatte kommen diirfen.3%

Voraussetzung flr den Zwang des Preiserhéhungsverbots wére ndmlich gewesen, dass
eine Preiserh6hung einzelner Handler tatsachlich gegen § 3 UWG a.F. bzw. die Bei-
behaltung des bisherigen Preises unter dem Eindruck der Werbekampagne durch die
Héandler gegen § 15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle verstoRen hatte. Beides musste

indes verneint werden.

Fur diese Schlussfolgerung ist zunéchst der Umstand von Bedeutung, dass der Her-
steller bzw. Importeur der Eiscreme die Werbekampagne selbst nicht zu einer Preiser-
héhung gegentiber seinen Kdufern nutzte, die Kosten also von dem Konzern des Her-
stellers selbst getragen wurden. Zusatzlich gibt es keinerlei Anhaltspunkte daftr, dass
einzelne Handler die Werbekampagne zum Anlass fir eine Preiserh6hung nutzten, sei

es fur den Zeitraum der Werbekampagne oder dauerhaft.

(aaa) Das Tatbestandsmerkmal der Irrefiihrungsgefahr

Von Wichtigkeit ist weiterhin, dass die Aussage ,,+10 % als solche wahrheitsgemal3
war, wobei zuzugestehen ist, dass nach damals standiger hochstrichterlicher Recht-
sprechung auch eine objektiv richtige Angabe den Irrefihrungstatbestand nach § 3
UWG a.F. erfiillen konnte.3? Allerdings werden in einem solchen Fall erhohte Anfor-
derungen an eine Aufklarungspflicht des Werbenden gestellt. Das nunmehr geltende
Wettbewerbsrecht hat in § 5 Abs. 2 S. 2 UWG erstmals zwei Fallbeispiele gesetzlich

321 Vgl. auch die liebevoll formulierte und im Ergebnis zutreffende Kritik von Traub, 27.

328 Zu diesem Ergebnis kommt — wenngleich mittels eines leicht anderem als dem hier vertretenen
Ansatzpunkt - auch Leible, WRP 1994, 908 (911), der die Erforderlichkeit der VVorlage bei einer
,zuriickhaltender* Interpretation des UWG verneint; ihm folgend Streinz/Leible, ZIP 1995, die
zutreffend von einer , kritikablen Auffassung* des LG K&ln sprechen.

329 BGHZ 13, 244 (253) ,,Cupresa Kunstseide*.
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normiert, bei denen auch in dem Verschweigen einer Tatsache eine Irrefiihrung grund-
satzlich moglich sein kann, wobei allerdings die schon von der Rechtsprechung im
Zusammenhang mit § 3 UWG entwickelten Kriterien in das Gesetz tberfuhrt wur-

den 330

Bedauerlicherweise geben die Ausfiihrungen des LG Kdln keinen Hinweis darauf, wie
das Tatbestandsmerkmal der Irreflihrung in der konkreten Situation definiert hatte
werden missen oder gegebenenfalls sogar einzugrenzen sei. Es hétte namlich nahege-
legen, sich einmal mit der konkreten Situation auf dem Markt fur Eiscreme- oder Scho-
koladenriegel von Markenwarenanbietern genauer auseinander zu setzen. Fur diese
Warengruppe existierte ndmlich normalerweise eine nach § 23 Abs. 1 GWB a.F. zu-
lassige Preisempfehlung, an die sich der Einzelhandel im Regelfall halt und offenkun-
dig auch wéhrend der Werbekampagne gehalten hat, ohne dass auch der Hersteller die
ausgesprochene unverbindliche Preisempfehlung geédndert héatte. In der Praxis wird
von diesen Preisempfehlungen Ublicherweise nur innerhalb ortlich eng begrenzter
Markte (z.B. in Kinos, Freizeitparks oder auf GroRveranstaltungen) mit monopolarti-
gen Anbieterstrukturen, die aufgrund des Mangels an Ausweichmdglichkeiten fir den
Nachfrager bestehen, nach oben abgewichen. Ansonsten halt sich der Handel gerade
bei dieser Art von Produkten weitgehend an die Preisbindung. Es wird ja an anderer
Stelle auch beklagt, dass erst die Einfuhrung der Zul&ssigkeit von solchen unverbind-
lichen Preisempfehlungen quasi durch die Hinterttr wieder Preisbindungen legalisiert
habe.®3! Zumindest wird davon ausgegangen, dass unverbindliche Preisempfehlungen
den faktischen Nebeneffekt einer Preisobergrenze besitzen.®*? Vor dem Hintergrund
dieser Sachlage scheinen aber die Ausfihrungen tber mégliche Preiserh6hungen des
Handels wahrend der Werbekampagne eher gekiinstelt. Gerade im Bereich der SuR-
warenmarkenartikel gibt es, lasst man die zuvor geschriebenen Ausnahmen aufier Be-

tracht, doch faktisch Festpreise.

30 Emmerich, UWG, 277.
31 Siehe hierzu die Kritik an der Zulassigkeit von Preisempfehlungen bei Emmerich, 119 f.
32 Kleier, BB 1988, 1407.
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(bbb) Fehlende Analyse der Verbrauchererwartung

Dann waére es aber auch naheliegend gewesen, wenn das Landgericht zunéchst einmal
einige Ausflihrungen zur Verbrauchererwartung mit dem Versuch unternommen hatte,
die diesbezlglich relevanten Aspekte herauszuarbeiten. Konkret hatte die Frage eror-
tert werden miussen, ob die Verbrauchererwartung hinsichtlich des Preises fiir den Eis-
cremeriegel nicht ohnehin nur mit der unverbindlichen Preisempfehlung assoziiert
war. Wenn dies bei einer hinreichenden Anzahl der maligeblichen Verkehrskreise der
Fall war, dann hétte sich eine weitere Diskussion tiber § 3 UWG a.F. ohnehin ertbrigt,
weil die unverbindliche Preisempfehlung des Herstellers vor, wahrend und nach der
Werbekampagne nicht geandert wurde. Es ware dann nur konsequent gewesen, wenn
die Richter des LG Kadln sich selbst als Adressaten der relevanten Verkehrskreise ge-
sehen hitten und aufgrund ihrer Eigenschaft als Endverbraucher ,,aus eigener Sach-
kunde*3* iber diesen Umstand befunden hatten. Mit der entsprechenden Kenntnis der
Marktlage waren sie dann sicher zu dem Ergebnis gekommen, dass es eines Schutzes
des Verbrauchers gar nicht bedurft hatte, da aufgrund der Wirkungen der zulédssigen
unverbindlichen Preisempfehlung ohnehin kaum Preiswettbewerb vorhanden war und
ist. Auf die Beantwortung der Frage, ob der Verbraucher Uiberhaupt eines Schutzes vor
moglichen Preiserhdhungen durch einzelne Héndler bedirfe, kommt es bei dieser
Konstellation folglich erst gar nicht an. 3%

Aber auch ungeachtet der vorgenannten Feststellungen darf doch bezweifelt werden,
ob eine simple und objektiv richtige Produktbeschreibung wie die Aussage ,,+10 %"
aufgrund des nationalen Wettbewerbsrechts wirklich eine so grol3e Irrefiihrungsgefahr
flir den Verbraucher darstellte, dass der Aufdruck zu untersagen gewesen wére. Gerade
bei geringwertigen Markenprodukten mit schneller Verbrauchbarkeit und vergleichs-
weise hohem Konsum bei allen Bevolkerungsschichten, und zu dieser Kategorie von
Produkten z&hlen Schokoladen- und Eiscremeriegel, konnte man doch auch vom

333 In dem einstweiligen Verfugungsverfahren sahen sie sich zu einer solchen Einschatzung in der
Lage, siehe WRP 1994, 907 (908).

334 Leible, WRP 1994, 908 (911) halt eine diesbeztigliche Verbrauchererwartung nach Preisstabili-
tét trotz groRerer Menge grundsatzlich nicht fur schutzwiirdig und sieht auch hier Preisschwan-
kungen als Ausdruck einer funktionierenden Marktwirtschaft an.
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Hfliichtigen Verbraucher*3*® erwarten, dass er die Preise in diesem Segment kennt und
ohne weiteres in der Lage ist zu beurteilen, inwieweit die Preise erhdht wurden. Inso-
fern ist der Forderung von Leible nur beizupflichten, dass das LG Koln das nationale
Wettbewerbsrecht vielleicht etwas ,,zuriickhaltender hitte interpretieren konnen.33®
Zu welch Uberspitzten Ergebnissen man mit der Betrachtungsweise des LG Kéln an-
dernfalls gelangen kann, mag auch folgendes Beispiel einer Werbekampagne illustrie-
ren, die es tatsachlich gegeben hat. Soweit hier bekannt, hatte sie jedoch kein gericht-
liches Nachspiel, so dass (mdglicherweise) dem nationalen deutschen Wettbewerbs-
recht eine weitere Blamage®” vor dem EuGH erspart blieb. Das Beispiel stammt aber-

mals aus dem Bereich der Schokoladenriegel:

Der Hersteller eines Schokoladenriegels entschloss sich 1991 die Bezeichnung dieses
Produkts, das bis zu diesem Zeitpunkt in Deutschland unter dem Namen ,,Raider* ver-
trieben wurde, in ,,Twix“ zu dndern. Unter dieser Bezeichnung wurde das identische
Produkt bei ansonsten gleicher Produktaufmachung bereits in nahezu allen anderen
europdischen Landern vertrieben. Um dem Endverbraucher die bloRe Anderung der
Produktbezeichnung mitzuteilen, wurde ein spezieller Slogan kreiert, mit dem in Fern-
sehen, Funk und Anzeigen geworben wurde: ,,Alles klar? Raider heift jetzt Twix! Und

sonst andert sich nix!<

Legt man hier die Auffassung des LG K&ln aus der ,,Mars-Entscheidung® zugrunde,
so hatte man eigentlich bei diesem Beispiel noch viel eher eine Irrefiihrungsgefahr als
durch den Slogan ,,+10 % sehen missen, die noch in viel starkerem Mal3e nur durch
eine verbotene Preisbindung zu umgehen ware. Der genannte Slogan hatte namlich

weitaus stirkere Assoziationen zum Preis des Produkts als der Aufdruck ,,+10 %",

335 Steinbeck, EWS 1996, 234 ff. stellt am Beispiel der Mars-Entscheidung das Verbraucherleitbild
des UWG vom ,,fliichtigen Verbraucher* dar und stellt es dem Verbraucherleitbild des EuGH
gegeniber

36 WRP 1994, 908 (911).

337 Etwas milder aber im Ergebnis identisch beschreibt Traub, 27, die Bewertung des deutschen
Wettbewerbsrechts durch Kollegen aus dem europédischen Ausland, wenn er dort eine ,,Heiter-
keit* iiber das Ergebnis so mancher Entscheidungen zum Themenkreis des Wettbewerbsrechts
ausmacht.
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weil ndmlich die Aussage ,,Und sonst dndert sich nix* zu der Schlussfolgerung hétte
verleiten kdnnen, dass der Preis identisch bleibe, zumal anders als in der ,,Mars*“-Kons-
tellation das Produkt qualitativ und quantitativ unverandert blieb. Theoretische Preis-
erhdéhungen von Handlern wahrend der Werbekampagne konnten immerhin zu der
Uberlegung verleiten, ob der Slogan dann nicht schon objektiv unrichtig war. Gleich-
zeitig konnte man im Inhalt des Slogans auch noch einen stérkeren Preisbindungsdruck
1.S.v. § 14 GWB a.F. erblicken, denn die Aussage ,,Und sonst dndert sich nix* konnte
ja auch als gleichzeitige Aufforderung an die Handler interpretiert werden, von einer

Preiserh6hung Abstand zu nehmen.

Trotz dieser Uberlegungen war man sicherlich gut beraten, diese Werbekampagne
nicht zum Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens wegen eines vermeintlichen
VerstoRes gegen § 3 UWG a.F. bzw. 8§ 1 UWG a.F., 14 GWB zu machen. Stattdessen
hat man sich vielleicht einfach mit der nahe liegenden Erklarung begniigt, dass sich
der , fliichtige* Verbraucher keine besonderen Gedanken iiber den Inhalt des Slogans
gemacht hat, sondern ihn einfach als Ankiindigung einer Anderung der Produktbe-

zeichnung verstanden hat — ohne weitere Hintergedanken.

(dd) Mdgliche Losung ohne Konflikt mit § 14 GWB a.F.

Aber auch selbst wenn man, der Auffassung des LG Kdln folgend, von einer Irrefiih-
rungsgefahr dieser Werbung ausginge, so ist damit noch nicht geklart, ob sich diese
wirklich nur mit einer nach 8 14 GWB a.F. verbotenen Preisbindung umgehen liel3e
oder ob nicht andere kartellrechtlich zuldssige Malinahmen die Handler dazu hatten
bewegen kdnnen, von einer Preiserh6hung wéhrend der Dauer einer solchen Werbe-

kampagne Abstand zu nehmen.

Dabei ist zunéchst darauf hinzuweisen, dass bereits die direkte Anwendung von § 14
GWB a.F. zumindest unprézise war. Die direkte Anwendung dieser Norm setzte ndm-

lich eine Vereinbarung zwischen den betroffenen Parteien voraus. Wenn auch durch
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diese neue Formulierung nun klargestellt ist, dass es hierzu keines Vertrags im zivil-
rechtlichen Sinn bedarf, so setzt dennoch dieses Tatbestandsmerkmal ein Mindestmal?
an Willensubereinstimmung voraus. Hierzu macht der gerichtlich festgestellte Sach-
verhalt jedoch keinerlei Angaben, vielmehr steht einzig die einseitige MaRnahme des
Herstellers in Form der Werbekampagne und dessen Wirkung auf die Einzelhandler
im Vordergrund.

Freilich sind auch derartig einseitige Mallnahmen kartellrechtlich nicht ohne Rele-
vanz. § 22 Abs. 1 a.F. GWB verbot ndmlich auch Empfehlungen, die zu einer Umge-
hung eines im GWB normierten Verbots fiihren. Auch die mogliche Zuléssigkeit von
unverbindlichen Preisempfehlungen half im konkreten Fall kaum weiter, da diese ja
nach 8 23 Abs. 1 Nr. 1 GWB a.F. nur die Zuldssigkeit einer bestimmten Preisangabe
schiitzten, aber nicht im Zusammenhang mit mdglichen Empfehlungen, Preise nicht

zu erhdhen anwendbar sind.

Allerdings hatte das LG Kdln selbst bei der im Vergleich mit § 14 GWB a.F. praziseren
Anwendung von § 22 Abs. 1 GWB ebenfalls zu dem Ergebnis kommen miissen, dass
ein VerstoR gegen diese Vorschrift nicht vorliegt, also eine Verhinderung der nach §
3 UWG a.F. relevanten Irrefiihrungsgefahr, sofern man diese entgegen der hier vertre-
tenen Ansicht bejaht, auch ohne einen Konflikt mit dem Kartellrecht erreicht werden

kann. Dabei kann man sich auch auf hdchstrichterliche Rechtsprechung berufen:

In der bereits oben angesprochenen Entscheidung ,,Zinssubvention“®® sah sich die Im-
portgesellschaft der japanischen Motorrader ndmlich dem weiteren Vorwurf ausge-
setzt, dass die 6ffentliche Werbung mit dem niedrigen Zinssatz einen Versto3 gegen
das in § 38 Abs. 1 Nr. 11 GWB a.F. Empfehlungsverbot darstelle.®*® Der Bundesge-
richtshof verwarf indes diese Argumentation mit der Begriindung, dass sich die Wer-

bung in erster Linie an den Endverbraucher richte und nur mittelbare Riickwirkungen

38 BGH WuW/E BGH 2819 ff., vgl. hierzu die Ausfilhrungen auf 77 f.
89 Jetzt § 22 Abs. 1 GWB.
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auf die Handler habe. Er gestand zwar zu, dass bei bestimmten Konstellationen sich
ein Handler faktisch der Vermittlung des gunstigen Zinssatzes kaum entziehen konne,
doch erfordere der Tatbestand des Empfehlungsverbots einen Grad der Bindung, der
dem einer vertraglichen Bindung gleichkomme. Lediglich mittelbare Riickwirkungen

wie durch die bloRe Werbung reichten hierzu nicht aus.

Die genannte Entscheidung versucht auch zu erklaren, warum sie sich nicht in einem
Widerspruch zu der fritheren Entscheidung ,,4 zum Preis 334 befindet.3*! Aufgrund
der Kombination des Werbeslogans mit dem Austauschvertrag werde eine nach § 14
GWB a.F. verbotene Preisbindung zu Recht angenommen, weil dem Einzelhandler
dadurch aufgegeben werde, eine gegeniiber der Normalpackung erweiterte Werbepa-
ckung zum gleichen Preis zu verkaufen. Bekanntlich hatte der BGH ja seinerzeit die
»Aufforderung zur Gleichpreisigkeit® angeprangert, die insbesondere dadurch hervor-
getreten ware, dass der Werbeslogan vom Hersteller durch einen Aufdruck in die Pa-

ckung eingearbeitet wurde, ohne dass der Handler diesen hatte entfernen kénnen.

Im Schrifttum3#? fand diese Argumentation nicht nur Anhénger. Es wurde insbeson-
dere kritisiert, dass der Bundesgerichtshof dort kiinstlich Unterschiede herauslese, wo
sich die Fallkonstellationen gar nicht unterschieden. Sofern man eine Bindung bejahe,
ergebe sich diese in beiden Fallen erst aus dem Zusammenspiel von Austauschvertrag

und Werbeaktion.343

30 BGH WuW/E BGH 1519, 1520; vgl. weiterhin die Ausfihrungen auf 82 ff.
341 WuW/E BGH 2822 f.

342 Zimmer, ZHR 157, 400 (416 f.); differenzierend Patrick Lenz, 264 ff., der zwar die Begriindung
des Bundesgerichtshofs nicht fur Giberzeugend halt, im Ergebnis aber der Nichtanwendbarkeit
des Empfehlungsverbotes nach § 22 Abl 1 GWB n.F. zustimmt.

33 Zimmer ZHR 157, 400 (416 f.) halt es fir den entscheidenden Unterschied, dass die Bindung
hinsichtlich der Zinssétze keinen EinfluR auf die Preise habe, was tbrigens der Bundesgerichts-
hof auch nicht in Abrede stellt, vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf S. 22. Der Bundesgerichtshof
untersucht aber richtigerweise im néchsten Schritt, ob dies nicht eine Bindung von Geschéftsbe-
dingungen darstellt.
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Entscheidender Unterschied der ,,Mars“-Konstellation zu der Fallgestaltung in der
Entscheidung ,,4 zum Preis von 3 oder der Entscheidung ,,Herstellerpreiswerbung 3
ist jedoch, dass der Inhalt des Slogans ,,+10 % in keinem Fall als Aufforderung zur
Gleichpreisigkeit interpretiert werden kann, weil der Begriff ,,Preis* im Gegensatz zu
den beiden anderen Kampagnen ja an keiner Stelle auftaucht. Weiterhin unterscheidet
sich ,,Mars* von ,,4 zum Preis von 3 dadurch, dass man nicht eine gréf3ere Zahl von
Produkten, sondern ein groReres Produkt erhélt. In der Praxis besteht ja aber die recht-
lich zul&ssige unverbindliche Preisempfehlung nur fir das einzelne Produkt, nicht aber
flir eine Packung mit einer Mehrzahl dieses Produkts. Dies hat zur Konsequenz, dass
bei Mehrfachpackungen der Preiswettbewerb im Einzelhandel starker schutzbediirftig
erscheint als die Konstellation, wo aufgrund der zuldssigen unverbindlichen Preisemp-
fehlung aus den oben angefiihrten Griinden ohnehin kaum ein Preiswettbewerb be-

steht.34°

Auch in der ,,Herstellerpreis“-Entscheidung liegen die Dinge anders, denn hier wurde
die an sich zuléssige Senkung einer unverbindlichen Preisempfehlung durch den Aus-

druck ,,Preissenkung!* als Vehikel fiir eine Preiswerbung aktiv genutzt.

Rechtlich uneingeschrankte Zustimmung nach der damaligen Rechtslage des nationa-
len deutschen Kartellrechts verdienten die Aussagen in ,,4 zum Preis von 3%, ,,Herstel-
lerpreiswerbung® und in der Vorlage des LG Koln in ,,Mars®, dass es im Hinblick auf
das Preisbindungsverbot des § 14 GWB a.F. bzw. auf das Empfehlungsverbot keinen
Unterschied mache, dass es dem Hersteller auf eine Preisbegrenzung gegenuber dem

Endkunden ankomme.

34 BGH NJW-RR 1986, 915, siehe hierzu die Ausflihrungen auf 93 f.

345 Die feinsinnige Differenzierung zwischen ,,Mars* und ,,4 zum Preis von 3 erkannte offenkundig

bereits Canenbley, GRUR 1978, 447, da er das Umstellen von Packungssondergréfien auf ,,Wa-
rensondergroflen* auch mit den Grundsétzen der Entscheidung des Bundesgerichtshof aus dem
Jahre 1978 fur zuléssig hélt.
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Umso bedauerlicher ist es, dass der EUGH in seinem Urteil gerade diesen Satz in Frage
gestellt hat. Die Tatsache, dass er damit den Fall letztlich wieder zu einem richtigen
Ergebnis geflhrt hat, mdgen die diesbezlglich nicht zustimmungswiirdigen Passagen
des Urteils ein wenig verzeihlicher machen und wohl letztlich dazu gefiihrt haben, dass
aus dem moglichen kartellrechtlichen Beben nur ein ,,Sturm im Wasserglas® wurde.
Aufgrund der nunmehr geltenden VO Nr. 1/2003 ist seit dem 01.05.2004 ein Sachver-
halt, der die insoweit nahezu identische Zwischenstaatlichkeitsklausel®*® von Art. 34
AEUV und Art. 101 Abs. 1 AEUV erfillt, unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten
nunmehr den kartellrechtlichen Regelungen des Rechts eines Mitgliedsstaats entzogen
und ausschlieRlich wie abschlieRend an Art. 101 Abs. 1 AEUV zu messen.**” Damit
ist aber noch nicht die Frage beantwortet, ob nach der heutigen Rechtslage im EU-
Wettbewerbsrecht das VVorgehen unbedenklich wére, wenn nachweislich eine Preis-

bindung aufgrund einer Vereinbarung vorlage.

Die zwischenzeitlich erfolgten Anderungen im deutschen Wettbewerbsrecht filhren zu
keiner veranderten Beurteilung der Rechtslage in diesem Fall nach dem UWG. Nach
der hier vertretenen Auffassung lag bereits seinerzeit kein VerstoR gegen § 3 UWG
a.F. vor, dies gilt heute umso mehr, wenn man den Fall einer Priifung nach 88 3, 5
UWG unterzieht, weil die ,,Mars-Entscheidung® zu einem wesentlichen Teil von dem
zugrundegelegten Verbraucherleitbild abhangt und der deutsche Gesetzgeber geht
aber im Zusammenhang mit der jungsten UWG-Novelle ausdriicklich vom ,,Leitbild
eines durchschnittlich informierten und verstéandigen Verbrauchers aus, der das Wer-

beverhalten mit einer der Situation angemessenen Aufmerksamkeit verfolgt 348

346 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 207.

37 Vgl. Lampert, Rn. 103 ff.; Weitbrecht, EuZW 2003, 69 (70f.); Hossenfelder/Lutz, WuW 2003,
119 (120f.).

348 Begr., BTDr 15/1487, 19 (r. Sp. 0.).
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ca) Die weitere Entwicklung der Rechtsprechung nach ,,Mars*

Man durfte gespannt sein, ob und in welcher Form die deutsche Rechtsprechung die

Vorgaben des Europdischen Gerichtshofs beriicksichtigen wirde.

(1) ,,SiiBwarenpackungen3+

Die ,,SiiBwarenpackungen-Entscheidung® schien einen versohnlichen Ausklang der
nationalen deutschen Rechtsprechung mit dem Themenkomplex der Waren- bzw. Pa-

ckungssondergrolien bei StiBwarenriegeln zu bilden.

Auch hier war die Konstellation fast identisch wie bei der Entscheidung ,,4 zum Preis
von 3. Fiir die Dauer einer Werbekampagne enthielten verschiedene Packungen von
Schokoladenriegeln einen zusatzlichen Schokoladenriegel, ohne dass die Ublicher-
weise vertriebenen Packungen wéhrend der Dauer der Werbekampagne parallel ange-
boten wurden. Die Verpackungen waren mit einem Aufdruck ,,5+1% bzw. ,,9+1 ver-
sehen. Der Hinweis wurde mit den zusitzlichen Slogans ,,jetzt abgrasen* oder ,,+ 1

mehr* erginzt.

Das OLG Hamburg verneinte sowohl einen Versto3 gegen § 14 GWB a.F. als auch
gegen das Empfehlungsverbot. Unter Berufung auf die bereits zuvor angesprochene
Entscheidung ,,Zinssubvention*3*° filhrte es aus, dass den Handlern aufgrund des Slo-
gans weder ein Preiserhdhungsverbot vertraglich vorgeschrieben werde noch die Ab-
nehmer einer tatsachlichen Bindung unterwerfe. 3! Niher begriindet wurde dies damit,
dass die Annahme, die maRgeblichen Verkehrskreise verstinden die Botschaft tiber

den vergroRerten Packungsinhalt als Hinweis auf den Preis, eher fernliegend sei.

39 OLG Hamburg WuW/E OLG, 5902.
350 BGH WuW/E BGH 2819.

%1 grundsatzlich zustimmend Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14 Rn. 52;
Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 17.
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Gleichzeitig betonte das Gericht aber ausfihrlich, warum es in dieser Entscheidung
keinen Widerspruch zu der Entscheidung ,,4 zum Preis von 3 sehe: Aus dem Inhalt
des Slogans komme die Absicht des Herstellers unzweideutig zum Vorschein. Er wolle
die Handler dazu zu verpflichten, die Preisvorteile, die sich daraus ergében, dass er die

Kosten der Werbekampagne trage, an die Kunden weiterzugeben.®2

Die Entscheidung verdient im Ergebnis und in der Begriindung Zustimmung. Sie
wirkte als Klarstellung und zugleich als Befreiungsschlag, ohne Gesichtsverlust aus
den unglicklichen Fallstricken einiger friherer Entscheidungen wieder herauszukom-

men.

Zunachst einmal stellten die Ausfuhrungen zur Urteilsbegrindung klar, dass der blofe
Verweis auf Sondergrolien, gleichgltig ob auf Waren- oder Packungssondergrofien,
im Regelfall nicht zu beanstanden sei. Gleichzeitig zeigen sie aber auch die Grenzen

der Zulassigkeit einer Werbung mit Sondergrof3en auf.

Besonders positiv fallt auf, dass die Entscheidung auch den Ausweg aus der Sackgasse
wies, in die die ,,Mars-Entscheidung® insbesondere aufgrund der wenig gegliickten
Vorlage an den EuGH gefuhrt hatte, indem nicht von dem in § 14 GWB a.F. nieder-
gelegten Grundprinzip der freien Preisbildung abgewichen wurde, ohne Gefahr zu lau-
fen, erneut mit den europarechtlichen Vorgaben in Konflikt zu geraten. Da die in Rede
stehenden Erzeugnisse in den Niederlanden hergestellt worden waren, war auch hier
der heutige Art. 101 AEUV zu beachten.

352 Weil diese Absicht in dem damaligen Verfahren nachzuweisen gewesen sei, sah das Gericht
auch keinen Widerspruch in dem Umstand, dass seinerzeit auch der Slogan ,,Milky Way + 1
extra“ als solcher flir unzuléssig erklart wurde, obwohl dieser dem nun in Rede stehenden Slogan
sehr dhnelt. Der damalige Slogan miisse aber im Gesamtkontext mit dem Slogan ,,4 zum Preis
von 3“ gesehen werden. Diese Abgrenzung wirkt freilich ein wenig gekiinstelt. Dieses Ergebnis
dirfte vielmehr Ausdruck eines vom Gericht so nicht ausdricklich angesprochenen Wertewan-
del in den letzten Jahrzehnten sein.



120

Auch der Bundesgerichtshof®> schien sich dieser Losung nicht versperren zu wollen.
Er nahm die Revision der Kldgerin nicht zur Entscheidung an und schloss sich in der
ublich knappen Begriindung dem Verweis auf die Entscheidung ,,Zinssubvention‘ so-
wie den Ausfiihrungen an, mit denen der Sachverhalt von der Entscheidung ,,4 zum

Preis von 3 unterschieden wurde.**

(2)Sixt-Entscheidung?®®

Nachdem bereits an anderer Stelle3%®

erortert wurde, dass der Bundesgerichtshof in der
»Sixt-Entscheidung™ fiir Preisbindungen in einem Franchisevertrag keine grundséatzli-
che Freistellung aufgrund ,,anerkannter institutioneller Gegebenheiten* zu gewéhren
bereit war, blieb noch die Frage zu klaren, inwieweit der Bundesgerichtshof unter dem
Eindruck der ,,Mars-Entscheidung® moglicherweise speziell fiir Preisbegrenzungs-

malinahmen eine Ausnahme von § 14 GWB a.F. zulassen wollte.

In der kartellrechtlichen Kritik stand vor allem die vertragsrechtliche Praxis des Auto-
vermietungskonzerns, die Preise seiner eigenen Filialen, mit denen er warb, auch fiir
Vermietungen seiner Franchisenehmer durchzusetzen. Wenn namlich der Franchise-
nehmer selbst hohere Preise fur eine Vermietung verlangen wollte, behielt sich der
Franchisegeber ein Vertragseintrittsrecht zu den von ihm beworbenen Preisen vor.
Ahnlich verhielten sich seine vertraglichen Rechte auch, soweit er mit gewerblichen
GroRkunden und Fluggesellschaften Sonderrabatte vereinbart hatte. Den Franchise-
nehmern stand es frei, entweder derartigen Rahmenabkommen beizutreten, mit der
Folge, dass derartige Kunden von vornherein einen Rabattanspruch genossen, oder der

Franchisegeber abermals ein Vertragseintrittsrecht hatte.

353 WuW/E DE-R 200.

354 Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), 8 14 Rn. 52, gehen sogar so weit zu sagen,
dass die reine Preiswerbung des Herstellers nicht gegen § 14 GWB a.F. verstoRe.

355 BGH NJW 1999, 2671 ff.
36 Vgl. hierzu die Ausfuhrungen auf 94 ff.
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Der Bundesgerichtshof hob unter Berticksichtigung der Grundsatze in der Entschei-
dung ,,Zinssubvention“ hervor, dass die alleinige Preiswerbung des Autovermieters
noch keinen kartellrechtlichen VerstoR darstelle, auch wenn die Differenzierung zwi-
schen Eigenfilialen des Franchisegebers und Franchisenehmern daraus nicht ersicht-
lich sei. Weiterhin wurde festgehalten, dass eine gewisse Form des ,,Anpassungs-
drucks® auch Ausdruck des funktionierenden Wettbewerbs sei. Indem er aber cin
Selbsteintrittsrecht fur den Fall habe, dass der Franchisenehmer von den Vorstellungen
seines Lizenzgebers abweiche, liege ein VerstoR gegen das Empfehlungsverbot des §
22 1 GWB vor.*" Dogmatisch gesehen handele es sich bei dieser Konstellation um den
Fall eines Empfehlungsverbots als Ersatz fur eine wirtschaftliche Preisbindung.

Die Entscheidung, die in der Literatur® einen weitgehend positiven Widerhall fand,
stellt eine Synthese von zwei unterschiedlichen Entwicklungstendenzen der deutschen
Rechtsprechung zum Thema Preisbegrenzungsmalinahmen in der klassischen Liefer-

kette dar, die bereits beide in diesem Kapitel angesprochen wurden:

Einerseits zeigte die Entscheidung die in der Tat eingetretene Liberalisierung bei der
reinen Preiswerbung eines Herstellers auf, die man seit der Entscheidung ,,Zinssub-
vention® als gesichert ansehen konnte. Andererseits blieb man auch den Grundsétzen
des Urteils ,,Nora-Kunden-Riickvergiitung* treu: Versteckte vertragsrechtliche Bestra-
fungen eines Abnehmers fiir den Fall, dass er sich nicht an die Preisvorgaben seines
Herstellers halt, sollten im Hinblick auf das Preisbindungsverbot von § 14 GWB a.F.
grundsétzlich unstatthaft sein. Diese Argumentation der Rechtsprechung fand sodann
in einer nachfolgend ergangenen Entscheidung des Bundesgerichtshofs ihre Bestéti-

gung.?

7 Vertiefend zum Empfehlungsverbot: Wagner-von Papp, WuW 2005, S. 379 ff.

38 Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14, Rn. 70; Béhner, BB 1997, 1427; We-
ber, Wuw 1998, 134.

%9 WuW/E BGH 1192 (1196) ,,Apollo*; Eigentlich geht es vielmehr um einen vermeintlichen Ver-
stol} des Franchisegebers, der ebenso wie in der Sixt-Entscheidung eigene Filialen betrieb, im
Hinblick auf Vertrage mit Zulieferern. Einen Uberblick zur Vorgeschichte dieses Falls gibt Haa-
ger, NJW 2002, 1463 (1465 ff.).
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(3) ,,1 Riegel extra3®°

Die allerjiingste Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu diesem Komplex betraf wie-
derum einen Sachverhalt zum Themenbereich der Schokoladenriegel, die sich fast
schon zu einem ,,Lieblingskind* der kartellrechtlichen Rechtsprechung zu § 14 GWB
a.F. entwickelt haben. Ein Hersteller von Schokoladenriegeln bot diese unter anderem
in einer Mehrfachpackung mit einer NormalgréRe von 10 Stiick pro Packung an. Wah-
rend einer zeitlich befristeten Sonderaktion enthielt diese Mehrfachpackung 11 Riegel.
Auf der Packung war der Aufdruck ,,Aktionsbox....nur fiir kurze Zeit: 1 Riegel extra“
angebracht. Zeitgleich wurde fiir ca. 3 Wochen eine Werbekampagne mit dem Slogan

,»1 Riegel mehr drin....aber kostet nicht mehr* ausgestrahlt.

Das LG Kadln gab der Klage eines Mitbewerbers statt und untersagte die entsprechende
Werbekampagne sowohl im Hinblick auf den Packungsaufdruck als auch auf den TV-
Spot. Beide stellten einen ausdriicklichen Preisbezug her. Im Hinblick auf die Pa-
ckungsaufschrift wurde dies damit begriindet, dass durch die Aufschrift ,,1 Riegel
extra® die Verbrauchererwartung geweckt werde, der zusitzliche Riegel sei ohne
Preisaufschlag erhaltlich. Hinsichtlich der weiteren Urteilsbegriindung verwies das
Gericht im Wesentlichen auf die oben bereits besprochene Entscheidung ,,4 zum Preis
von 3%®1 um einen VerstoR gegen § 14 GWB a.F. zu begriinden. Damit stellten zu-
mindest die Ausfuhrungen zur Kkartellrechtlichen Unzuléssigkeit des Packungsauf-
drucks zunédchst einmal einen Ruckschritt zur ebenfalls bereits zuvor beschriebenen

Entscheidung ,,SiiBwarenpackungen®2 dar.

Diese rechtliche Beurteilung des LG Kdln hatte allerdings vor dem Bundesgerichtshof

keinen Bestand. Der Bundesgerichtshof sah jedoch ebenso wie das Landgericht so-

360 BGH GRUR 2003, 637.
361 BGH GRUR 1978, 445.
%62 OLG Hamburg WuW/E OLG, 5902.
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wohl mit dem Packungsaufdruck als auch durch die Fernsehwerbung den Schutzbe-
reich von § 14 GWB a.F. tangiert und sah darin im Grundsatz eine wirtschaftliche
Beschrankung des betroffenen Einzelhdndlers. Das Gericht hob hervor, dass ein Fall
der wirtschaftlichen Preisbindung nicht nur im Fall von nachteiligen Auswirkungen
auf den Erstvertrag moglich sei, sondern sich auch durch einen faktischen Druck des
Herstellers auf den Wiederverkaufer im Hinblick auf die Preisgestaltungsfreiheit er-
geben konne. Unter Heranziehung der Entscheidungsgrundsétze in ,,4 zum Preis von
3 wurde herausgestellt, dass ein fir § 14 GWB a.F. hinreichender faktischer Druck
auf diese Preisgestaltungsfreiheit gegeben sei, wolle der Handler nicht gegen § 3 UWG
a.F. verstoRen.

Im Ergebnis gab der Bundesgerichtshof in dieser Entscheidung dennoch seine in der
Entscheidung ,,4 zum Preis von 3 vertretenen Grundsétze teilweise auf. Zusitzlich zu
der angesprochenen Beeintrachtigung des Schutzbereichs von 8 14 GWB a.F. stellte
die hochstrichterliche Rechtsprechung nun ndmlich erstmals ein sog. Spirbarkeitskri-
terium innerhalb des Preisbindungsverbots auf. Dieses sei aber im konkreten Fall nicht
erflllt, weil die Werbeaktion nur eine relativ kurze Zeitspanne umfasse und iberdies

nicht mit wirtschaftlichen Nachteilen fir die

betroffenen Handler verbunden sei, weil der Hersteller die Kosten dieser Aktion trage.

Die Entscheidung war im Ergebnis zu begrifien, insbesondere weil auch der Aspekt
der fehlenden wirtschaftlichen Beeintrachtigung des Wiederverkdaufers mehr in den
Mittelpunkt der Betrachtung gerlickt wurde. Es wére allerdings wiinschenswert gewe-
sen, wenn sich das Gericht auch noch einmal kritisch damit auseinandergesetzt hatte,
ob denn im Fall einer autonomen Preiserhéhung durch den Lieferanten wirklich
zwangslaufig eine Irrefiihrung vorlag. Auch hier wére eine weiter vertiefte Befassung
mit dem Gesichtspunkt der Verbrauchererwartung im Rahmen von § 3 UWG a.F. hilf-

reich gewesen, was bereits in der erstinstanzlichen Entscheidung unterblieb. Das LG
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Kd&lIn schien vielmehr nach wie vor ganz auf der Linie zu sein, die es schon in der

Entscheidung ,,Mars*®3 vertreten hatte.

Aus dem Urteil des Bundesgerichtshofs lief3 sich aber keine Tendenz entnehmen, dass
fur den Endverbraucher wirtschaftlich positive Preisbindungen in Lieferketten, oder
gar Preisbegrenzungsmafnahmen ganz allgemein, grundsétzlich eine andere Bewer-
tung erfahren sollen, als andere Formen von Preisbindungen.®®* Das Urteil lieB sich

eher als vorsichtiger Ansatz eines Paradigmenwechsels deuten.

da) Ergebnis zu a)

Klassische Lieferketten, bei denen die vertraglichen Absprachen zwischen Hersteller
und Handel wegen eines moéglichen VerstoRes gegen 8§ 14 GWB a.F. im Blickpunkt
stehen, waren der eigentliche Grund fiir die Einfihrung der Vorschrift und bilden im
Nachgang noch unter dem Stichwort ,,vertikale Preisbindung® die Hauptanwendungs-
falle in der Praxis®®, wie der Fundus der dargestellten Rechtsprechung beweist. Dass
der Gesetzeszweck gerade diese beschriebenen Konstellationen im Auge hatte und
auch noch immer das Problem der Preisbindung unter diesem Aspekt betrachtete, zeigt
sich einerseits darin, dass die wichtigsten gesetzlichen Freistellungen in § 15 GWB
a.F.und § 17 GWB a.F. sich auf einen derartigen Tatbestand bezogen und andererseits
die Empfehlungsverbote in § 22 Absatz 1 GWB a.F., die ja insbesondere ein Unter-
laufen des in § 14 GWB a.F. normierten VVerbots bezwecken sollten, ebenso wie die in
8 23 GWB a.F. beschriebenen Ausnahmen, sich auf den Fall einer Lieferkette bezogen.
Die zentrale Bedeutung des Preisbindungsverbots bei Lieferketten zeigt sich auch im
Zusammenhang mit der Diskussion, die in regelmaRigen Abstanden Gber Preisbindun-

gen fiir Markenwaren gefiihrt wurde. 3¢

%3 Vgl. WRP 1994, 907.

364 Hiergegen spricht insbesondere auch, dass in der gut einen Monat spéter ergangenen Entschei-
dung WuW/E BGH 1192 (1196) ,,Apollo“ Preisbindungen des Franchisegebers auch dann als
mit § 14 GWB a.F. als unvereinbar angesehen wurden, wenn sich diese fur den Endverbraucher
als preisdampfend darstellte.

365 Bechtold, § 14 Rn. 2; Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 5.
%6 Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14 Rn. 10.
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Auch wenn das vom Gesetzgeber mit der Einflihrung des Preisbindungsverbots ge-
wiinschte Absinken des Preisniveaus tatséchlich eintrat und im Zusammenhang mit
Preisbindungsverboten immer auf vermeintlich preistreibende Effekte®’ hingewiesen
wurde, sollte es dennoch fiir die Diskussion um die Unzul&ssigkeit einer Preisbindung
nach ganz tberwiegender Auffassung in Literatur®® und Rechtsprechung®® keinen
Unterschied machen, ob eine solche in letzter Konsequenz zu héheren oder niedrigeren
Preisen fuhren kénnte, wenngleich die Rechtsprechung hier die urspringlich vorhan-
dene Rigorositat ein wenig aufgeweicht hat. Irrelevant sollte letztlich auch der Um-
stand sein, ob Preishindungen innerhalb des Intra-Brand-Wettbewerbs, also gegenuber
der Handelsstufe, die beim Verkauf des identischen Produkts miteinander konkurriert,
anders als im Falle der Beschrankung von Inter-Brand-Wettbewerb mdglicherweise

wettbewerbsfordernd wirken kénnten.37°

Stattdessen wurde gelegentlich hervorgehoben, dass die Preisbindung auf der Stufe
des Handels wie ein Preiskartell wirke, beziehungsweise in einigen Féllen als Ersatz
fiir ein verbotenes oder nicht durchsetzbares Kartell diene.®’* Letzteres Argument ist
freilich genauer zu hinterfragen, da die zuvor gemachten Ausfiihrungen tber Sternver-
trage klar gemacht haben, dass im Fall einer Verhaltensabstimmung auf derselben
Wettbewerbsebene § 1 GWB selbst dann angewandt werden konnte, wenn man bei
dieser Verhaltensabstimmung noch eine weitere Wettbewerbsebene einbezieht. Eine
zusétzliche Erleichterung bot auBerdem noch die zwischenzeitlich novellierte Fassung
von 8 1 GWB, weil seither aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen unmittelbar der
Verbotsnorm des 8 1 GWB unterfallen. Gelingt aber der Nachweis, dass es sich bei

einem Vorgang, der auf den ersten Blick formal unter § 14 GWB a.F. zu subsumieren

367 Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 6.
368 Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 6.

%9 Beispielhaft sei hier nochmals an die Entscheidungen WuW/E BGH 2647 , Nora-Kunden-Riick-
vergiitung” und BGH NJW 1999, 2671 ,,Sixt“ erinnert.

370 Weber, WuW 1998, 134 (145); Lange, 205; Bunte, 145; ein guter Uberblick zu der Problematik
der beiden Formen von Wetthewerb findet sich bei Roitman, 47 ff.

871 Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 6.
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gewesen waére, in Wahrheit um eine nach § 1 GWB relevante Verhaltensabstimmung
zwischen miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen handelt, war fir die
Anwendung von 8 14 GWB a.F. gerade kein Raum mehr. Folglich konnte eine dies-

beziigliche Argumentation auch nicht als Normzweck fir § 14 GWB a.F. herhalten.

b) Preisbegrenzungsmalinahmen im Hinblick auf andere Waren/gewerbliche
Leistungen als die auf Grund des Erstvertrags gelieferten Waren oder gewerbli-

chen Leistungen am Beispiel des Preisaufschlagsverbots bei Kreditkarten

ab) Merkmale des Universalkreditkartensystems

In den vergangenen Jahrzehnten erfreuten sich Kreditkarten als Zahlungsmittel wach-
sender Beliebtheit.>’? Kennzeichnend fiir das System der sog. Universalkreditkarten
ist - vereinfacht®’® - eine drei- oder gelegentlich auch mehrpolige Beziehung zwischen
dem Karteninhaber auf der Nachfrageseite sowie dem ausstellenden Institut (Kar-
tenemittent oder Kreditkartenunternehmen) und dem Glaubiger auf der Angebotsseite
(Vertragsunternehmen).3’* Dem Karteninhaber wird ein in der Regel vierwdchiges
Zahlungsziel eingeraumt. Er muss den Gegenwert nicht sofort entrichten und kommt

dadurch (jedenfalls vordergriindig) in den Genuss von Zinsvorteilen.

Unter dem kartellrechtlichen Blickwinkel ist das System der Universalkreditkarten
deutlich zu unterscheiden gegentiber der Verwendung von Kreditkarten aus dem Be-
reich der Mineral6lindustrie: Soweit einzelne Tankstelleninhaber gerichtlich dagegen
vorgingen, dass ihre Mineraltlgesellschaft aufgrund von vertraglichen Vereinbarun-
gen mit Kreditkartenunternehmen ihnen in Anschlussvertrdgen die Erhebung einer

32 Zum Recht der modernen Zahlungssysteme: Langenbucher/Géimann/Werner, Zahlungsver-
kehr, 2004, S. 1 ff.; Weber, Recht des Zahlungsverkehrs, 2004, S. 1 ff.

313 Horn, ZHR 157, 325 (327 f.) weist darauf hin, dass in der Praxis mindestens eine Viererbezie-
hung die Regel sei.

874 Siehe bei Honn, ZBB 1991, 6 (7 ff.) die Abgrenzung der Universalkreditkarten von anderen
Zahlungssystemen wie Kundenkreditkarten und Electronic-Cash-Systems.
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Kreditkartengebuhr untersagte, ist dies eher unter dem Blickwinkel der Anwendbar-
keit von § 14 GWB a.F. auf Handelsvertreterverhaltnisse®”® und der Grundsétze der

zuvor besprochenen Entscheidung ,,EH-Partner-Vertrag“3’® zu sehen.

Zu den Vorteilen der Teilnahme am Universalkreditkartensystem zéhlt aus Sicht des
Karteninhabers, dass er kein Bargeld vorhalten muss. Er muss nicht erst den Weg zum
Geldautomaten unternehmen und dort unter Umstdnden ,,Schlange stehen®, sondern
nimmt punktuell nur dasjenige Geld in Anspruch, das er tatsachlich aktuell ben6tigt.
Kreditkarten sind vor allem deshalb ein attraktives Zahlungsmittel, weil sie nicht nur
in der alltaglichen Praxis einfach zu handhaben sind, sondern die marktlichen Trans-
aktionen aus Sicht des Verbrauchers glinstiger erscheinen lassen. Zu bedenken ist aber
letztlich auch, dass insbesondere unerfahrene Verbraucher hinsichtlich der tatsachli-
chen wirtschaftlichen Belastung, die sich bei Kreditkartenzahlung ergibt, zunachst im
Unklaren bleiben und sich schnell auch zu grof3eren Transaktionen verleiten lassen.
Aus Sicht der Kreditwirtschaft erhoht der Gebrauch von Kreditkarten die Umlaufge-
schwindigkeit des Geldes. Mit der Umlaufgeschwindigkeit werden die Zirkulationsfa-
higkeit des Geldes und gleichzeitig die Anzahl der marktlichen Transaktionen erhoht.
Jedenfalls wirtschaftstheoretisch betrachtet verdient das ausstellende Kreditinstitut mit

jeder einzelnen marktlichen Transaktion bares Geld.

bb) Problemstellung

(1) Preisaufschlagsverbot als Ausnahmeerscheinung

Anders als in den zuvor beschriebenen Féllen von Lieferketten spielten Preisbindun-
gen einer liefernden Partei, die sich nicht auf die gelieferten Waren oder Dienstleis-

tungen beziehen, eine vergleichsweise untergeordnete Rolle bei der Begriindung des

35 OLG Diusseldorf WM 1991, 913 ff. halt diese Vorgehensweise im Agenturgeschéft fiir zulassig;
a.A. noch die Vorinstanz LG Disseldorf WM 1990, 1688 ff.; Salje, WM 1991, 262, 266 weist
allerdings zutreffend darauf hin, dass 8§ 14 GWB a.F. im Eigenhéndler- und Folgemarktgeschéft
volle Anwendung findet.

876 BGH WuW/E BGH 2238 ff.
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Normzwecks von § 14 GWB a.F. Abgesehen von der primaren Verpflichtung des Ver-
tragsunternehmens, Kreditkarten als Zahlungsmittel zu akzeptieren®”’, ist das Ver-
tragsunternehmen beim Einsatz von Kreditkarten vertraglich verpflichtet, Kreditkar-
tenzahler und Barzahler preislich gleich zu stellen: Der Beleg flr den Karteninhaber
muss den Preis ausweisen, der fir die entsprechende Ware zuvor ausgepreist wurde.
Das Vertragsunternehmen enthélt dabei im Endeffekt noch nicht einmal den vollen
Preis, den es bei einer Barzahlung erhalten wiirde. Die Diskussion um das vertragliche
Preisaufschlagsverbot von Kreditkartenunternehmern, das die Rahmenvereinbarung
zwischen dem Kartenemittenten und dem Vertragsunternehmen vorsieht und vor eini-
gen Jahren die kartellrechtlichen Gemuter in Wallung versetzte, ist dabei eher eine
Ausnahmeerscheinung. Da es sich bei dieser Thematik aber zugleich um den Unterfall
einer Preisbegrenzungsmafinahme handelt, soll auch diese Fallgestaltung genauer ana-

lysiert werden.

(2) Kartellrechtliche Brisanz

(a) Quersubventionierung durch Barzahler

Damit Kreditkarten auch eine entsprechende Verbreitung finden, haben die Kreditkar-
tenunternehmen ein besonderes Interesse daran, sicherzustellen, dass die Vertragsun-
ternehmen Waren und Dienstleistungen an Karteninhaber zu Barzahlungskonditionen
verdulern. Die Vertragsunternehmen sind in den Rahmenvertragen mit den Kreditkar-
tenemittenten dazu gehalten, Barzahler und Kreditkartenzahler preislich gleich zu stel-

len. So dirfen 30 | bleifreies Superbenzin an einer systemgebundenen Tankstelle bei

st Der Umfang des Versprechens hinsichtlich der Akzeptanz von Kreditkarten ist in der Praxis aus
Sicht eines Karteninhabers nicht immer ganz klar nachzuvollziehen. Dem Verfasser war es bei-
spielsweise nicht mdglich, die Kosten fur seine Hochzeitsfeier in einem Lokal mittels Kredit-
karte zu bezahlen, obwohl das Lokal auf seiner Eingangstur auf die Akzeptanz von Kreditkarten
hinwies. Zur Begriindung wurde angefiihrt, dass bei hdheren Betrdgen das Disagio die Gewinn-
marge zu stark beeintrachtige. Eine Besonderheit in diesem Fall mag in dem Umstand begriindet
sein, dass von vornherein keine Barzahlung verlangt war, sondern diese erst nach Rechnungs-
stellung einige Tage spéater zu erfolgen hatte. Der Hinweis auf die Kreditkarte galt mdglicher-
weise auch nur fir Restaurantbesucher, die ein Meni von der reguléren Speisekarte bestellen
und nicht ein spezielles Arrangement Monate im Voraus buchen. Mdglicherweise gibt es hier
auch Unterschiede zwischen einzelnen Branchen. Bei der Buchung von Reisen, egal ob im Rei-
sebiro oder Uiber das Internet, war die Zahlung per Kreditkarte auch bei groReren Betrégen ohne
weiteres maglich.
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Kreditkartenzahlung nicht mehr kosten als bei Barzahlung. Das Vertragsunternehmen
hat infolgedessen nur die Mdglichkeit, die ihm durch das Kreditkartenakzept entste-
henden Mehrkosten gleichmé&Rig auf alle Kunden umzulegen, wodurch es zur Diskri-
minierung der Barzahler kommt, die ja gerade nicht zu den Mehrkosten des Vertrags-
unternehmens beitragen und die Kreditkartenzahler insoweit ,,quer subventionie-
ren”.3’® Der Barzahler muss etwas zahlen, fiir das er im Grunde genommen keinen
Gegenwert erhdlt. Die Preiserhéhung resultiert aus der Umlage einer Position, die aus-

schlieBlich durch die Kreditkartenzahler veranlasst ist.

Bei unbehindertem Wettbewerb wirden die Kunden der Vertragsunternehmen nach
den jeweils von ihnen verursachten Kosten mit unterschiedlichen Preisen belastet, da
flir eine interne Subventionierung der Kreditkartenkunden durch die Barzahler keiner-
lei Grund besteht und sich zudem die Barzahler gegen einen solchen Versuch durch
Abwanderung zu nicht diskriminierenden Unternehmen schiitzen wiirden.3”® Nur
dann, wenn die Kreditkartenkostenbelastung flr die Barzahler einen nicht nennens-
werten Betrag ausmachen wiirde, so dass sich fiir sie ein Widerstand nicht lohnte,
konnte eine solche Diskriminierung der Barzahler auch im Wettbewerb Bestand ha-
ben.38° Angesichts des erheblichen Disagios und sonstiger Verwaltungs- und Zinskos-
ten handelt es sich jedoch um einen beachtenswerten Betrag, den ein Barzahler nur im
Ausnahmefall den Kreditkartenkunden widerstandslos als Geschenk (berlassen
wird.*8 Kreditkartenkunden miissten somit bei Wettbewerb einen um das jeweilige
Disagio und die sonstigen Kosten erhdhten Preis zahlen oder - anders gewendet - den
Barzahlungskunden wiirde aufgrund deren Abwanderungsdrohung gegen einen derar-
tigen Preisdiskriminierungsversuch ein entsprechender Nachlass in gleicher Hohe an-
geboten werden: Eine derartige Differenzierung nach den unterschiedlichen Kosten ist
auch aus Griinden der Lenkungsfunktion der Preise notwendig, damit die Kreditkar-

tenkunden die Kosten der von ihnen in Anspruch genommenen Dienstleistungen zu

378 \gl. Honn, ZBB 1991, S. 6, 9; Hoffmann, WuW 2006, S. 17 ff. Oechsler, Kreditkartengeschaft,
1991, S. 1 ff.; Oechsler, ZHR 1993, S. 532 ff.

3% Vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 5.
30 Vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 5.
8L Vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 5.
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erkennen und mit den Nutzen aus diesen Dienstleistungen richtig abzuwégen vermo-

gen 382

Bei Uber 145 Mio. Visa-Karten im Geltungsbereich der EU, mehr als 4 Mio. Einzel-
handlern, die Visa-Karten annehmen, und rund 5,25 Mrd. Visa-Bezahlvorgangen jahr-
lich32 im Jahr 2001 trug und tragt das Preisaufschlagsverbot dazu bei, beachtliche
Einklinfte der Banken zu erreichen und die Markstellung des Kreditkartenunterneh-
mens zu starken. Vor dem Hintergrund, dass der Kartenausgeber (lediglich) das Boni-
tatsrisiko®* derjenigen Kunden tragt, die mit Kreditkarte zahlen, und die Vertragsun-
ternehmen ihre eigenen Waren und Dienstleistungen anbieten, wahrend die Banken
auf diesem Weg ein neues Zahlungssystem schaffen und vermarkten wollen, um damit
angesichts der prozentual berechneten Gebiihr Ertriage zu erwirtschaften,® sind die
Banken nicht lediglich als Zahl- und Abwicklungsstellen zwischen Vertragsunterneh-
men und Karteninhaber involviert, sondern selbst durch die Einsetzung der Kartenzah-
lungssysteme am Geschéft beteiligt®®®. Die Summe der auf die Karteninhaber entfal-
lenden und aus den mit dem Einsatz der Kreditkarte resultierenden wirtschaftlichen
Vorteile ist demnach bei genauerer Betrachtung kleiner als der Vorteil des ausstellen-
den Instituts, der aus dem Kreditkartengebiihrenaufkommen und vor allem aus der ho-
heren Umlaufgeschwindigkeit des Geldes resultiert.

(b) Reduzierung auf wenige Anbieter

Von wettbewerbsrechtlicher Relevanz erscheint des Weiteren, dass sich im Geltungs-
bereich der Européischen Union lediglich vier Unternehmen (VISA, Mastercard,

382 Vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 5.
33 Vgl. Kommission v. 24.06.2002, ABI. L 318/17, Rz. 71.

384 Das Bonitatsrisiko kennzeichnet das Risiko der Riickzahlungsunfahigkeit oder mangelnden
Ruckzahlungsbereitschaft falliger Kreditbetrdge und Zinsen durch den Schuldner, vgl. Bisch-
gen, Bank-Lexikon, S. 159.

385 Vgl. Klinger-Schmidt, Die Rechtsstrukturen im ec-Service, S. 273 ff.
386 Vgl. Klinger-Schmidt, aaO., S. 273 ff.; a. A.: Salje, WM 1991, S. 262 (267).
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American Express und Diners-Club) den Kreditkartenmarkt aufteilen und sich grund-
sétzlich lediglich zwei Kreditkartensysteme herausgebildet haben. Der insoweit ein-
geschrénkte Wettbewerb lasst sich auch darauf zurtickfiihren, dass die Handler die
Preise gegenuber ihren Kunden nicht nach Art des Zahlungsmittels offen legen durfen
und es den Akquisiteuren gegentber infolgedessen an einem entsprechenden Nachfra-
gedruck fehlt.38" Unter diesen Umstanden kann sich ein notwendiger Wettbewerb un-
ter den verschiedenen Kreditkartensystemen erst gar nicht bilden. Der notwendige

Wettbewerb wird durch das Preisaufschlagsverbot gerade verhindert.

(c) Reduzierung auf wenige Kreditkartensysteme

Die Herausbildung bzw. die Durchsetzung dieser zwei Systeme kodnnte nach dem
,,More economic approach* beispielsweise dann unbedenklich sein, wenn die daraus
resultierenden Vorteile insbesondere fir den Verbraucher die insbesondere in der
Wetthewerbsverengung bestehenden Nachteile iberwiegen. Als entscheidender Vor-
teil ist diesbezuglich insbesondere die Vereinheitlichung und Vereinfachung des Zah-
lungsverkehrs im Geltungsbereich der Europdischen Union zu nennen. Die Verein-
heitlichung und Vereinfachung des Zahlungsverkehrs im Geltungsbereich der Europa-
ischen Union tragt dazu bei, grenziberschreitende wirtschaftlichen Transaktionen
wirtschaftlich attraktiver zu machen und dadurch die Anzahl der grenziiberschreiten-
den wirtschaftlichen zu erhéhen. Sie kann insoweit dazu beitragen, den Integrations-
grad in der Europaischen Union weiter zu erhéhen und die Europdische Union als
Standort fur wirtschaftliche Transaktionen insgesamt attraktiver zu machen. Nach
Malgabe der nach dem ,,More economic approach® vorzunechmenden Einzelfallbe-
trachtung missen auch hier die aus der Herausbildung von zwei Systemen resultieren-
den Vorteile und Nachteile unter dem Gesichtspunkt der Konsumentenwohlfahrt ge-

genuber gestellt und abgewogen werden.

%7 Vgl. Wettbewerbskommission, Rz. 267 f.
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(d) Weitere allokative Gesichtspunkte

Das Preisaufschlagsverbot kann nicht nur die Effektivitat des Kreditkartensystems
steigern,®® sondern lasst auch die Handler von Werbeanstrengungen profitieren, da
diese den Konsumenten dazu anregten, seine Kreditkarte insbesondere auch deshalb
haufiger zu benutzen, weil infolge des Preisaufschlagsverbots keine Preisdifferenzie-

rung stattfinden diirfe.38°

H6nn%° wies diesbeziiglich darauf hin, dass das Verbot der Preisbindungen in Hin-
blick auf Kreditkartensysteme den Wettbewerb auf der Ebene der jeweils néchsten
Handelsstufe gewédhrleisten und von vertikalen Bindungen freihalten will, also ,,Preis-
wettbewerb zwischen den Vertragsunternehmen im Hinblick auf ein und dasselbe Uni-
versalkreditkartensystem wahren”. Darliber hinaus sei es die nachteilige Wirkung fir
die Barzahlungskunden, die aufgrund der Einkalkulation der Mehrkosten durch die
Kartenzahler in die Barpreise das Disagio der Kreditkartenunternehmen mittragen
mussten, die eine Anwendung der Grundsétze der institutionellen Gegebenheiten auf

die Kreditkartensysteme verhindert.3°!

Mussen die Vertragsunternehmen indessen auf eine die Kosten kompensierende Preis-
erhdhung verzichten, seien sie stattdessen gezwungen, bei steigendem Kreditkarten-
gebrauch einen stetigen Verfall ihrer Gewinnmarge hinnehmen.3%? Fiir die Kreditkar-
tenorganisationen sollte sich das vertragliche Verbot der Preis- und Kostenwahrheit
ihrer Dienstleistungen insoweit als der entscheidende Hebel dafur darstellen, eine um-
satzstarke und gewinntréchtige Herde von Kunden in ihre Organisation zu treiben, die
eine Kreditkarte niemals benutzt hatte, ware den jeweiligen einzelnen Personen die

Kosten ihrer Handlungen richtig zugerechnet und damit das von ihnen angerichtete

3 \/gl. Horn, ZHR 157 (1993), S. 338.

39 Vgl. Judt, Karten, 1/2000, S. 21 ff.

390 Vgl. Honn, ZBB 1991, S. 13, 14.

31 Vgl. Honn, ZBB 1991, S. 13 ff.; in diesem Sinne auch Adams, ZIP 1990, S. 632 ff.
392 Vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 5 ff.
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Ergebnis vor Augen gefiihrt worden.3®® Unter Verschleierung der angesprochenen
Quersubventionierung sollte es zu einer kiinstlichen Nachfragedynamik kommen.3%
Aus Sicht der Konsumentenwohlfahrt bedenklich geldnge es damit den Kreditkarten-
organisationen, ein in diesem Umfang nicht gewilinschtes Produkt gegen den Willen

der urspriinglichen Barzahler und der Vertragsunternehmen durchzusetzen.3%

Auf der anderen Seite werde Uber niedrige Jahresgebuhren fiir Karteninhaber der An-
reiz zur Kreditkartennutzung verstérkt, woraufhin es zur Uberversorgung mit Kredit-
kartendienstleistungen durch Banken und tiberhéhten Disagiosatzen komme.3% Das
Preisaufschlagsverbot filhre im Ubrigen dazu, dass den Handlern ein wirksames Mittel
bei den Verhandlungen Uber Disagiosatze weggenommen wird. Das fuhre zu einer
Verstarkung der kollektiven Marktbeherrschung und dadurch zu einer Schwéchung
der Verhandlungsmacht der Marktgegenseite.3®” Das geltende System fiihrt letztlich
dazu, dass ein Wettbewerb (iber die Hohe des Disagios zwischen den Akquisiteuren

und den Héandlern verhindert wird.

Wettbewerbsrechtlich kdnnte des Weiteren bedenklich sein, dass die Teilnahme an
bestimmten marktlichen Transaktionen ohne Kreditkarte erst gar nicht moglich sei.
Man denke nur an das wachsende Segment des Online-shoppings: Wer Uber das Inter-
net Waren und Dienstleistungen ordern méchte, wurde und wird dazu in nicht wenigen
Fallen eine Kreditkarte bendtigen. Der Barzahler war und ist mitunter ganzlich von

diesen Transaktionen ausgeschlossen.

33 Vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 7.
394 Vgl. Honn, ZBB 1991, S. 6, 9 (unter Bezugnahme auf Adams, ZIP 1990, S. 632, 634).
3% Vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 7.

39% Vertiefend zum Problem der externen Effekte im Kreditkartengeschéft: Oechsler, Wettbewerb,
Reziprozitat und externe Effekte im Kreditkartengeschéaft: kartellrechtliche Grundprobleme des
bargeldlosen Zahlungsverkehrs, Univ., Diss., Heidelberg 1992.

37 Vgl. Gans/King, aaO.
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Der Eindruck einer wettbewerbsrechtlich bedenklichen Diskriminierung von Barzah-
lern verstérkt sich des Weiteren dadurch, dass der Staat die Besserstellung von Kredit-
kartenzahlern in Kauf nimmt, weil er selbst in Form von hoheren Steuereinnahmen

davon profitiert.

Und wie verhalt es sich mit dem Marktteilnehmer, dem zwar beide Zahlungsmodali-
taten eroffnet sind, der aber von der Kreditkartenzahlung nichts wissen mdchte?
»Zwingt® der Staat den Verbraucher bei wirtschaftlicher Betrachtung in die Kreditkar-
tenzahlung und ignoriert das Teilhabeinteresse jener Verbraucher, denen ausschlief3-
lich der Barzahlungsweg erdffnet ist? Beglinstigt der Staat die Kreditkartenzahler im
eigenen Interesse, ohne dass ein verfassungsrechtlich anerkennungsféahiger sachlicher
Grund fur die Ungleichbehandlung gegeniiber den Barzahlern gegeben ist, oder han-
delt es sich schlicht um (zyklische) marktwirtschaftliche Gegebenheiten? So war und
ist beispielsweise in Kanada und den Vereinigten Staaten von Amerika die Kreditkar-
tenzahlung sehr viel verbreiteter und auch anerkannter, ohne das vom dortigen Ver-
braucher der Vorwurf einer Diskriminierung zu vernehmen ware. Auf diese Fragen

wird vorliegend einzugehen sein.

Insbesondere auf Grund der Erfahrungen anderer vergleichbarer Industriestaaten und
der Tatsache, dass sich kein (urséchlicher) Zusammenhang zwischen dem Kreditkar-
teneinsatz und dem Umsatzvolumen der Vertragsunternehmen nachweisen lasst, ist
kein sachlicher Grund ersichtlich, der die den Vertragsunternehmen auferlegten Nach-
teile rechtfertigen kdnnte: Das in den Teilnehmervertragen vereinbarte Preisaufschlag-
verbot beschrankt die Preisgestaltungsfreiheit der Vertragsunternehmen und wird

nicht durch die institutionellen Bedingungen des Kreditkartensystems beriihrt3%,

Vor dargestelltem Hintergrund stellt sich die kartellrechtlich brisante Frage, ob eine

Klausel in den Vertrdgen zwischen dem Kreditkartenunternehmen und den Vertrags-

398 Vgl. Emmerich, Kartellrecht, § 13, Rn. 6.
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unternehmen, aufgrund derer Letztere dazu verpflichtet sind, die Waren an Kreditkar-
tenzahler zu Barzahlungspreisen abzugeben, mit § 14 GWB a.F. vereinbar gewesen

ware. In den Vereinigten Staaten®%°

, Australien, Frankreich und der Schweiz gelangten
die Kartellbehdrden zum Ergebnis, dass das Preisaufschlagsverbot den Wettbewerb
beeintrachtigt und daher gegen kartellrechtliche Bestimmungen verstof3t. Die engli-
sche Monopolkommission stellte sogar fest, dass das Preisaufschlagsverbot dem 6f-
fentlichen Interesse entgegensteht, weil kein Wettbewerb durch das Angebot von un-
terschiedlichen Preisen zwischen Bargeldkunden und Kreditkartenkunden entstehen

kdnne. 400

cb) Zivilrechtliche Qualifizierung der Vertragsbeziehungen

(1) Deckungsverhéltnis

Eine wichtige Dienstleistung des Kreditkartensystems besteht darin, dass der Kredit-
karteninhaber bei den Vertragsunternehmen bargeldlos zahlen kann, wenn sich diese
Unternehmen mit den Kreditkartenemittenten hiertiber in einem Rahmenvertrag ver-
traglich geeinigt haben.*! Dieser Rahmenvertrag entspricht wettbewerbsrechtlich dem
Erstvertrag. Die vertraglichen Beziehungen zwischen dem Kartenherausgeber und
dem Karteninhaber in Form eines Geschéaftsbesorgungsvertrags stellen dabei das De-
ckungsverhéltnis dar. Soweit man nach diesseitigem Daftrhalten im Deckungsverhélt-
nis zwischen dem Kreditkartenunternehmen und dem Kreditkartennehmer einen Ge-
schaftsbesorgungsvertrag bzw. einen atypischen Vertrag annimmt, erfolgt bei den Ver-
tragsunternehmen statt der Barzahlung seitens des Kreditkarteninhabers eine unbare
Zahlung durch den Kartenherausgeber, der dann zumeist periodisch die verauslagten
Betrage beim Karteninhaber einzieht.*%? Der Karteninhaber kann bei Vertragsunter-
nehmen des Kartenherausgebers statt Barzahlung seine Kreditkarte vorlegen. Das Ver-

tragsunternehmen erhélt dann innerhalb eines vertraglich fixierten Zeitraums eine

399 Vgl. National Bancard Corp. (NaBANCO) v. Visa, USA, Inc., 596 F. Supp. 1231 (S. D. Fla.
1984), Appeal docketed, No. 84 - 5818 (11 Th Cir. Dec. 18, 1984).

400 \gl. EuZW 1990, Europa-Report, S. 558.
401 vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 3.
402 Vgl. Ho6nn, ZBB 1991, S. 6, 7.
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Uberweisung des Kartenherausgebers. Dieser zieht seinerseits in regelmaBigen Ab-
stdnden die verauslagten Betrdge von dem Karteninhaber ein. Der Karteninhaber be-

zahlt im Gegenzug vorab eine bestimmte Jahresgebiihr an den Kartenherausgeber. 4%

(2) Vollzugsverhaltnis

Im Vollzugsverhaltnis zwischen Vertragsunternehmen und Kreditkartenunternehmen
besteht Ublicherweise ein Rahmenvertrag, geméall dem Letzteres die Forderungen des
Vertragsunternehmens gegen den Kreditkarteninhaber erwirbt und bezahlt, und zwar
ohne Ricksicht auf die erst spater erfolgende Zahlung durch den Kreditkarteninhaber.
Kartenemittent und Vertragsunternehmen haben fiir den Fall, dass der Karteninhaber
gegenlber dem Vertragsunternehmen per Kreditkarte zahlt, einen Entgeltanspruch
vereinbart, dessen Hohe von dem mit der Kreditkarte konkret umgesetzten Betrag ab-
héngt und der in Form einer Abschlagsumme vom Erstattungsanspruch gegeniiber
dem Emittenten erhoben wird.*** Diese Abschlagssumme, die als ,,Disagio* bezeich-
net wird, muss das Vertragsunternehmen der Kreditkartenorganisation fir jede ein-
zelne Transaktion zahlen, die mittels Kreditkarte abgewickelt wird.*% Das Disagio be-
lauft sich im Durchschnitt auf 3 bis 5 Prozent des Preises der Ware oder Dienstleis-

tung.4%

Fur die Kredit gebende Bank bedeutet das Disagio eine Steigerung der Verzinsung

(Effektivverzinsung*®”) iiber die Nominalverzinsung®®, fiir den Schuldner eine héhere

403 Vgl. Hénn, ZBB 1991, S. 6, 7.

404 Vgl. Oechsler, WM 1993, S. 1945, 1945,

405 vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 3.
406 vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 3.

407 Die auch unter dem Begriff der Rendite oder der tatsachlichen Verzinsung eines festverzinsli-
chen Titels bekannte effektive Verzinsung kennzeichnet die durch den Einsatz eines bestimmten
Kapitalbetrags erzielbare Rentabilitdt und kann von der Nominalverzisnung abweichen, wenn
ein Schuldtitel nicht gekauft oder verkauft wird oder ein Damnum vorliegt bzw. bezahlter Preis
und Rickzahlungspreis nicht ibereinstimmen. Diese VVoraussetzungen liegen auch beim Disagio
bei, vgl. Buschgen, Bank-Lexikon, S. 273.

408 Die Nominalverzinsung kennzeichnet den auf den Nennbetrag einer Schuld periodisch oder in
anderer Weise zu zahlenden, vertraglich vereinbarten Zins, vgl. Bischgen, Bank-Lexikon, S.
694.
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Effektivbelastung durch den Nominalzins.*®® Die Vertragsunternehmen miissen dar-
uber hinaus erhebliche Zinsverluste in Kauf nehmen, weil die bereits ausgelieferten
Waren und Dienstleistungen den Kunden erst mit zeitlicher Verzégerung Kreditkar-

410 yon zahlreichen Unternehmen wird das Disagio

tenorganisationen bezahlt werden.
deshalb als Grund angefihrt, nicht am Zahlungsverkehr uber Kreditkarten teilzuneh-
men. Indem das Vertragsunternehmen gegenuber dem Kreditkartenemittenten vertrag-
lich verpflichtet ist, dem Kreditkartenzahler denselben Preis zu offerieren wie dem
Barzahler, und das Disagio allenfalls tber eine einheitliche Anhebung der Preise an
die Kunden weitergegeben werden kann, schmaélere es aus Sicht zahlreicher Vertrags-
unternehmen die Rendite bzw. die Marge an den verkauften Waren und gewerblichen

Leistungen.

db) Vereinbarkeit des Preisaufschlagsverbots mit dem vor der 7. Novelle gelten-
den Wettbewerbsrecht

(1) Wissenschaftliche Fragestellung

Wie nun war die preisliche Gleichstellung von Barzahlern und Kreditkartenzahlern
wettbewerbsrechtlich zu behandeln? War sie mit geltendem Wettbewerbsrecht und
insbesondere dem geltenden Verfassungsrecht, das unter anderem in Art. 3 Abs. 1 GG
einen Befehl zur Nichtdiskriminierung enthélt, vereinbar? Darauf wird nachfolgend
einzugehen sein. Hier stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit der Gleichstellung
von Kreditkartenzahlern und Barzahlern mit den VVorgaben des nationalen und euro-

paischen Wettbewerbsrechts.

409 Vgl. Biischgen, Bank-Lexikon, 2006, S. 249.
40 vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 3.
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(2) Vereinbarkeit mit europaischem Wettbewerbsrecht

(a) Vereinbarkeit mit der Zwischenstaatlichkeitsklausel

Das Preisaufschlagsverbot wére nach Art. 81 Abs. 2 EGV (heute: Art. 101 AEUV)
jedenfalls dann nichtig gewesen, wenn der Handler unmittelbar oder mittelbar in seiner
Handlungsfreiheit beschrankt wird, selbststandig seine Preise zu bestimmen. Nach
Art. 81 Abs. 1 EGV war sowohl die unmittelbare Einflussnahme auf die Preis- und
Konditionspolitik eines Unternehmens als auch die mittelbare Verfalschung dieser Po-
litik durch kinstliche Veréanderung der flr die Festsetzung von Preisen und Geschéfts-
bedingungen maRgeblichen Faktoren unzuléssig. Die Vorschrift bezog (und bezieht)
sich nicht nur auf die Bestimmung von Festpreisen, sondern betraf (und betrifft) tber-
dies die Freiheit, Abnehmer bei Gestaltung von Preisen und Geschéftsbedingungen
unterschiedlich zu behandeln.*'! Auch die Bindungen iiber die Rabatte oder Preisauf-
schldge (fielen und) fallen unter die Anwendung von Art. 81 Abs. 1 EGV (bzw. Art.
101 AEUV).*2 Durch das Verbot der preislichen Differenzierung zwischen Barzah-
lern und Kreditkartenzahlern wird das Vertragsunternehmen in seiner Preisgestal-

tungsfreiheit beschrankt, so dass eine Preishindung anzunehmen ist.**3

An einer Verletzung des Art. 81 Abs. 1 EGV fehlte es indessen dann, wenn es den
Marktakteuren von Anfang an einem wirtschaftlichen Handlungsspielraum fehlt.*!
Das ist insbesondere dann der Fall, wenn dem Gebundenen ein Verhalten auferlegt
wird, das sich ohnehin von der Rechtsordnung anerkannten institutionellen Gegeben-

heiten bestimmter Vertragstypen ergibt.*® Entscheidend war somit, ob das Preisauf-

4l vgl. SIM-Schroéter, Art. 101 Abs. 1, 2014, Rn. 134.

412 Vgl. Immenga/Mestmacker-Emmerich, EG-Wettbewerbsrecht, 2006, § 85 Abs. 1, Rn. 20.
43 Vgl. Kommission v. 9.8.2001- Visa International, L 293/24.

44 Vgl. EuG, Entscheidung v. 18.09.1996 (Asia Motor France), Slg. 1996 II, S. 961, 990.

45 vgl. BGH (Telefunken-EH-Partnervertrag) BGHZ 97, S. 317, 328; Immenga/Mestmacker-Em-
merich, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 15 Rn. 23 ff.; Bosch, BB 1996, S. 1513 ff.
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schlagsverbot fur die Sicherung der Funktionsfahigkeit eines an sich wettbewerbsfor-
dernden Akquisitionsvertrages notwendig und unerlasslich ist.*'® Ob die Wettbewerbs-
beschrankung fiir die Durchfihrung der HauptmalRnahme objektiv notwendig ist und
angemessen ist, richtete sich nach einem Vergleich der Rechtslage, welche sich auf
Grund der Absprache ergeben hat oder voraussichtlich ergeben wird, mit der Rechts-
lage, wie sie sich ohne die Absprache gestaltet hatte.*!” Hatte die Durchfiihrung der
Absprache zur Folge, dass bestehender Wettbewerb, der andernfalls vernichtet worden
ware, aufrechterhalten bleibt, oder dass neuer Wettbewerb entsteht, der sich andern-
falls nicht, nicht ebenso schnell entwickelt hatte, so sollte sie kartellrechtlich unbe-
denklich sein, allerdings nur unter der VVoraussetzung, dass nicht zugleich bereits vor-
handener oder moglicher Wettbewerb eingeschrankt, verfalscht oder verhindert
werde.*® Die Absprache musste also das einzige objektiv mogliche Mittel zur Errei-
chung ihres wettbewerbsfordernden Zwecks sein.** In Bezug auf die Geschaftsbedin-
gungen, die den Handler verpflichten, bargeldlose Zahlungen mittels Kreditkarten in

seinen Vertragen mit Dritten zu akzeptieren, wurde dies unstreitig bejaht.*2°

(b) Freistellung nach der Vertikal-GVO

Eine Freistellung des Preisaufschlagsverbots auf Grundlage des Art. 2 Abs. 1 der VO
(EG) Nr. 2790/99 schied bereits deshalb aus, weil es sich hierbei um eine Preisbindung
handelt, die als Kernbeschrankung nach Art. 4a GVO 2790/99 von der Freistellung
ausgeschlossen war. Eine Freistellung konnte letztlich nur erfolgen, wenn die wettbe-
werbsbeschrankenden MaRRnahmen unerlasslich waren, wovon nur dann ausgegangen

werden konnte, wenn die jeweiligen Ziele mit anderen Mitteln nicht oder nicht in dem

416 Vgl. BGH (Telefunken-EH-Partnervertrag) BGHZ 97, S. 317, 328; Immenga/Mestmacker-Em-
merich, EG-Wettbewerbsrecht, 2006, § 15 Rn. 23 ff.

47 Vgl. EuGH, Entscheidung v. 30.06.1966 (Maschinenbau Ulm), Slg. 1966, S. 281, 304; EuGH,
Entscheidung v. 25.11.1971 (Beguelin/Import Export).

418 Vgl. Lange/Bunte-Bunte, Kartellrecht 11, 2006, EGV Art. 81, Rn. 68.
419 Vgl. Lange/Bunte-Bunte, Kartellrecht 11, 2006, EGV Art. 81, Rn. 68.

420 vgl. Hénn, ZBB 1991 S. 13 ff.; Horn, ZHR (157) 1993, S. 336 ff.; Olsen-Ring, Wettbewerbs-
rechtliche Aspektekartengesteuerter Zahlungssysteme, S. 130 ff.; Salje, WM 1991, S. 263 ff.
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Umfang, in demselben Zeitraum oder mit derselben Sicherheit erreicht werden konn-

ten 421

(c) Kommission zur Rechtssache Visa International

Auch die Kommission*?? war im Fall Visa International zum Ergebnis gelangt, dass
die Gleichstellungsverpflichtung keine wesentliche Beschrankung des Wettbewerbs
darstellt und deshalb als zulassig zu bewerten ist. Wie die Kommission*2® hervorhob,
kdnne sich das Preisaufschlagsverbot in den Visa-Regeln zwar als Wettbewerbsbe-
schrankung auswirken, indem sie die Freiheit der Einzelh&ndler einschréankt; diese
Einschrankung stelle indessen keine spirbare Wettbewerbsbeschrankung dar, der
Markt fur Zugang zum Kreditkarten-Zahlungsverkehr sei vom Verbot nicht in erheb-
licher Weise betroffen. Die Untersuchungen hatten ergeben, dass das Preisaufschlag-
verbot eine begrenzte Wirkung auf den Wettbewerb im Markt der Kartensysteme hatte,
da Aufschlage ein Faktor seien, der die Entscheidung eines VVerbrauchers tber die Ver-
wendung seiner Karten beeinflussen kénnte, der jedoch nach der Aufhebung des Preis-

aufschlagsverbotes nicht in spiirbarem MaR zum Tragen kam.*?

(3) Vereinbarkeit mit deutschem Wettbewerbsrecht

Das deutsche Wettbewerbsrecht verbot und verbietet jeden vertraglichen Eingriff in
die Vertragsgestaltung mit Dritten: Verboten war und ist jede Einwirkung auf die

Preisbildung, auf Preisbestandteile, Preisobergrenzen, Preisuntergrenzen, Gewinn-

a2 Vgl. EuGH, Rs. C-26/76 (Metro-Saba 1), Slg. 1977, S. 1-1875, 1916; Schroter, in: Groeben/Thie-
sing/Ehlermann, Art. 85 Abs. 3 EGV Rn. 224.

422 \gl. Entscheidung der Kommission v. 09.08.2001 - COMP/D1/29.373 - (Visa International),
ABI. EG L 293/24.

423 Vgl. Entscheidung der Kommission v. 09.08.2001 - COMP/D1/29.373 - (Visa International),
ABI. EG Nr. L 293/24, Rn. 55.

424 vgl. Entscheidung der Kommission v. 09.08.2001 - COMP/D1/29.373 - (Visa International),
ABI. EG Nr. L 293/24 Rz. 55.
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spannen in unmittelbarer Form oder durch Bezug auf andere Vertrége, wie etwa Meist-
begiinstigungsklauseln.*?® Das LG Dusseldorf*?® hatte die vertragliche Verpflichtung
von Tankstellenbetreibern, bei Zahlung ihrer Tankstellenkunden mit Kreditkarten
keine zusatzliche Gebuhr zu erheben und damit diese Zahlungsart der Barzahlung in-
soweit gleichzustellen, als Verstol? gegen § 15 GWB a. F. und gegen Art. 26 Abs. 2
GWB a. F. qualifiziert. Demgegeniiber hatte das OLG Dusseldorf*” diese Wettbe-

werbsverstoRe im gleichen Fall verneint.

(a) Erstvereinbarung als Vertrag Gber die Lieferung von Waren oder gewerbli-
chen Leistungen

Um ein abschlieRendes Urteil tUber die Vereinbarkeit des Preisaufschlagsverbots und
anderer Malinahmen zur Absicherung der Gleichpreisigkeit mit der § 14 GWB a. F.
abgeben zu kdnnen, erscheint indessen eine sorgféltige Analyse der einzelnen Tatbe-
standsmerkmale des 8 14 GWB a. F. geboten. Diese soll nachfolgend vorgenommen

werden.

In Betracht kdme hier der zuvor erwédhnte Vertrag zwischen dem Kreditkartenunter-
nehmen und dem einzelnen Vertragsunternehmen. Dass die betroffenen Vertrags-
partner dem Unternehmensbegriff des GWB unterfallen, dirfte ebenso unstreitig sein
wie der Umstand, dass ein Rahmenvertrag Uber die Akzeptanz der Kreditkarten eine
taugliche Vereinbarung i. S. d. genannten Vorschrift ist. Anders als bei den bisher be-
sprochenen Konstellationen der Lieferketten ist hier aber auf den ersten Blick nicht
ganz Kklar zu beantworten, ob es sich um einen Vertrag Uber die Lieferung von Waren
oder gewerblichen Leistungen handelt und welche der beiden Parteien hier als lie-

fernde Partei anzusehen ware.*%8

425 \gl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 7.
426 Vgl. LG Dusseldorf, NJW-RR 1990, 1384 = ZIP 1990, 1435.
421 Vgl. OLG Ddusseldorf, ZIP 1991, S. 753 = WM 1991, S. 913.

428 Vgl. Horn, ZHR 157, 325, (332 f.) baut mit dieser fir § 14 GWB a.F. zugegeben nicht gerade
klassischen Konstellation bereits seine Rechtfertigungsstrategie flr die Zuléssigkeit des Preis-
aufschlagsverbotes auf.
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Soweit man auf den Kreditkartenunternehmer als liefernde Partei abstellt, kommt bei
ihm zumindest keine Lieferung von Waren in Frage, sondern eine allenfalls gewerbli-

429 ausgefiihrt, dass der Begriff der

che Leistung. Es wurde bereits an anderer Stelle
gewerblichen Leistung eher weit auszulegen ist und hierunter alle Leistungen fallen
kdnnen, die im geschaftlichen Verkehr erbracht werden. In der konkreten Konstella-
tion verpflichtet sich das Kreditkartenunternehmen gegen Gewahrung eines Disagios,
sdmtliche Forderungen zu begleichen, die unter Verwendung einer Kreditkarte, in wel-
cher rechtlichen Form auch immer, begriindet werden. Bereits dieser Umstand wurde
teilweise als ausreichend angesehen, um die Erbringung einer gewerblichen Leistung

zu bejahen.*®

Angesichts der zuvor bereits angesprochenen weiten Definition des Begriffs der ge-
werblichen Leistung geht es aber weniger um die Frage, ob im Vollzugsverhaltnis zwi-
schen Kartenunternehmen und Vertragsunternehmen ein Vertrag vorliegt, der in ir-
gendeiner Form mit gewerblichen Leistungen zu tun hat, als vielmehr darum, ob das
Kreditkartenunternehmen eine gewerbliche Leistung an das Vertragsunternehmen lie-

fert bzw. erbringt.

(aa) Rechtsnatur des Rahmenvertrages

Die Rahmenvertrage zwischen Kreditkartenunternehmen und Vertragsunternehmen
lassen sich zivilrechtlich keinem der im BGB aufgezéhlten Vertragstypen eindeutig
zuordnen. Die Vertrage beinhalten eine Vielzahl recht unterschiedlicher Abreden, die
eine einheitliche Beurteilung nicht méglich machen. Nach diesseitiger Ansicht kann
die zivilrechtliche Qualifizierung des Rahmenvertrages entsprechend der allgemeinen
Grundsatze des Vertragsrechts danach vorgenommen werden, wofur das Vertragsun-
ternehmen den Gegenwert in Gestalt des Disagios entrichtet. Die zivilrechtliche Ein-

429 vgl. hierzu die Ausflihrungen auf 70 f.
430 S0 im Ergebnis wohl Horn ZHR 157, 325 (332).
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ordnung folgt dem Leistungsinteresse des Vertragsunternehmens. Als vorausgesetz-
lich nach den Grundsatzen eines vernlnftigen Kaufmanns handelndes Unternehmen
wird sich dieses nur dann fur eine bestimmte Investition entscheiden, soweit die Aus-
sicht einer zeitnahen Amortisation besteht. VVon zahlreichen Unternehmen wird das
Disagio als Grund angefiihrt, nicht am Zahlungsverkehr tiber Kreditkarten teilzuneh-
men. Indem das Vertragsunternehmen gegeniiber dem Kreditkartenemittenten vertrag-
lich verpflichtet ist, dem Kreditkartenzahler denselben Preis zu offerieren wie dem
Barzahler, und das Disagio allenfalls tber eine einheitliche Anhebung der Preise an
die Kunden weitergegeben werden kann, schmaélere es aus Sicht zahlreicher Vertrags-
unternehmen die Rendite bzw. die Marge an den verkauften Waren und gewerblichen
Leistungen. Vor diesem Hintergrund sind verschiedene Anséatze denkbar, das Disagio

synallagmatisch zu rechtfertigen oder es jedenfalls zu begrinden.

Das Disagio lasst sich zunéchst als Entgelt qualifizieren, das das Vertragsunternehmen
dem Kreditkartenunternehmen fur den Aufbau und das Vorhalten der Organisation

schuldet, die zur Zahlungsabwicklung erforderlich ist.

Das Disagio lasst sich des Weiteren als Entgelt dafur qualifizieren, dass das Vertrags-
unternehmen den vom Kreditkartennehmer fiir den Empfang der Waren oder gewerb-
lichen Leistungen geschuldeten Betrag tatséchlich bereits dann erhélt, sobald es die
vom Kreditkartennehmer gegengezeichneten Belege erhalt. Das gilt vor allem dann,
wenn das Risiko der Zahlungsunfahigkeit des Kreditkartennehmers dem Kreditkarten-
unternehmen zugewiesen ist. Im Falle der Barzahlung tragt das Vertragsunternehmen
grundsétzlich das Risiko, dass sich die empfangenen Geldmittel als ,,Bliiten erweisen,
d. h. sich als Falschgeld herausstellen. Das Inverkehrbringen von Falschgeld und
ebenso die Teilnahme daran ist eine strafbare Handlung. Unter der Geltung von Basel
2 sind die Banken und Kreditinstitute verpflichtet, grundsatzlich jedes Risiko mit Ei-
genkapital zu unterlegen. Das Disagio liee sich insoweit als ,,Abkauf von Risiken*

qualifizieren. Beriicksichtigt man, dass sich die Kreditkosten des Vertragsunterneh-

men nach dem Portefeuille der vorhandenen Risiken richten und die Teilnahme am
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Kreditkartensystem insoweit zur Senkung der Kosten fiir die Aufnahme von Fremd-
kapital beitragen kann, erhélt das Vertragsunternehmen durch seine Teilnahme am

Kreditkartensystem einen messbaren geldwerten Vorteil.

Jedenfalls nach diesseits vertretener Ansicht ist die Teilnahme am Kreditkartensystem
flr das Vertragsunternehmen mit weiteren (messbaren) Vorteilen verbunden. Wie be-
reits angesprochen, stellt sich die Kreditkarte aus Sicht des Verbrauchers als prakti-
sches, komfortables und auch ansonsten attraktives Zahlungsmittel dar. Der Verbrau-
cher nimmt den mit dem Kreditkarteneinsatz verbundenen (zeitlich versetzten) Ab-
fluss von Geldmitteln als weniger belastend wahr als den (sofortigen) Abfluss von
Geldmitteln, der mit der Barzahlung einhergeht. In der Wirtschaftspsychologie ist man
zur (empirisch untermauerten) Erkenntnis gelangt, dass das Geld (infolgedessen) bei
Kreditkartenzahlung ,,lockerer sitzt™ als bei Barzahlung. Nicht wenige Verbraucher
sind bereit, mehr und h&ufiger einzukaufen als bei Barzahlung. Durch die Teilnahme
am Kreditkartensystem ergibt sich zu Gunsten des Vertragsunternehmens infolge einer
erhdhten Kontrahierungsbereitschaft die Chance, neben der Anzahl der marktlichen

Transaktionen den Absatz und vor allem den Umsatz zu steigern.*3

Dass die Handler auf Grund des Preisaufschlagsverbots von den Spontank&ufen ihrer
Kunden profitieren, wurde indessen durch die Untersuchungen der Wettbewerbskom-
mission im Fall Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft widerlegt.**?> Werbekampagnen fiir
Kreditkarten seien nicht geeignet, Spontankaufe zu fordern.**® Die bloRe Moglichkeit,
mit einer Kreditkarte zu bezahlen, sei nach den Erkenntnissen der Wettbewerbskom-
mission wegen der weiten Verbreitung der Kreditkarten kein entscheidendes Kaufkri-

terium (mehr).*3* Auch eine Studie von Federal Reserve Board**® war zum Ergebnis

431 Vgl. Honn, ZBB 1991, S. 6, 9.

432 Vgl. Wettbewerbskommission, RPW/DPC 2003/1, S.106 ff.

43 Vgl Wettbewerbskommission, RPW/DPC 2003/1, S.106 ff. Rn. 271.
434 vgl. Wettbewerbskommission, RPW/DPC 2003/1, Rn. 271.

45 Decision U.S. District Court, Filed 10-9-2001 S.D.of N.Y. , 98 Civ. 7076 (BSJ) UNITED
STATES OFAMERICA, v. VISA U.S.A. INC., VISA INTERNATIONAL CORP., AND MAS-
TERCARDINTERNATIONAL INCORPORATED.
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gelangt, dass kein Zusammenhang zwischen Kreditkartenbenutzung und Konsument
besteht: Die Kreditkarte allein wirke nicht kaufanregender als der Besitz anderer Zah-

lungsmittel wie Scheck oder Bargeld.

Aus rechtsvergleichender Perspektive zeigen die Erfahrungen von Léandern, die das
Preisaufschlagsverbot aufgehoben haben - zu nennen sind hier GroRbritannien**®, Da-
nemark, Schweden und die Niederlande -, dass das Preisaufschlagsverbot fur das welt-
weite bargeldlose Zahlen - hierin ist die Hauptfunktion der Kreditkarte zu sehen - nicht
unerl&sslich war und ist. Auch die Vereinigten Staaten, die Schweiz und Australien
haben das Preisaufschlagsverbot aufgehoben, ohne dass ein Riickgang der Kreditkar-
tenzahlungen geschweige denn ein (Gesamt-) Umsatzriickgang der Vertragsunterneh-

men eingetreten ware.

Soweit man der Teilnahme am Kreditkartensystem dessen ungeachtet verkaufsfor-
dernde Wirkung beimisst, liegt bei objektiver Betrachtung bereits in dieser verkaufs-
fordernden Wirkung ein geldwerter Vorteil, der dem Vertragsunternehmen zu Gute
kommt. Wollte das Vertragsunternehmen eine vergleichbare verkaufsfordernde Wir-
kung durch den Einsatz anderer Vertriebs- und Marketinginstrumente (Werbekam-
pagne beispielsweise durch den Einsatz von Werbung uber Telefon, Radio oder Print-
medien) erzielen, so musste es auch dafur geldwerte Mittel investieren. Bereits der
Aushang im Geschaftslokal oder Schaufenster, dass das Vertragsunternehmen am Kre-
ditkartensystem teilnimmt, hat insoweit verkaufsférdernde Wirkung und spricht fir
eine Qualifizierung der Teilnahme am Kreditkartensystem als Verkaufs- und Marke-
tinginstrument. Das Disagio lasst sich dann auch als dafiir geschuldetes Entgelt quali-

fizieren.

436 In Grolbritannien wurde das Preisaufschlagsverbot auf Grundlage der Empfehlungen der dorti-
gen Monopolkommission aufgehoben, vgl. The Monopoly and Mergers Commission, Credit
Card Services, London 1989.
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(bb) Zwischenergebnis

Vorangehende Ausfiihrungen unterstreichen, dass es durchaus zahlreiche Ansétze
gibt, das Disagio zur zivilrechtlichen Qualifizierung des Rahmenvertrages zwischen
Kreditkartenherausgeber und Vertragsunternehmen zu rechtfertigen oder jedenfalls zu
begriinden. Wenngleich die Teilnahme am Kreditkartensystem nicht fiir alle Unter-
nehmen gleichermal3en attraktiv ist - diesbezugliche Attraktivitat kann etwa mit dem
Marktsegment, dem Produkt und dem regionalen Umfeld divergieren -, so erscheint
jedenfalls der pauschale Einwand vieler Unternehmen, die Teilnahme am Kreditkar-
tensystem sei gerade im Verhaltnis zur Barzahlung nicht attraktiv und gehe fur die
teilnehmenden Unternehmen mit geradezu unverhéaltnismaiigen Kosten einher - diese
kdnnen beispielsweise mit der Bereitstellung zusétzlicher betrieblicher Ressourcen fir
die Sammlung, Auswertung und Einreichung der Kreditkartenzahlungsbelege verbun-
den sein -, nicht zu Uberzeugen. Erforderlich scheint vielmehr eine Einzelfallbetrach-
tung, die neben dem unternehmensspezifischen Produktportefeuille - welche Marge
resultiert aus dem Absatz/Stiick? - die Anzahl der Transaktionen in einem bestimmten
Geschaftszeitraum berticksichtigt. In zahlreichen Marktsegmenten wird die Kreditkar-
tenzahlung inzwischen von den Kunden als verkehrstblich gesehen. Ein Unterneh-
men, das nicht am Kreditkartensystem teilnimmt und sich dadurch den Kundenerwar-
tungen widersetzt, lauft deshalb Gefahr, UmsatzeinbufRen in Kauf zu nehmen. Im
Zweifelsfalle wird das objektive Interesse der (potenziellen) Vertragsunternehmen da-
rauf gerichtet sein, Umsatzeinbuf3en zu vermeiden. Mit dem ,,Wegbrechen von Kun-
den setzt fiir das im Wettbewerb unterlegene Unternehmen nicht selten eine Abwérts-
spirale ein, da zahlreiche Kunden bereits aus Grunden der zeitlichen Effizienz inzwi-
schen zum ,,0One stop shopping* (alles aus einer Hand) tendieren. Bereits der deutlich
sichtbare Aushang am Ladenlokal, dass Kreditkarten akzeptiert werden, kann diese

aus Unternehmenssicht unerfreuliche Entwicklung abwenden.

Ungeachtet der noch zu klarenden Frage, welchen Inhalt das Zahlungsversprechen des
Kreditkartenunternehmens gegeniiber dem Vertragsunternehmen haben mag, kann
man bereits im Aufbau und Management eines Kreditkartensystems eine Gegenleis-
tung fur das Disagio erblicken. Damit lage auch die Lieferung einer gewerblichen
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Leistung durch das Kreditkartenunternehmen an das Vertragsunternehmen vor, was
alleine zur Erfullung des Tatbestandsmerkmals Erstvereinbarung im Sinne von § 14

GWB a.F. ausreichend gewesen ware.

Vor dargestelltem Hintergrund hat die Teilnahme am Kreditkartensystem aus Sicht
des Vertragsunternehmens indessen vor allem Werbungs-, Marketing- und Absatzfor-
derungsfunktion. Ein externer Dritter, der diese Funktionen entgeltlich im wirtschaft-
lichen Verkehr erbringt, wird mit dem Vertragsunternehmen regelmagig einen Dienst-
vertrag oder - da es um ein Bundel verschiedenartiger Leistungen (Werbung, Zah-
lungseinzug, administrative Leistungen) geht - einen gemischttypischen Vertrag
schlieRen. Mit der von Hammann**’ vertretenen Ansicht soll daher vorliegend vom

klassischen Fall eines typengemischten Vertrags ausgegangen werden.

(b) Zweitvereinbarung zwischen Vertragsunternehmen und Karteninhaber

Wie zuvor erortert, muss die Zweitvereinbarung, im Gegensatz zur Erstvereinbarung,
nicht zwischen zwei Unternehmen abgeschlossen werden. Vertragspartner kann
ebenso ein Verbraucher i. S. des 8 14 BGB sein. Erforderlich ist aber, dass eben eines
der betroffenen Unternehmen der Erstvereinbarung eine weitere Vereinbarung mit ei-

nem an der Erstvereinbarung unbeteiligten Rechtssubjekt abschlief3t.

(c) Zweitvereinbarung zwischen Vertragsunternehmen und Karteninhaber

Da hier aber mdgliche Preisbindungen der liefernden Partei Gegenstand der Untersu-
chungen sind und bereits oben die Lieferung von gewerblichen Leistungen des Kre-
ditkartenunternehmens an das Vertragsunternehmen bejaht wurde, ist im Rahmen die-
ses Tatbestandsmerkmals nun zu untersuchen, ob zwischen dem Vertragsunternehmen

und dem Kreditkarteninhaber eine taugliche vertragliche Beziehung bestehen konnte.

437 Hammann, 37.
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Nach der von Honn*® vertretenen Ansicht sollte der Karteninhaber beim Vertragsun-
ternehmen eine Ware oder Dienstleistung gegen Verwendung der Karte statt Bezah-

lung erwerben.

Auf den ersten Blick scheint es unproblematisch zu sein, die Rechtsgeschafte, die der
Kreditkarteninhaber im Valutaverhaltnis bei dem Vertragsunternehmen mit der ent-
sprechenden Kreditkarte bezahlt, als Kauf-, Werk- oder Dienstvertrage anzusehen.*3®
Da aber auch das Kreditkartenunternehmen offenkundig dem Vertragsunternehmen
ein Zahlungsversprechen abgibt, soll an dieser Stelle die genaue vertragsrechtliche Si-

tuation zwischen den Beteiligten erl&utert werden.

Mit der Aussage, dass das Kreditkartenunternehmen durch die konkrete Ausgestaltung
der vertraglichen Beziehungen und der Art des Zahlungsverkehrs gegentber dem Ver-
tragsunternehmen ein Delkredererisiko** tibernimmt, ist namlich noch nicht ausge-
sagt, in welcher Form dieses Risiko zivilrechtlich Ubernommen wird. Erst wenn die
vertraglichen Beziehungen zwischen dem Vertragsunternehmen und dem Kreditkar-
tenunternehmen im Detail zugeordnet werden kdnnen, I&sst sich auch verstehen, ob
die Vertragsbeziehungen zwischen dem Karteninhaber und dem Vertragsunternehmen

ein taugliches Valutaverhaltnis sein kénnen.

438 Vgl. Honn, ZBB 1991, S. 6, 8.
49 S beispielsweise Hammann, 30.

440 Das Delkredererisiko kennzeichnet das mit dem Delkredere (Haftung oder Gewéhrleistung fir
die Bezahlung einer Forderung bzw. Ubernahme des damit verbundenen Ausfallrisikos) verbun-
dene Kredit- und Ausfallrisiko, also das Risiko der Einbringlichkeit von Forderungen, vgl.
Buschgen, Bank-Lexikon, S. 214,
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eb) Analyse der Vertragsbeziehung zwischen Kreditkartenunternehmen und

Vertragsunternehmen

(1) Qualifizierung als echter Vertrag zu Gunsten Dritter i.S. des § 328 BGB

Das Preisaufschlagsverbot wurde in diesem Zusammenhang mitunter damit gerecht-
fertigt, dass es sich um einen Vertrag zu Gunsten Dritter i. S. des 8 328 BGB handele:
Der Karteninhaber habe danach einen Anspruch auf die Kartenannahme und die
Gleichbehandlung mit anderen Kunden trotz hoherer Kosten.**! Soweit ohne nahere
Begrundung dafir, dass der Karteninhaber kein tauglicher Dritter fiir einen nach § 14
GWB a.F. erforderlichen Zweitvertrag sei, auf die Grundsétze des echten Vertrags zu
Gunsten Dritter nach 8 328 BGB verwiesen wurde, erschien diese Hypothese indessen

zu undifferenziert.*4?

Eine Interpretation als Vertrag zu Gunsten Dritter vermochte zundchst deshalb nicht
zu Uiberzeugen, weil sich das Preisaufschlagsverbot aus der Sicht der Barzahlungskun-
den als ein (zivilrechtlich unzulassiger) Vertrag zu Lasten Dritter darstellt, die ohne
dieses Wettbewerbshindernis des Preisaufschlagverbotes einen geringeren Preis zu
zahlen gehabt hatten.**® Vertrige zu Lasten Dritter sind mit dem Grundsatz der Privat-
autonomie unvereinbar und deshalb unzuléssig, soweit die belastende Wirkung fir den
Dritten nicht als bloRer Reflex zu qualifizieren ist.*** Die Argumentation mit Hilfe des
8 328 BGB versucht somit, durch die Auswahl einer irrealen Bezugsbasis in Form
einer Gleichheit von Barzahler und Kreditkartenzahler den Umstand zu verdecken,
dass hierdurch eine Schadigung der Barzahler im Wege der Erzwingung einer Durch-
schnittskostenkalkulation bei den jeweils gebundenen Unternehmen erreicht werden
soll.**> Dem bloRen Worte des Vertrages nach werde zwar nur die Beglinstigung der

Kreditkarteninhaber vereinbart. Aus der Logik der durch den Vertrag geschaffenen

441 \gl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 9.
442 5o aber Horn, ZHR 157, 325 (335).

43 Vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 9.
444 Vgl. Palandt-Griineberg, 2015, Einf v § 328, Rn. 10.

45 vgl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 9.
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und vereinbarten Zusammenhéange ergebe sich jedoch zugleich der vertraglich unmit-
telbar herbeigefiihrte Zwang zur Benachteiligung der Barzahler.*® Eine solche wenn
auch im Wortgewande einer bloRen Beginstigung der Karteninhaber daherkommende
Umverteilungsvereinbarung zu Lasten der Barzahler ist zugleich Vertrag zu Gunsten
wie zu Lasten Dritter und wird damit von § 328 BGB nicht erfasst.**” Im Ubrigen
mache es juristisch keinen Sinn, die Wettbewerbswidrigkeit und Unzul&ssigkeit der-
artiger Vertrage mit Hilfe zivilrechtlicher Konstruktionen und Uberlegungen rechtfer-
tigen zu wollen, da das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen ja gerade darauf
abzielt, derartige zivilrechtliche Vertragskonstruktionen wegen ihrer wettbewerbswid-

rigen Wirkungen fur nichtig und sanktionswiirdig zu erklaren.*48

Abgesehen von den bereits genannten Erwagungen ist auch zu beriicksichtigen, dass
die Konstruktion eines Vertrags zu Gunsten Dritter mit dem Kreditkarteninhaber als
Begiinstigtem noch lange nichts dariber aussagt, welchen Inhalt ein Zahlungsverspre-
chen des Kreditkartenunternehmens gegenlber dem Vertragsunternehmen nach den

Regeln des Besonderen Schuldrechts geméalt dem BGB haben kdnnte.

Berechtigt war aber die Kritik der Befurworter einer Ausnahme des Vertrags zu Guns-
ten Dritter nach § 328 BGB vom Preisbindungsverbot, soweit sie das Argument nicht
gelten lassen wollen, das Preisaufschlagsverbot sei eine verbotene Umgehung**® der
Norm. Einer Normumgehungstheorie war und ist in der Tat entgegenzuhalten, dass sie
die Rechtsnatur der Konstruktion eines echten Vertrags zu Gunsten Dritter unrichtig
einordnet und die vorschnelle Bewertung eines Umgehungsgeschafts auf einer vor-

schnellen und undifferenzierten Bewertung beruht. Falls man namlich eine bestimmte

446 \gl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 9.
47 \gl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 9.
448 \gl. Adams, Nichtigkeit des Preisaufschlagsverbotes, S. 9.

449 Adams, ZIP 1990, 632, 635; Salje, WM 1991, 262 (265); H6nn, ZBB 1991, 6, (13 f.); Kretzer,
130 f.; wohl auch Oechsler, ZHR 156, 330 (350).
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Konstruktion als Umgehungsgeschéft einordnet, muss zugleich auch die Frage beant-
wortet werden, welches in Wahrheit beabsichtigte Geschaft denn umgangen werden

soll.

Um diesen Nachweis zu fiihren, muss zunéchst erlautert werden, wie die Kreditkarten-
falle unter das Konstrukt des Vertrags zu Gunsten Dritter eingeordnet werden kon-
nen.**° Stellt man namlich allein auf ein vertraglich vereinbartes Preisaufschlagsverbot
zwischen Kreditkartenunternehmen und Vertragsunternehmen ab, so ist die Annahme,
dass es sich bei diesem Verbot um ein Versprechen des Vertragsunternehmens gegen-
uber dem Kreditkartenunternehmen handelt, das in diesem Fall VVersprechensempfan-
ger waére, auf den ersten Blick bestechend. Dann ndmlich bestiinde zwischen dem Ver-
tragsunternehmen und dem Kreditkarteninhaber keine wirkliche vertragliche Bezie-
hung, sondern ein rein faktisches Vollzugsverhéltnis, das nicht ausreichend fir eine
Zweitvereinbarung i.S.v. § 14 GWB a.F. gewesen ware. Teilweise wurde argumen-
tiert, der Rahmenvertrag zwischen dem Kreditkartenunternehmer und dem Vertrags-
unternehmen stelle das Vollzugsverhéltnis dar und das Valutaverhaltnis bestehe zwi-
schen Kreditkarteninhaber und Kreditkartenunternehmen.**! Innerhalb einer vertragli-
chen Dreieckskonstellation kann man durchaus auf verschiedene Aspekte abstellen,
mit der Folge, dass sich ein Deckungs- oder Valutaverhaltnis bei einem einheitlichen
Lebenssachverhalt in unterschiedlichen Personenkonstellationen ergeben kann.**? Da-
her war es auch nur konsequent, wenn man den Rahmenvertrag zwischen Kreditkar-
tenunternehmen und Vertragsunternehmen gedanklich von den eingegangenen Zah-
lungsverpflichtungen trennt und zu dem Ergebnis kommen kann, dass hier nur ein

noch naher zu untersuchendes reines VVollzugsverhaltnis vorliegt.

40 Siehe zum grundsatzlichen Aufbau der Vertragskonstruktion Musielak, Rn. 889.
451 Honn, ZBB 1991, 6, 7 f.

42 Dies scheint auch Honn, ZBB 1991, 14 ungeachtet seiner Ablehnung, im Hinblick auf § 328
BGB den Anwendungsbereich von § 14 GWB a.F. zu verneinen, nicht in Abrede zu stellen.
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Greift man aber zunédchst noch einmal die Argumentation der Verfechter auf, die we-
gen der Konstellation eines echten Vertrags zu Gunsten Dritter mit dem Vertragsun-
ternehmen als Versprechensempfanger § 14 GWB fur unanwendbar hielten, so muss

man darin im Ergebnis zwei entscheidende Schwachpunkte erkennen:

(a) Voraussetzungen fr das Institut des Vertrags zu Gunsten Dritter im Hinblick

auf Kreditkartenfalle

Der Annahme, dass das Institut des Vertrags zu Gunsten Dritter per se ein Preisauf-
schlagsverbot rechtfertige, weil das BGB doch nun einmal ein solches Vertragsinstitut
vorsehe, kann nicht gefolgt werden. Es wurde bereits mehrfach an anderer Stelle*®
darauf hingewiesen, dass allein die kartellrechtlichen Regelungen Uber die Wirksam-
keit von zivilrechtlichen Konstruktionen entscheiden und dass eine vom Zivilrecht im
Regelfall erlaubte vertragliche Konstruktion durch diesen Umstand an sich noch kein
kartellrechtliches Unbedenklichkeitszertifikat aufweist. Dies muss auch im Fall des
Vertrags zu Gunsten Dritter gelten. Es sind namlich durchaus Konstellationen denk-
bar, bei denen im Zusammenhang mit dem Kreditkartengeschéft die Konstruktion des
Vertrags zu Gunsten Dritter auch ohne Festschreibung des Preisaufschlagsverbots
funktioniert. So ist ja in der Abrede, Kreditkarten iberhaupt zu akzeptieren, bereits ein
Versprechen des Vertragsunternehmens gegentiber dem Kreditkartenunternehmen zu

sehen, aus dem der Karteninhaber einen eigenen Anspruch herleiten kdnnte.

(b) Fehlende Komplementarverpflichtung des Kreditkartenunternehmens ge-

genuber dem Karteninhaber

Bemerkenswert ist weiterhin der Umstand, dass eine Zusicherung oder Verpflichtung
des Kreditkartenunternehmens an die Karteninhaber im Deckungsverhéltnis komple-
mentér zum Preisaufschlagsverbot flr das Vertragsunternehmen dahingehend im Re-

gelfall nicht besteht, dass die Karteninhaber bei den Vertragsunternehmen Waren zu

43 Siehe hierzu die Ausfilhrungen auf 55 f.
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Barzahlungspreisen erhielten bzw. ihnen von den Kreditkartenunternehmen in Rech-
nung gestellt wirden. Unter diesen Umstanden erscheint es fraglich, auch zivilrecht-
lich einen eigenen Anspruch des Karteninhabers gegen das Vertragsunternehmen auf
Gewahrung der Gleichpreisigkeit zu Barzahlungspreisen durchzusetzen. Dies wére
aber eine notwendige Voraussetzung, um einen echten Vertrag zu Gunsten Dritter an-
nehmen zu kdnnen. Wenn man nachfolgend aber die zutreffende zivilrechtliche Ein-
ordnung vornimmt, wird man erkennen, warum die Herleitung eines eigenen An-

spruchs des Karteninhabers so schwierig erscheint.

(2) Qualifizierung als Forderungskauf

Der Fokus bei der Frage, welche rechtliche Natur die Zahlungszusage haben mag, ist
daher weniger auf die Problematik zu setzen, ob denn nun ein Vertrag zu Gunsten
Dritter vorliegt oder nicht, sondern in erster Linie auf den Inhalt der Zahlungszusage
des Kreditkartenunternehmens gegentiber dem Vertragsunternehmen. Um diese Frage
rankte sich Uber einige Jahre hinweg ein Meinungsstreit, der inzwischen seinen Ab-

schluss gefunden zu haben scheint.>*

Nach der Gberkommenen Auffassung in Rechtsprechung*”® und Literatur®®® sei in der
Vereinbarung zwischen den beiden Unternehmen, soweit sie die rechtliche Grundlage
flr Zahlungen des Kreditkartenunternehmens an das Vertragsunternehmen bilde, ein
Forderungskauf zu erblicken. Diese Ansicht stiitzte sich vor allem auf den Wortlaut
zahlreicher Rahmenvertrége. Diese beinhalteten in der Tat eine entsprechende Termi-
nologie, die allerdings auch von der Motivation getragen sein durfte, die Kreditkarten-

454 An dieser Stelle sei auf die systematische Typisierung der mdglichen Vertragskonstruktionen
bei Kienholz, 141 ff. hingewiesen. Er teilt die moglichen vertraglichen Gestaltungen in drei
Gruppen ein, abhéngig davon, ob ein Wechsel in der Person des Gl&ubigers, des Schuldners oder
ob die Glaubiger- und Schuldnerstellung als solche unberihrt bleiben.

455 BGH NJW 1990, 2880; OLG Schleswig, WM 1991, 453; OLG Kdln, WM 1995, 1914 (1916);
OLG Frankfurta. M., ZIP 2001, 1583 (1586).

456 Huffer, in MiinchKomm, § 783 Rn. 80e; Schmidt, in Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, Anh. 8§
9-11, Rn. 454a; Schwintowski/Schéfer, BankR, § 6, Rn. 25 ff.; Honn, ZBB 1991, 6 (12).
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unternehmen aus der Erlaubnispflicht nach 88 32 1, 1 I Nr. 8 KWG fur Garantiege-
schéfte zu entziehen. Aufgrund der Gesetzesnovelle, die das In-Kraft-Treten von § 1
I Nr. 8 KWG zum 01.01.1993 zur Folge hatte, ist dieses Argument hinféllig geworden,

um in der Tat inhaltlich einen Forderungskauf anzunehmen.

(3) Quialifizierung als Garantieverpflichtung

Bei den Vertretern, die dafiir pladierten, eine Vereinbarung zwischen Kreditkartenun-
ternehmen und Vertragsunternehmen nicht mehr als Forderungskauf einzuordnen, war
zundchst umstritten, welche Rechtsnatur diese Vereinbarung dann aber haben sollte.
Nicht wenige Stimmen in der Literatur*’ erblickten in dieser Vereinbarung eine Ga-
rantieverpflichtung des Kreditkartenunternehmens gegeniiber dem Vertragsunterneh-

men.

(4) Qualifizierung als Schuldversprechen i. S. des 8 780 BGB

(a) Konstruktion

Derartigen Konstruktionen bereitete jedoch die hochstrichterliche Rechtsprechung*®
unter Berufung auf die iiberwiegenden Stimmen des Schrifttums**® ein Ende. Danach
sollte es sich bei den Vereinbarungen zwischen den beiden beteiligten Unternehmen
um ein abstraktes Schuldversprechen nach § 780 BGB handeln, soweit es um die Qua-

lifizierung der Zahlungszusage des Kreditkartenunternehmens geht.

Mit der Begrundung des diesbezuglichen Vertragsverhéltnisses erteilt das Kreditkar-
tenunternehmen gegeniuiber dem Vertragsunternehmen die Zusage, Zug-um-Zug gegen

47 Moschel, in MinchKomm, § 414 Rn. 19; Kiimpel, Rn. 4.950 ff.; Esser/Weyers, 361; Staudin-
ger/Horn, Vorb. 88 765 ff, Rn. 419 (Garantieverpflichtung mit Forderungskauf).

458 BGH NJW 2002, 2234.

459 Fur eine Einordnung als Schuldversprechen insbesondere: Hadding, in MiunchKomm-HGB,
ZahlungsV, Rn. G22; Staudinger/Marburger, 8 780, Rn. 42, § 783, Rn. 49; Staudinger/Kéhler,
Vorb. §8 433 ff., Rn. 51; Huffer, in MiinchKomm, § 783, Rn. 80d; Hammann, 59 ff.; Kienholz,
160 ff.; Pichler, NJW 1998, 3234, 3237; Einsele, WM 1999, 1801, 1809 f.



155

die Einreichung der vom Kreditkarteninhaber gegengezeichneten Belege Zahlung fiir
die vom Kreditkarteninhaber empfangenen Leistungen zu erbringen. Der Karten-
herausgeber schliel3t im VVoraus Rahmenvertrage mit den Vertragsunternehmen, in de-
nen diese fur den Fall des Vertragsschlusses mit Karteninhabern im gewissen Rahmen
Stundung versprechen und in denen die Vertragsunternehmen den Kartenherausgebern
die Forderungen gegen die Karteninhaber abtreten.*®® Der Kartenherausgeber vergitet
den Vertragsunternehmen diese Forderungen, und zwar ohne Riicksicht auf die meist
erst spatere Zahlung des Karteninhabers an den Kartenherausgeber.®? Zivilrechtlich
betrachtet erteilt er dem Vertragsunternehmen eine Garantiezusage, die ihm gegentiber
nachgewiesenen Kreditkartentransaktionen zu liquidieren. Weil diese Garantiezusage
gemeinhin als geldwerter Vorteil gesehen wird, muss neben dem Karteninhaber auch
der Glaubiger - in der Regel fur jede einzelne Transaktion - ein bestimmtes Entgelt an

das ausstellende Institut entrichten.

Die Vergutung dient der Tilgung der Zahlungsverpflichtung des Karteninhabers ge-
geniiber dem Vertragsunternehmen.*%? Der Kreditkartenausgeber ist vertraglich ver-
pflichtet, dem Handler fur die Zahlung einzustehen, die Forderungen gegen den Kar-
teninhaber aufzukaufen und die Rechnungsbetrage abzuglich des Disagios zu erstat-

ten.

Hinsichtlich des Vertriebs der Leistung ,,Kreditkartenservice” konnten die Vertrags-
unternehmen insoweit als weisungsgebundene Unternehmen zu sehen sein, so dass
sich eine Rechtfertigung des Disagios unter dem Aspekt der institutionellen Besonder-

heit des Kreditkartensystems ergeben konnte.*63

460 Vgl. Honn, ZBB 1991, S. 6, 7.
461 Vgl. Honn, ZBB 1991, S. 6, 7.
462 Vgl. Ho6nn, ZBB 1991, S. 6, 7.
463 Vgl. Horn, ZHR 157 (1993), S. 338; so auch Herbeke, WM 1984, Beilage 1, S. 8.



156

Das Schuldversprechen i. S. von § 780 BGB sollte nach alledem bereits in dem Rah-
menvertrag zwischen Kreditkartenunternehmen und Vertragsunternehmen nach § 158
Abs. 1 BGB aufschiebend bedingt abgegeben werden, durch die Einreichung der ent-
sprechenden Belege soll dann die tatséchliche Zahlungspflicht des Kreditkartenunter-

nehmens entstehen. %64

(b) Begrindung und Gegenuberstellung

Dafiur wurde eine Reihe von Argumenten ins Felde geftihrt, von denen vor allem das-
jenige der besseren dogmatischen Einbettung eines Schuldversprechens in das Drei-
ecksverhaltnis besticht: Auch wenn es sich eben um keinen Forderungskauf handeln
sollte, so bleibt unbestritten, dass das Vertragsunternehmen vorrangig das Kreditkar-
tenunternehmen in Anspruch nehmen soll. Genau dies ware aber im Fall einer Einord-
nung der Abrede als Garantievertrag nicht ohne weiteres moglich. Dieser ist von der
Struktur her eher mit einer Blrgschaft vergleichbar. Das Leitmodell einer Garantie
hatte somit zur Folge, dass erst eine vergebliche Inanspruchnahme des Kreditkarten-
inhabers vorausgegangen sein musste. Genau dies widersprache aber der Struktur des
Dreipersonenverhaltnisses: Das Vertragsunternehmen soll ja in jedem Fall von dem
Kreditkartenunternehmen bezahlt werden.

Weiterhin wurde angefiihrt, dass die vertragliche Konstruktion, die die Zahlungsmo-
dalitaten regelt, so gestaltet sein misste, dass das Vertragsunternehmen in keinem Fall
das Insolvenzrisiko des Kreditkartenunternehmens zu tragen hatte, weil jedes andere
Ergebnis unannehmbar sei.*®® Vielmehr, so die gingige Argumentationskette, miisse
das Vertragsunternehmen, so weit als moglich, wie im Fall eines Barkaufs gestellt

werden.

464 BGH NJW 2002, 2234, 2236; Hadding, in MiinchKomm-HGB, ZahlungsV, Rn. G 22
465 So Einsele, WM 1999, 1801, 1810.
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Ungeachtet der eher theoretischen Natur, dass ein Schuldversprechen unter bestimm-
ten Umstanden nach 88 812 ff. BGB kondizierbar sei, sollte nur die Einordnung der
Zahlungsabrede als abstraktes Schuldversprechen geeignet sein, ein Barzahlungssur-
rogat herzustellen, weil auch der Rickgriff auf den Karteninhaber beim Ausfall des

Kreditkartenunternehmens noch maoglich sei.

Das letztgenannte Argument war gerade im Hinblick auf die sog. Telefon- oder Mail-
orderfalle nicht stichhaltig. In diesen Féllen kam es im Gegensatz zu den Barkdufen
des taglichen Lebens in Restaurants, Tankstellen, Supermérkten etc. gerade nicht not-
wendigerweise zu Barzahlungssituationen, bei denen der Gedanke des do-ut-des auch
in der Praxis voll und ganz gelebt wird. Es kann ja durchaus Situationen geben, in
denen die liefernde Partei auf ihr Recht aus § 320 BGB verzichtet und beispielsweise
mit der Lieferung erst die Rechnung versendet und die Bezahlung innerhalb einer be-
stimmten Frist ab Erhalt der Ware zu erfolgen hat. Solche Félle gibt es schon seit vielen
Jahrzehnten im Bereich des Versandhandels. Die Mailorderfalle sind nichts weiter als
eine Fortsetzung der Versandhandelstradition im Rahmen der neuen Informationstech-
nologien. Eine Bezahlung gegen Nachnahme oder die Vorausbezahlung per Kredit-
karte sind dabei zwar die Regel, keineswegs aber in jedem Fall zwingend, weil es auch
im Mailorderverfahren noch Unternehmen gibt, bei denen man im Rahmen einer In-
ternetbestellung die Bezahlung per Rechnungsstellung als Option anklicken kann. Da-
her war gerade der Hinweis auf Barzahlungssurrogate bei Internetbestellungen nicht

ganz gegliickt.

Richtig war aber der Hinweis auf das Barzahlungssurrogat bei den erwéhnten Barkéu-
fen des tiglichen Lebens. Hier ist in der Tat das ,,Anschreiben* von Verbindlichkeiten
auBerhalb der Stammkneipe sicher nur in seltenen Ausnahmeféllen mdglich. Daher
greift aber auch in erster Linie in diesen Fallen das Argument des Barzahlungssurro-
gats. Dies hat dann allerdings auch wieder mittelbare Auswirkungen auf das Bezahlen

mit der Kreditkarte im Telefon- oder Mailorderverfahren. Es wére ndmlich geradezu
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lebensfremd, fur das Bezahlen mit der Kreditkarte unterschiedliche rechtliche Kon-
struktionen anzunehmen, abhéngig davon, unter welchen Bedingungen die Kreditkarte

eingesetzt wird.*6®

(5) Rechtsfolgen im Hinblick auf die Zweitvereinbarung

Die Einordnung derjenigen Passagen des Rahmenvertrags zwischen Kreditkartenun-
ternehmen und Vertragsunternehmen, die sich mit der Zahlungsverpflichtung des Ers-
teren als abstraktes Schuldversprechen nach 8§ 780 BGB befassen, bleibt nicht ohne
Folgen im Hinblick auf die vertraglichen Vereinbarungen zwischen Karteninhaber und
Vertragsunternehmen. Zunéchst einmal fihrt es dazu, dass die urspriingliche Abrede
zwischen diesen beiden Rechtssubjekten als Kauf-, Werk-, Dienst- oder sonstiger ty-
pengemischter Vertrag unberthrt bleibt. Dies wird auch dadurch untermauert, dass et-
waige Leistungsstorungen in diesem Vertragsverhaltnis (beispielsweise auftretende
Mangel bei einem Kaufgegenstand) weiterhin nur durch den Karteninhaber geltend
gemacht werden konnen, wohingegen die zahlungstechnische Rickerstattung nur
durch den abermaligen Einsatz der Kreditkarte und damit nur unter Einschaltung des
Kreditkartenunternehmens erfolgen kann. Damit bleibt es auch bei einer fiir § 14 GWB
a.F. an sich tauglichen Zweitvereinbarung. Weiterhin bleibt dem Vertragsunterneh-
men aufgrund der Tatsache, dass das Schuldversprechen des Kreditkartenunterneh-
mers abstrakt (= losgeldst) von der urspringlichen Verpflichtung des Kreditkartenin-
habers ist, auch der Rickgriff auf den Karteninhaber erhalten, sollte das Kreditkarten-
unternehmen insolvent werden und seinen Zahlungsverpflichtungen aufgrund des
Rahmenvertrags im Hinblick auf die eingereichten Belege nicht mehr nachkommen

kdnnen.

Aber just diese Feststellung hat im Umkehrschluss zur Folge, dass die Abrede iber
das Zahlungsversprechen im Rahmenvertrag keine Verpflichtung zur Gleichpreisig-

46 In BGH, BB 2002, 2483 ff. wird daher auch noch einmal klargestellt, dass die Konstruktion des
Schuldversprechens nach § 780 BGB auch auferhalb der Telefon- und Mailorderfélle zu gelten
hat.
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keit gegenliber Kreditkarteninhabern im Verhaltnis zu Barzahlern beinhaltet. Das Ver-
tragsunternehmen erhalt ja unter normalen Umsténden gar keine Bezahlung vom Kar-
teninhaber, sondern von dem Kreditkartenunternehmen. Und von diesem erhélt das
Vertragsunternehmen auch nicht den vollen Preis, sondern lediglich den Normalpreis
abzlglich des Disagios, so dass es ja de facto noch nicht einmal eine Gleichpreisigkeit
darstellt. Der Karteninhaber erhélt bei Transaktionen unter Einsatz seiner Kreditkarte
im Normalfall zwei Belege: Einerseits erhélt er den Kassenbeleg, und zwar in der iden-
tischen Form und mit demselben Preis, wie er ihn im Fall einer Barzahlung auch er-
halten wirde. Zudem erhalt er jedoch einen Belastungsbeleg. Auch dieser zeigt den
Gesamtpreis an, wie er im Fall einer Barzahlung vom Karteninhaber zu bezahlen wére.
Dieser Belastungsbeleg ist allerdings keineswegs Teil einer Rechnung des Vertrags-
unternehmens gegenuber dem Karteninhaber, sondern vielmehr eine Mitteilung dar-
uber, welchen Betrag das Kreditkartenunternehmen seinem Kunden fir diese Trans-

aktion in Rechnung stellen wird.

Damit lasst sich auch das Dreiecksverhdltnis in letzter Konsequenz auf eine praxisge-
rechte und zufriedenstellende Art und Weise l6sen: Mit dem normalen Kassenbeleg
drickt das Vertragsunternehmen aus, dass es den Karteninhaber nach wie vor fir sei-
nen Schuldner aus dem jeweiligen Vertragsverhaltnis halt und grundsétzlich als zur
Zahlung verpflichtet ansieht, jedoch nicht auf sein Recht aufgrund von § 320 BGB
besteht.*®” Kommt das Kreditkartenunternehmen, wie dies die Regel sein diirfte, seiner
aufschiebend bedingten Verpflichtung aus 8 780 BGB nach, erlischt auch die Zah-
lungsverpflichtung des Kreditkarteninhabers gegeniiber dem Vertragsunternehmen
endgiltig. Tut das Kreditkartenunternehmen dies nicht, so ist kein Grund ersichtlich,
warum das Vertragsunternehmen nicht direkt (subsidiar) gegen den Karteninhaber
vorgehen kann und bei der rechtlichen Durchsetzung dieser Forderung aus dem Valu-
taverhaltnis als Falligkeitszeitpunkt der Forderung aus dem Kauf-, Werk-, Dienst- oder
sonstigen Vertrag das Datum angibt, an dem die Forderung bei Barzahlung fallig ge-

Wesen ware.

467 In einigen Alltagssituationen, die ein bevorzugter Anwendungsbereich der Kreditkarte darstellt,
besteht dieses Recht de facto ohnehin aufgrund der Gegebenheiten nicht. (Beispielsweise kommt
es in Betrieben der Gastronomie ja erst nach dem kompletten Verzehr zu einer Bezahlung).
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Diese Betrachtungsweise steht auch mit der Einordnung des abstrakten Schuldverspre-
chens im Verhiltnis zum Grundgeschaft als Leistung erfiillungshalber im Einklang.4%®
Im Fall einer Leistung erfullungshalber erhélt der Glaubiger in erster Linie eine zu-
sitzliche Befriedigungsmoglichkeit.*®® Der Umstand, dass das Vertragsunternehmen
im Fall eines Geldtransfers von dem Kreditkartenunternehmen letztlich jedenfalls kei-
nen héheren Preis erhélt, als bei Barzahlung durch den Kunden, kann keinesfalls als
Preisbindung im Hinblick auf eine Zweitvereinbarung des Vertragsunternehmens mit
dem Karteninhaber gesehen werden, obwohl die Wertstellung erst zu einem spateren
Zeitpunkt als im Fall der Barzahlung erfolgt. Es stellt im Gegenteil vielmehr die in-
haltliche Fixierung der Erstvereinbarung im Rahmenvertrag zwischen den beiden Un-

ternehmen dar, soweit es um das abstrakte Schuldversprechen geht.

(6) Ergebnis und Stellungnahme

Sofern von einem Preisaufschlagsverbot der Kreditkartenunternehmen in den Rah-
menvertragen mit den Vertragsunternehmen die Rede ist, bedarf eine solche Aussage
zumindest der Prézisierung, wenn nicht gar der Korrektur. Richtig ist, dass die Kredit-
karteninhaber fir eine mittels Kreditkarte vollzogene Transaktion vom Kreditkarten-
unternehmen lediglich eine Belastung ihres Kontos Uber den Betrag erhalten, den sie
im Fall einer Barzahlung entrichtet hatten. Richtig ist auch, dass sie von dem Vertrags-
unternehmen bei Durchfiihrung der Transaktion einen Belastungsbeleg und im Nor-
malfall zudem den Gblichen Rechnungsbeleg erhalten. Beide Belege weisen den iden-
tischen Betrag aus, namlich den, der im Barzahlungsfall an Ort und Stelle féallig ware

und Uber dessen Hohe die Kontobelastung des Karteninhabers lautet.

Allerdings entrichtet der Karteninhaber anders als im Fall der Barzahlung diesen Be-
trag eben nicht an das Vertragsunternehmen, sondern an das Kreditkartenunterneh-

men. Der Belastungsbeleg ist daher auch ein Dokument, den das Vertragsunternehmen

468 Ppalandt-Sprau, 2015, § 780, Rn. 1b; Palandt-Griineberg, 2015, § 364 Rn. 7.
49 palandt-Griineberg, 2015, § 364, Rn. 8.
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im Auftrag des Kartenunternehmens an den Kunden gibt, damit dieser die Richtigkeit
der spater erfolgenden Abbuchung mittels dieses Belastungsbelegs tberpriifen kann.
Da das Vertragsunternehmen erst zu einem spéteren Zeitpunkt fir dieses Geschaft ei-
nen Geldbetrag erhalt und die Uberweisung, wenn alles seinen gewohnten Gang geht,
nicht vom Karteninhaber, sondern von dem Kreditkartenunternehmen kommt, ist der
Begriff des Preisaufschlagsverbots, wenn nicht sachlich unrichtig, so doch missver-
standlich. Er impliziert ndmlich, dass dieses Verbot in einer Erstvereinbarung fixiert
und in der Zweitvereinbarung realisiert werde. Tatséchlich ist die Gleichpreisigkeit
jedoch in erster Linie Bestandteil der Abreden im Deckungsverhaltnis zwischen Kre-
ditkarteninhaber und Kartenunternehmen, geméaR denen das Kreditkartenunternehmen
berechtigt ist, das Konto des Karteninhabers in Hohe des Betrags zu belasten, den er
im Falle einer Barzahlung an das Vertragsunternehmen hétte entrichten missen. We-
der diese Vereinbarung noch das abstrakte Schuldversprechen nehmen Einfluss auf die
Hohe des Preises oder auf den Zeitpunkt der Falligkeit, soweit es um die vertragliche

Verpflichtung des Vertragsunternehmens gegen den Karteninhaber geht.

Im Zusammenhang mit der erfolgten Leistung erfullungshalber aufgrund des Schuld-
versprechens nach § 780 BGB muss vielmehr davon ausgegangen werden, dass dem
Vertragsunternehmen die Klagemoglichkeit gegen den Karteninhaber bis zur Féllig-
keit der Forderung aus dem abstrakten Schuldversprechen des Kreditkartenunterneh-
mens abgeschnitten wird, ohne dass es hier zwangslaufig zu einer Stundung der For-
derung gegeniiber dem Karteninhaber kommen muss.*’® Dass der Betrag, den das Ver-
tragsunternehmen von dem Kreditkartenunternehmen zu einem spéteren Zeitpunkt er-
halt, tatsachlich nicht héher als der Betrag im Fall der Barzahlung durch den Kunden
ist, liegt in den Abreden i.S.d. § 780 BGB begriindet. Weiterhin gehort es gerade zum
Wesen einer Leistung erfullungshalber, dass diese nicht notwendigerweise deckungs-
gleich mit der Grundforderung ist, wenngleich die Bewirkung einer vom Glaubiger
angenommenen Leistung erfullungshalber auch die Grundforderung zum Erl6schen

bringt.

470 palandt-Griineberg, 2015, § 364, Rn. 8.
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Da der Rahmenvertrag zwischen Kreditkartenunternehmen und Vertragsunternehmen
somit letztlich gar keine Preisbindungen fur die Vereinbarungen des Vertragsunter-
nehmens mit dem Karteninhaber als Drittem enthélt, erflllte er die VVoraussetzungen
von § 14 GWB a.F. im Hinblick auf ein wesentliches Tatbestandsmerkmal nicht.4"*
Wo bereits der Wortlaut von 8 14 GWB a.F., wie im beschriebenen Beispiel des Preis-
aufschlagsverbots im Rahmen eines Kreditkartensystems, nicht einschlagig*’?, be-

473

durfte es keiner weiteren Rechtfertigungstheorien®’®, um die strenge Nichtigkeitsfolge

der Vorschrift zu umgehen.*™

Gelangt man aufgrund der vorherigen Ausfuhrungen zu dem Ergebnis, dass ein kar-
tellrechtlicher VerstoR gegen § 14 GWB a.F. gar nicht vorlag, weil es sich bei den
fraglichen Abreden in dem Rahmenvertrag um kein Preisaufschlagsverbot im Hinblick
auf das Grundgeschaft zwischen Vertragsunternehmen und Karteninhabern handelt,
so erubrigt sich die darauf aufbauende Frage, inwieweit das Betreiben eines Kredit-
kartensystems moglicherweise auch ohne ein solches Preisdifferenzierungsverbot dem
Empfehlungsverbot des § 22 GWB zuwiderlauft.*’

471 S0 im Ergebnis wohl auch Horn, ZHR 157, 324 (334 ff.).

ar2 Wenig Uberzeugend, warum das Preisbindungsverbot nach § 14 GWB a.F. in den Kreditkarten-
fallen nicht eingreifen soll, Hammann, 75 f.

473 Grundsitzlich ablehnend zu der Formel von den ,institutionellen Gegebenheiten* in dieser

Konstellation aufert sich Kretzer, 132 ff.

474 Horn, ZHR 157, 324 (338 f.) sieht tiber die Formel von den institutionellen Gegebenheiten hin-
aus noch ein  ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal der Vorschrift, ndmlich die Erzeugung
einer Wettbewerbsbeschréankung. Fir eine so restriktive Auslegung der VVorschrift gibt es jedoch
weder in der Rechtsprechung Uber die Formel der institutionellen Gegebenheiten hinaus Ansatz-
punkte noch ist die Berufung auf Emmerich, in I/M, der ja ganz im Gegenteil allzu groRzugigen
Freistellungen von § 14 GWB a.F., siehe nur Rn. 30 und 38 f., eine klare Absage erteilt, zutref-
fend. Die Zubilligung eines solchen ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals liefe auf eine dem
deutschen Recht ja gerade fremden ,,rule of reason® hinaus. Stattdessen kann einer Ausuferung
der Nichtigkeitsfolge von 8§ 14 GWB a.F. gesetzeskonformer und im Ergebnis wirksamer mit
einer sauberen Subsumption sowie einer in Einzelfallen restriktiveren Interpretation einzelner
Tatbestandsmerkmale begegnet werden, wie das Beispiel der Kreditkartensysteme ja gerade
zeigt.

475 Bejahend Honn, ZBB 1991, 6, 14.
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Seit der BGH-Entscheidung ,,Zinssubvention“*’® ist mittlerweile geklart, dass die
bloRe Erwartungshaltung des Kreditkarteninhabers, Waren zu Barzahlungspreisen er-
halten zu kdnnen, und der daraus resultierende faktische Zwang bei dem Kreditkarten-
unternehmen allein nicht fur die Bejahung einer nach § 22 GWB verbotenen Empfeh-
lung ausreichen. Insoweit ist die Parallele mit den Féllen der Werbung eines Herstel-

lers mit SondergroRen fur Waren offenkundig.

Die Tatsache, dass der Tatbestand von 8 14 GWB a.F. in den Kreditkartenféallen nicht
erfallt war, darf jedoch nicht zu der irrigen Annahme verleiten, dass das Preisbin-
dungsverbot in allen Fallen kein Thema war, bei denen die Preisbindung von der lie-
fernden Partei ausgeht und sich nicht auf die gelieferten Waren oder gewerblichen
Leistungen bezieht. Wenn der Verkéufer von Waren beispielsweise seinem Abnehmer
Festpreise fur den Verkauf von Produkten vorschreibt, die er bei einem Mitbewerber
bezogen hat, war der Tatbestand von § 14 GWB a.F. selbstverstandlich erfullt, ohne
dass man hier eine Ausnahme auch nur andenken konnte. Derartige Falle spielten in
der Praxis jedoch eine eher untergeordnete Rolle, zumindest dann, wenn es um Preis-
begrenzungsmalinahmen geht. Daher dirfen sie im Rahmen dieser Darstellung zu-
gunsten einer Fokussierung auf die Kreditkartenfélle auch vernachlassigt werden.

2) Die Preisbindung geht von der belieferten Partei aus

Obwohl man geneigt sein mag, das Thema einer vertikalen Preisbindung als solches
zun&chst erst einmal stérker mit den klassischen Lieferketten zu assoziieren, bei denen
der Preisbindungswille eher vom Verkaufer eines Wirtschaftsguts ausgeht, erscheint
es andererseits dennoch logisch, dass nicht selten auch von der belieferten Vertrags-
partei versucht wird, Preisbegrenzungsmalinahmen zu implementieren. Es ist schliel3-
lich naheliegend, dass ein K&ufer im Regelfall das grol3ere Interesse daran hat, den
Preis fur eine an ihn zu liefernde Ware oder Dienstleistung so gering wie mdglich zu

halten.

476 BGH WuW/E BGH 2819 ff.
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a) Die Preisbegrenzungsmal3nahme bezieht sich auf eine andere Ware/gewerbli-
che Leistung als den Liefergegenstand, dargestellt am Beispiel der Meistbegiins-

tigungsfalle

Die sog. ,,Meistbeglinstigungsklausel kann in unterschiedlichen Varianten auftreten.
Ihnen allen gemeinsam ist der Umstand, dass eine Partei in Vertrdgen zur Beschaffung
von Wirtschaftsgutern oder in ihren Allgemeinen Einkaufsbedingungen Klauseln ein-
baut, die das alleinige Ziel beinhalten, die liefernde Partei davon abzuhalten, andere

Parteien in Vertréagen tber solche Waren besser zu stellen als sie selbst.

Geht man davon aus, dass es sich ublicherweise um Vereinbarungen zwischen zwei
Parteien im kaufménnischen Verkehr handelt, sind bei all diesen Féllen, egal wie letzt-
lich die Klausel formuliert sein durfte, im Regelfall die Tatbestandsmerkmale einer
tauglichen Erst- und Zweitvereinbarung unproblematisch gegeben. Zwei Unterneh-
men treffen eine Vereinbarung in einem Vertrag Uber die Lieferung von Waren und
treffen darin eine Regelung, die Auswirkungen auf eine andere Vereinbarung von ei-
nem der Beteiligten (hier der liefernden Partei) mit Dritten Gber andere Waren zur
Folge hat, mogen diese Waren auch gattungsmaRig in die gleiche Gruppe wie die ge-
lieferten Waren gehoren.

Die weitere Untersuchung beschrankt sich daher ausschlieBlich auf den Inhalt solcher
Klauseln und ihre Einordnung als eine nach 8§ 14 GWB a.F. maRgebliche Beschrén-

kung der Preisgestaltungsfreiheit.

aa) Allgemeine Formen der Meistbegunstigungsklauseln

Meistbegiinstigungsklauseln kénnen vom Wortlaut her verschieden abgefasst sein,
was wiederum Auswirkungen auf ihre kartellrechtliche Zul&ssigkeit zur Folge haben
kann. In der Praxis wurde versucht, derartige Abreden sowohl durch rechtliche als

auch durch wirtschaftliche Bindungen durchzusetzen.
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(1) Drittbegtinstigungsverbot

Die Falle des sog. Drittbegunstigungsverbots sind kartellrechtlich am eindeutigsten als
VerstoR gegen § 14 GWB a.F. zu bewerten. VVon einer Drittbeguinstigungsverbotsklau-
sel spricht man, wenn die belieferte Partei sich ausbedingt, dass ihr Lieferant Dritten
in keinem Fall bessere Konditionen und insbesondere Preise gewahren darf, als es flr
die belieferte Partei in der entsprechenden Vereinbarung festgelegt wurde. Bei dieser
Art von Klausel handelt es sich eigentlich nicht um eine Preisbegrenzungsmaflinahme
der belieferten Partei, sondern um eine Manahme, die in Form einer absoluten Kon-
ditionengleichheit*’” verhindern soll, dass Preisbegrenzungsversuche von Dritten in

ihren Vereinbarungen mit dem gebundenen Lieferanten durchgesetzt werden.

Da der zwischen den Parteien vereinbarte Preis den Preisgestaltungsspielraum zwi-
schen der liefernden Partei und anderen Kunden dieses Unternehmens vorgibt, ist der
Preisgestaltungsspielraum des Lieferanten in diesen Vereinbarungen von vornherein
aufgrund einer rechtlichen Bindung eingeengt. Damit lag in jedem Fall ein Verstol3

gegen das Preisbindungsverbot von § 14 GWB a.F. vor.*"®

(2) Gleichbehandlungsgebot

Aufgrund der offenkundigen Unwirksamkeit von Besserstellungsverboten hatten Un-
ternehmen in ihren Einkaufsbedingungen die Zielrichtung der Meistbegiinstigungs-
klausel zumindest dem Wortlaut nach verlagert. Nunmehr sollte der Lieferant dem
Unternehmen gleich giinstige Bedingungen wie Dritten oder zumindest keine schlech-
teren Bedingungen einrdumen. In diesen Fallen sprach man von mittelbaren oder wirt-

schaftlichen Bindungen.*”® Dennoch erschien es auf den ersten Blick schwer, eine sol-

art Zu dem Begriff und der Abgrenzung zur relativen Konditionengleichheit vgl. Beuthien, DB
1980, 2021.

478 Einhellige Meinung in Rechtsprechung und Literatur: BGH WuW/E BGH 1168, 1171 , Blitzge-
rite”; Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14 Rn. 50; Emmerich, in /M, § 14
Rn. 53; Beuthien, DB 1980, 2021;L6hr/Léhr BB 1975, 1370, 1371; Sucker, DB 1976, 181.

479 Die Terminologie im damaligen Schrifttum ist wenig einheitlich und teilweise auch in sich nicht
immer konsequent: Beuthien, DB 1980, 2021 ordnet die Félle des Gleichbehandlungsgebotes
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che Verhaltensweise unter § 14 GWB a.F. einzuordnen. Schlie3lich schien der Liefe-
rant doch vollkommen frei zu sein, welche Vertragsbedingungen er mit Dritten ver-
einbarte, solange er die Riickwirkungen dieser Vereinbarung im Hinblick auf den zu-
vor geschlossenen Vertrag mit der Meistbeginstigungsklausel beachtete. Weiterhin
habe die wirtschaftlich bindende Partei sogar anders als im Fall eines Besserstellungs-
verbots unter Umsténden ein Interesse an der Gewahrung von besseren Konditionen
flir eine dritte Partei, da dies wiederum glinstige Riickwirkungen auf die eigene Ver-

tragsposition haben konne.*

Diese den Anwendungsbereich von 8 14 GWB a.F. verneinende Sichtweise wurde je-
doch von der ganz herrschenden Ansicht in Judikatur®®!, Kartellamtspraxis*? und
Schrifttum?3? abgelehnt. Obwohl durchaus eingeraumt wurde, dass beim Fehlen einer
rechtlichen Beschrankung nicht jede wirtschaftlich nachteilige Auswirkung auf die
Gestaltungsfreiheit fur kinftige Regelungen zu einem Verbot nach § 14 GWB a.F.
flihre, sollte die Nichtigkeitsfolge der Norm gerade in den Féllen der wirtschaftlichen
Beschrankung bei Meistbeglinstigungsklauseln greifen. Dieses Ergebnis wurde vor al-

lem mit dem Normzweck der Vorschrift begriindet. Die Preisgestaltungsfreiheit

wohl den Fallen der relativen Konditionengleichheit zu, die er aber sodann, 2022 f., wiederum
den Fallen der wirtschaftlichen Bindung zuschreibt; nach Ansicht von Sucker, DB 1976, 182
oben existieren Falle des Gleichbehandlungsgebotes, die zugleich eine rechtliche Bindung dar-
stellen; allerdings bleibt offen, worin die sachlichen Unterschiede zu den Féllen bestehen sollen,
die er direkt ein Kapitel danach den wirtschaftlichen Bindungen zuschreibt; Lohr/Léhr, BB 1371
sehen die Begriffe wirtschaftliche oder mittelbare Beschrankungen als Synonym an; heute wer-
den die Féalle des Gleichbehandlungsgebotes insgesamt als wirtschaftliche Beschrankungen an-
gesehen: FK-Wolter, § 14 Rn. 83; Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 53; Bechtold, § 14 Rn. 9 a. E. hélt
die Unterscheidung wohl far unerheblich, da in beiden Féllen letztendlich eine rechtliche Bin-
dung erfolge.

480 Diese Argumentation fuhrt Giefers, WRP 1966, 126 ins Felde; teilweise wird der Inhalt dieser
Argumentation auch vom KG, vgl. WuW/E OLG 2240 ,,Schuheinkaufsgemeinschaft® ins Felde
gefuhrt; kritisch hierzu Beuthien, DB 1980, 2021 f.

481 grundlegend BGH WuW/E BGH 1787 ,,Garant*; bereits zuvor argumentierte der BGH in
WuW/E BGH 251 ,,4711%, dass eine nach § 14 GWB a.F. n.F. relevante Bindung auch dann
vorliege, wenn eine Partei im Rahmen einer Vereinbarung zwar im Rechtssinne frei bleibe, er
aber de facto in dieser Freiheit durch ein den Wettbewerb vermeidendes Verhalten eingeengt
werde.

482 WuW/E BKartA 1583 ,,Metro®.

483 Bechtold, § 14 Rn. 9; Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 53 f.; FK-Wolter, § 14 Rn. 83 f. f.; Kloster-
felde/Metzlaff, § 14 Rn. 50; Beuthien, DB 1980, 2021 ff.; Bunte, WRP 1980, 466 ff.; Lohr/Lohr,
BB 1975, 1370 ff.; Pastuschka, DB 1984, 653 ff.; Sucker, DB 1976, 181 ff.
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schlieBe namlich die Befugnis ein, einem Geschaftspartner bessere Konditionen zuzu-
billigen, als sie dessen Mitbewerbern in der Vergangenheit gewahrt wurden. Meistbe-
gunstigungsklauseln, auch in der Form eines Gleichbehandlungsgebots, seien bei ei-
nem Lieferanten objektiv geeignet, auf seine Preisgestaltungsfreiheit zumindest teil-
weise zu verzichten. Dies reiche fir eine wirtschaftliche Beschrankung i.S.v. § 14
GWB a.F. aus, ohne dass es auf eine willentliche Beeinflussung des Vertragspartners

ankomme. 84

Die Literatur hob vor allem immer wieder den umfassenden Schutzbereich der Norm
hervor, der den Wettbewerb als Institution zu schiitzen versucht. Dies beinhalte neben
dem Schutz der Vertragsfreiheit des gebundenen Partners auch denjenigen von be-
troffenen Dritten.*®® Den Vertretern einer anderweitigen Auslegung der Norm wurde
ein zu enges Verstandnis des Schutzzwecks von § 14 GWB a.F. entgegengehalten, da
die Vorschrift gerade keinen bestimmten Zweitinhalt voraussetze.*%®

Die herrschende Auffassung verdient Zustimmung. Es wurde zwar in der Vergangen-
heit zutreffend von der Rechtsprechung herausgearbeitet, dass nicht jede vertrags-
rechtliche Konstruktion, die auch in das Gewand einer verbotenen Preisbindung ge-
kleidet werden konnte und dabei denselben Effekt hatte, eine verbotene Umgehung

der Vorschrift “®“darstellt,*®® doch sind derartige Konstellationen von den Féllen des

484 So die ausdriickliche Begriindung des BGH in ,,Garant*, WuW/E BGH 1787, 1789 f.

485 Bunte, WRP 1980, 466, 468 unter Berufung auf § 15 Rn. 8; Monopolkommission, Sondergut-
achten 1972, Tz 193.

488 Beuthien, DB 1980, 2021.

487 Vgl. die insoweit zustimmungswirdige Entscheidung OLG Dusseldorf WUW/E OLG 3494,
3496 u. hier 189 f. zur Zulassigkeit des ADAC-Vertragssystems mit Abschleppunternehmern.

488 Dies gilt allerdings auch fiir die umgekehrte Konstellation: Kann eine bestimmte Rechtsfolge
durch eine andere zivilrechtliche Konstruktion ohne Verstol gegen 8 14 GWB a.F. n.F. erreicht
werden, so &ndert dies nichts an der Unwirksamkeit, wenn die Variante gewéhlt wird, die dem
Wortlaut der Vorschrift unterfallt. Daher ist auch die Ansicht von FK-Wolter, § 14 Rn. 89 zu
eng, nach der ein blofRes Kiindigungsrecht im Rahmen eines Gleichbehandlungsgebotes nicht fir
das strenge Verbot von 8 14 GWB a.F. n.F. ausreichen soll, weil man mit einer Langzeitrahmen-
vereinbarung fiir eine Vielzahl von Einzelabschlussen dasselbe Ergebnis erreicht hatte. Diese
Argumentation verkennt, dass einerseits auch bei Langzeitvertrdgen oft Volumenzusagen ge-
macht werden und andererseits die gebundene Partei durch die Mdglichkeit der Kiindigung durch
den Vertragspartner das weitere Schicksal des Vertrags nicht mehr selbst in der Hand hat. Wenn
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Gleichstellungsgebots zu differenzieren. Zu berlicksichtigen ist ndmlich, dass ein
durch eine Meistbeglnstigungsklausel gebundener Lieferant bei neuen Abschliissen
mit Mitbewerbern der bindenden Partei immer die Auswirkungen der zuvor geschlos-
senen Vereinbarung zu bertcksichtigen hat. Dies kann im Ergebnis dazu fiihren, dass
er einen Vertrag mit einem Dritten, den er isoliert betrachtet fur wirtschaftlich sinnvoll
halt, nur deshalb nicht abschliet, weil ihn die Folgen im Hinblick auf die Vertragsan-
passung bei dem zuerst abgeschlossenen Geschaft wirtschaftlich ruinieren kénnten.
Dadurch entsteht ein faktischer Zwang, dessen Reflex wirtschaftlicher Folgen es recht-
fertigt, die Meistbeguinstigungsklausel in Form des Gleichstellungsgebots im Ergebnis
der rechtlichen Bindung in Form eines Besserstellungsverbots gleichzustellen.*®® Die
Systematik des Gesetzes stiitzt diese Auslegung durch das sog. argumentum e contra-
rio: Die unter bestimmten Voraussetzungen gewéhrte Befreiung vom Preisbindungs-
verbot fur den Buchhandel in § 15 GWB a.F. stellte ausdriicklich rechtliche und wirt-
schaftliche Bindungen frei. Die Vorschrift ergédbe keinen Sinn, wenn die zuvor be-
schriebenen wirtschaftlichen Bindungen ohnehin in keinem Fall § 14 GWB a.F. unter-

fielen.

Dagegen stellten blof3e Preisoffenbarungsklauseln per se keinen VerstoR3 gegen § 14
GWB a.F. dar.*® Die gegenteilige Auffassung verkannte, dass derartige Klauseln al-
lein, anders als das Gleichbehandlungsgebot, in keinem Fall eine automatische Ver-
tragsanpassung zur Folge haben kdnnen. Es mag zwar flr den zur Preisoffenbarung
verpflichteten Lieferanten geboten sein, bei der Gewéhrung glinstiger Preise im Fall
eines Neuabschlusses mit Dritten den Grad der Wahrscheinlichkeit und den mgdglichen
Ausgang von neuen Vertragsverhandlungen mit dem Altkunden ins Kalkul zu ziehen,
flr eine einer rechtlichen Bindung gleichkommende, wirtschaftliche Beschrankung

der Abschlussfreiheit ist dies jedoch in keinem Fall ausreichend.*%

die bindende Partei in langerfristigen Liefervertrdgen nicht von Anfang an ein an sich zuldssiges
periodisches Kundigungsrecht vereinbart hat, verdient sie an und fiir sich keinen Schutz, wenn
sie sich nur fur den Fall der Besserstellung Dritter ein solches vorbehalten hat.

489 Zutreffend Sucker, BB 1975, 1370, 1371.
490 So aber Pastuschka, DB 1984, 653 ff.

491 Im Ergebnis auch FK-Wolter, § 14 Rn. 90, in dessen Terminologie von Sprechklauseln die Rede
ist.
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(3) Zulassigkeit leistungsbezogener Meistbegunstigungsklauseln

Teilweise wurde die Frage erdrtert, ob nicht ungeachtet der vorstehenden Ausfuhrun-
gen sog. leistungsbezogene Meistbegunstigungsklauseln nach § 14 GWB a.F. zuldssig
sein sollten. Von leistungsbezogenen Meistbegiinstigungsklauseln ist die Rede, wenn
ein vertraglich vereinbartes Gleichbehandlungsgebot nur dann eingreifen soll, sofern
gleichartige Abnehmer bei gleichartigen Geschéaften bessergestellt werden. Diese an-
fanglich vom Bundeskartellamt*®? zugelassene Praxis stieB auch in Teilen der Literatur

auf Zustimmung.*®3

Spitestens die Entscheidung ,,Garant“*%* des Bundesgerichtshofs dirfte diesen Uber-
legungen ein Ende bereitet haben. In seinen Entscheidungsgriinden fuhrt das Gericht
aus, dass die wettbewerbsrechtlich geschiitzte Preisgestaltungsfreiheit auch ausdriick-
lich die Befugnis gewahre, einem Dritten gunstigere Preise und Konditionen einzurdu-
men. Eine solche Geschaftspolitik kénne auch absatzférdernd wirken und sei daher

unter diesem Aspekt schiitzenswert.

Diese Argumentation wurde von weiten Teilen des Schrifttums*®® unterstiitzt, wobei
in Ergédnzung zu der Begrindung des Bundesgerichtshofs auch darauf verwiesen
wurde, dass es ein allgemeines Diskriminierungsverbot im deutschen Kartellrecht ge-
rade nicht gebe und es kartellrechtlich verhindert werden musse, dass durch eine Viel-
zahl von gleichlautenden Einkaufsbedingungen ein solches gleichsam durch die Hin-

tertlir eingefiihrt werde.

492 TB 1966, 51 f.; 1974, 69.
493 Beuthien, DB 1980, 2021, 2023 f.
494 WuW/E BGH 1787.

4% FK-Wolter, § 14, Rn. 85; Emmerich, in I/M, § 14 , Rn. 53; Sucker, DB 1976, 181, 182 f.; diffe-
renzierend Bunte, DB 1980, 466, 468 f. der zwar auch die Zuléssigkeit von leistungsbezogenen
Meistbeglinstigungsklauseln ablehnt, unter bestimmten Umstanden aber fur kleine und mittlere
Unternehmen Ausnahmen vom grundsatzlichen Verbot der Meistbegiinstigungsklausel machen
will.
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Im Gegensatz dazu sah der Bundesgerichtshof in der Entscheidung ,,Garant* sog. riick-
warts gerichtete Meistbeguinstigungsklauseln im Hinblick auf § 14 GWB a.F. als un-
bedenklich an.**® VVon diesen spricht man, wenn der Gebundene dem Vertragspartner
lediglich dieselben Verglinstigungen einzurdumen hat, die er in der Vergangenheit ge-
gentber Dritten eingeraumt hatte. Wegen der fehlenden Auswirkung auf kunftige Ver-

trage sollte § 14 GWB a.F. in dieser Konstellation nicht einschlagig sein.*®’

ba) Ergebnis und Stellungnahme

Die hier am Beispiel der Meistbegiinstigungsklauseln besprochene Fallgruppe erweist
sich aufgrund der weitgehenden Einigkeit von Judikatur und Literatur als wenig spek-
takuldr. Nicht zuletzt daraus dirfte der Umstand resultieren, dass zu diesem Themen-
komplex in den vergangenen zwanzig Jahren kaum wegweisende hochstrichterliche
Entscheidungen ergingen. Auch in der Literatur blieben Kontroversen, wie sie in den
beiden anderen Fallgruppen geschildert wurden, weitgehend aus. Der Anwendungsbe-
reich von § 14 GWB a.F. im Zusammenhang mit Meistbegtinstigungsklauseln scheint

hinreichend ausgelotet zu sein.

b) Die Preisbindung bezieht sich auf die gelieferte Ware selbst

Im Rahmen einer von der belieferten Partei ausgehenden mdoglichen Preisbindung
bleibt schlieBlich noch die Variante zu erértern, bei der sich die Preisbindung auf die

gelieferten Waren selbst bezieht.

498 WuW/E BGH 1787, 1789.

497 Zustimmend Emmerich, in I/M, § 14 Rn. 54; FK-Wolter, § 14 Rn. 87; Klosterfelde/Metzlaff, in
Langen/Bunte (9. Auflage), § 14 Rn. 52.
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ab) Problemstellung

Bereits die gedankliche Erdrterung dieser Fallgruppe mag Zweifel hervorrufen, ob
eine solche mdglich ist oder Sinn macht. Es sei an dieser Stelle aber erwéhnt, dass
solche Fallgruppen doch theoretisch vorkommen kénnen. Beschaffungsvorgange im
heutigen Wirtschaftsleben haben sich bisweilen als &ulerst komplex entwickelt.
Dadurch ist es zu erklaren, dass Endhersteller meist hoch komplizierter technischer
Produkte dazu tbergehen, oft nur mit einer ausgewahlten Anzahl von Grol3lieferanten
in direkte vertragliche Beziehungen zu treten. Anstelle einer Vielzahl von Lieferanten
verschiedener Einzelkomponenten kaufen die Endhersteller eine tberschaubare An-
zahl sogenannter Module, fur deren Fertigung und Entwicklung dann ausschlieBlich
der jeweilige GroRlieferant verantwortlich ist. Er trdgt zumindest im vertragsrechtli-
chen Sinn die Verantwortung flr die Auswahl, Organisation und Koordination einer
Vielzahl von Unterlieferanten, die dann wieder einzelne Segmente dieses Moduls ent-
wickeln oder fertigen.

Nicht selten hat der Endhersteller bei bestimmten Einzelkomponenten eines solchen
Moduls bestimmte Vorstellungen, was deren Qualitat, Technologie, Design und nicht
zuletzt Preis anbetrifft. Denn obwohl man mit dem GroRlieferant tiber den Gesamtpreis
eines Moduls verhandelt, will man natirlich gleichzeitig sichergehen, dass die Markt-
macht als grofRer Endhersteller nicht durch die Modulstrategie verloren geht. Insbe-
sondere will man sichergestellt wissen, dass der eingeschaltete Lieferant des Moduls
bei seinen Unterlieferanten dieselben Preise durchsetzen kann, wie der Endhersteller
es dort selbst konnte, beziehungsweise zu denen er vor der Umstellung auf die Modul-
strategie eingekauft hat. Zu diesem Zweck teilt der Endhersteller des Produkts in man-
chen Féllen dem GroRlieferanten den Preis mit, zu dem er bei direktem Bezug einkau-
fen konnte und macht ihm die VVorgabe, zum identischen Preis bei diesem kiinftigen
Unterlieferanten das Teilprodukt einzukaufen. Es stellt sich daher die Frage, wie der-
artige Vertragsklauseln im Hinblick auf § 14 GWB a.F. bewertet wurden.
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bb) Lésungsansatz und Stellungnahme

Auf den ersten Blick scheint in jedem Fall der Wortlaut von § 14 GWB a.F. erfillt
gewesen zu sein. Endhersteller und GroRlieferant, deren Unternehmereigenschaft
nicht vertieft zu werden braucht, schlieRen einen Vertrag Uber die Lieferung von Wa-
ren bzw. Dienstleistungen ab. Eine taugliche Erstvereinbarung ist damit in jedem Fall
gegeben. Selbiges scheint auch fir die Zweitvereinbarung zu gelten. In jedem Fall
enthalt sie eine Preisbindung des GroRlieferanten fur seine Einkaufsvertrdge mit dem

jeweiligen Teilkomponentenhersteller als tauglichem Dritten im Sinne der Norm.

Fraglich ist nur, ob dieser Zweitvertrag ,,(ber die gelieferten Waren, tiber andere Wa-
ren oder Uber gewerbliche Leistungen‘ geschlossen wird. Sofern der Vertrag iiber die
Lieferung eines Moduls geschlossen wird und verbindliche Regelungen (ber den Be-
zug eines Teilprodukts darin enthalten sind, handelt es sich um eine Vereinbarung mit
einem Dritten Uber eine zu liefernde Ware. Aus der Verwendung des Partizip Perfekts
konnte man maoglicherweise auf den Gedanken kommen, dass begriffsnotwendig gar
nicht vom Wortlaut des § 14 GWB a.F. erfasst sein konnte, was erst noch zu liefern

ist.

Eine taugliche Zweitvereinbarung konnte sich nach einer derartigen Interpretation der
Vorschrift erst auf einen Zeitpunkt beziehen, nachdem die Lieferung von Waren be-
reits stattgefunden hat. Dies wirde jedoch zu einem zu engen Verstandnis der Vor-
schrift fiihren, da sich in den Féllen einer klassischen Lieferkette ein preisbindender
Verkaufer dem Verbot von § 14 GWB a.F. hétte entziehen kdnnen, indem er die Wa-
ren, die er mit einer Preisbindung schuldrechtlich an einen Erwerber verkauft, selbst
erst noch beschaffen muss. Daher muss es unerheblich sein, ob die Waren bereits ge-
liefert wurden oder nicht.*%® Trotzdem durfte man in der Verwendung des Partizip Per-
fekts im Gesetzestext innerhalb des Wortlauts von 8 14 GWB a.F. keinen voéllig be-

deutungslosen Umstand sehen. Durch die Verwendung des Partizip Perfekts sollte

498 Emmerich, in I/M, § 14, Rn. 45; FK-Wolter, § 14 Rn. 27.
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vielmehr zum Ausdruck gebracht werden, dass die Preishindung im Hinblick auf ge-
lieferte Waren in einem Zeitpunkt ihre Wirkung entfalten, nachdem die bindende Par-

tei an sich die Kontrolle tber solche Waren aus der Hand gegeben hat.

Diese Auffassung stellt auch keinen Widerspruch zu der vollkommen zutreffenden
Aussage dar, dass es fir die Anwendung von 8 14 GWB a.F. unerheblich sei, ob die
Zweitvereinbarung bereits geschlossen wurde oder nicht.**® Zun4chst einmal kommt
es namlich auf den Tatbestand einer Preisbindung in der Erstvereinbarung an. Ist dieser
bejaht und handelt es sich dabei um die Lieferung von Waren, so konnte eine nach §
14 GWB a.F. einschlégige Preisbindung des Verkaufers gegentiber dem Kdufer hin-
sichtlich der gelieferten Waren in Frage kommen, unabhéngig davon, ob der Kaufer
sich auf der schuldrechtlichen Ebene bereits zu einem Weiterverkauf verpflichtet hat
oder dies erst zu tun gedenkt. Anders sieht es aus, wenn man die Ebene des Erfullungs-
geschafts betrachtet: Soll eine Preisbindung hinsichtlich der gelieferten Waren vorlie-
gen, dann muss im Fall einer auch hypothetisch gedachten Vertragsdurchfiihrung zu-
erst eine Lieferung der bindenden Partei an die gebundene Partei stattfinden, andern-
falls bezieht sich die Erstvereinbarung gerade nicht auf die gelieferten Waren. Diese
Konstellation kann auch nicht unter die Kategorie der Preisbindung hinsichtlich ande-
rer Waren eingeordnet werden, weil sich beide Vereinbarungen ja auf die identischen

Waren beziehen.

Eine nach 8 14 GWB a.F. verbotene Preisbindung lag folglich nicht vor, wenn der
Ké&ufer einer Ware seinem Verkaufer eine VVorgabe dariiber machte, zu welchem Preis
er die Ware bei einem Vorverkdufer zu beziehen hat. Ob diese Praxis nicht unter an-
deren Gesichtspunkten kartellrechtlich bedenklich gewesen sein mag, kann angesichts

der Aufgabenstellung und Zielsetzung dieser Arbeit offen bleiben.

4% ganz hM; statt vieler Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14 Rndr. 36.
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3) Sonderproblem Regulierungsvereinbarungen

Unter dem Begriff der Regulierungsvereinbarungen® werden tiblicherweise Rahmen-
abkommen zwischen Unternehmen aus dem Bereich der Versicherungswirtschaft und
sog. Leistungserbringern zusammengefasst.®®® Unter Leistungserbringern versteht
man diejenigen Teilnehmer am Wirtschaftsleben, die Leistungen an Versicherte er-
bringen, die diese wiederum von ihrer Versicherung unter den VVoraussetzungen eines
Versicherungsverhéaltnisses erstattet bekommen konnen.>*? Unter diesen beschriebe-
nen Voraussetzungen hat der Kunde eines Versicherungsunternehmens in vielen Fal-
len kein gesteigertes Interesse, auf eine Kostenbegrenzung in seinen Geschéftsbezie-
hungen zu dem Leistungserbringer zu achten. Dies hat gerade im Bereich des Gesund-
heitswesens sowie im Bereich des Unfallersatzwagengeschafts zu einer Kostenexplo-
sion gefiihrt, auf die die Versicherungsunternehmen in vielfltiger Weise>® zu reagie-
ren versuchen. Eine beliebte Malinahme zur Kostenreduzierung stellt dabei das Be-
streben der Versicherungsunternehmen dar, direkt mit den Leistungserbringern Tarife
flr Leistungen an die Versicherten zu vereinbaren. Bei einer derartigen Konstellation
ist die Néhe zu einer Preisbindung evident. Weil sich das Konstrukt einer solchen Rah-
menvereinbarung aber nicht ohne weiteres einer der vier zuvor beschriebenen Fallge-
staltungen zuordnen l&sst, soll es zum Abschluss der Erdrterung des Themas nach dem
deutschen Kartellrecht gesondert behandelt werden.

a) Die Regulierungsabkommen in der bisherigen Rechtsprechung zu § 14 GWB
a.F.

Die Regulierungsabkommen waren bereits Gegenstand einiger Entscheidungen zum
Preisbindungsverbot des 8 14 GWB a.F. bzw. von dessen VVorgéngervorschrift. Auch

hier soll die Entwicklung der Rechtsprechung kurz skizziert werden:

50 Adolff, FS fir Geis, 519 ff.
S01 Vgl. detailliert zu diesem Problemkreise: Kirscht, Versicherungskartellrecht, 2003, S.
%02 Bunte, VersR 1997, 1429.

%03 Siehe hierzu nur die obigen Ausfiihrungen zur ,,Carpartner*-Entscheidung auf 43 ff.
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aa) ,,ADAC-StraBlendienstvertrag*>%

Ausgangspunkt des Uberblicks im Zusammenhang mit der bisherigen Rechtsprechung
ist eine eher untypische Form eines Regulierungsabkommens. Ein Verband von Ab-
schleppunternehmern hatte die Praxis des ADAC beanstandet, mit der dieser Ublicher-
weise einen kostenlosen Abschleppservice fur seine Mitglieder vertraglich abzusi-
chern pflegt. Entsprechende StralRendienstvertrdge verboten den Abschleppunterneh-
men, von ADAC-Mitgliedern Leistungen iber die vom ADAC selbst gezahlte Vergu-
tung hinaus zu fordern. Alleiniger Vertragspartner der Abschleppunternehmen war der

ADAC, der auch jegliches Liquiditatsrisiko zu tragen hatte.

Das OLG Disseldorf sah in dieser Praxis keinerlei VerstoR gegen das Preisbindungs-
verbot. Da die Abschleppunternehmen als Subunternehmer des ADAC fungierten, ent-
halte die Vereinbarung nur eine Preisregelung zwischen den Vertragsparteien. Aus

dem

Kontrahierungsverbot mit ADAC-Mitgliedern kdnne keine Preisbindung fiir eine di-
rekte Vereinbarung mit Kraftfahrern gefolgert werden, die sich nicht an Ort und Stelle
als ADAC-Mitglieder ausweisen konnten. Vielmehr stehe es den Abschleppunterneh-
men nach dem Strallendienstvertrag frei, mit diesem Personenkreis eine direkte Ver-
einbarung abzuschliel3en, einschliellich frei verhandelter VVergutung.

Auch das Argument einer Gesetzesumgehung lieR das Oberlandesgericht nicht gelten.
Die Tatsache, dass man denselben wirtschaftlichen Erfolg auch mit einer unerlaubten
Preisbindung erzielen kénne, reiche fur die Annahme eines verbotenen Umgehungs-
geschafts nicht aus. Immerhin lasst sich aus dieser Aussage — wenn auch ein wenig
versteckt — herleiten, dass das Gericht ein echtes Regulierungsabkommen fir mit § 15
GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle unvereinbar hielt. Ein solches wére ndmlich ge-
messen am wirtschaftlichen Erfolg eine Alternative zum Kontrahierungsverbot. Die

ADAC-Mitglieder wirden dann direkt mit den Abschleppunternehmen an Ort und

504 OLG Diisseldorf, WuW/E OLG, 3494.
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Stelle einen Vertrag zu den vom ADAC ausgehandelten Tarifen abschlie3en und er-
hielten spéater eine Kostenerstattung durch den ADAC. In der vom ADAC gewahlten
Konstruktion werteten die Richter es aber als den entscheidenden Umstand, dass der
ADAC jegliches Liquiditatsrisiko trage.>® Folglich lehnten sie die Anwendung von §
15 GWB a.F. vor der 6. GWB-Novelle ab.

ba) ”Selbstzahler“506

Im Blickpunkt des kartellrechtlichen Interesses stand eine Vertragsklausel, die ein Tré-
gerverband der Sozialhilfe mit verschiedenen Altenheimen abgeschlossen hatte. Da-
nach verpflichteten sich die entsprechenden Altenheime, von den Heimbewohnern, die
die Kosten ihres Aufenthalts eigenstandig finanzierten, die gleichen Pflegeséatze zu be-
rechnen, die die Trager der Sozialhilfe fiir bedurftige Heimbewohner zu entrichten

hatten.

In dieser Beschrankung sah der Bundesgerichtshof jedoch einen klaren VerstoR®>"" ge-
gen das kartellrechtliche Preisbindungsverbot, weil die Vereinbarung eine direkte
Preisregulierung fiir entsprechende Zweitvereinbarungen mit sog. Selbstzahlern ent-
halte und somit schon eine rechtliche Bindung darstellte.

505 Indirekt bestétigte dann auch der Bundesgerichtshof in der Entscheidung ,,EH-Partner-Vertrag*

WUuW/E BGH 2238 die Zul&ssigkeit des ADAC-Vertragssystems; zustimmend Adolff, FS Geil3,
2000, 519, 522; a.A. Emmerich, in I/M, § 14, Rn. 35.

506 BGH WuW/E BGH, 2813 ff.

507 Anders war die Konstellation bei OLG Dusseldorf WUW/E OLG, 753, wo lediglich die Ver-
pflichtung bestand, Pflegesatze nur bis zur Selbstkostendeckung zu berechnen; hierin sah das
Gericht keinerlei rechtliche oder wirtschaftliche Bindung fiir die Vereinbarungen mit Pflegegés-
ten.
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ca) ,,Zahnersatz aus Manila“5%®

Mit dieser Entscheidung fuhrte die Rechtsprechung eine kartellrechtliche Klarstellung
zur grundsétzlichen Zulassigkeit von Regulierungsabkommen im Hinblick auf § 14
GWB a.F. herbei.

Ein Spitzenverband von Ersatzkassen hatte mit Zahntechnikern, die Zahnersatz aus
dem Ausland anboten, ein Abkommen abgeschlossen. Darin wurden insbesondere
feste Preissétze vereinbart, die die Zahntechniker bei einer Leistungserbringung an die
Versicherten der Ersatzkassen nicht tiberschreiten durften. Eine Innung des Zahntech-
niker-Handwerks sah hierin neben anderen kartell- und wettbewerbsrechtlichen Ver-

stoRen eine Verletzung des Preisbindungsverbots.

Dieser Argumentation folgte das Gericht jedoch nicht. Vielmehr sah es den Umstand
als entscheidend an, dass die Ersatzkassen das wirtschaftliche Risiko einer Auswahl-
entscheidung von Zahnarzt oder Patient treffe. Dabei berief man sich ausdriicklich auf
die hier bereits mehrfach erwihnte Entscheidung ,,EH-Partner-Vertrag %, ohne aller-
dings die Formel von den ,,institutionellen Gegebenheiten™ heranzuziehen. Das Ge-
richt liel? es ausdricklich offen, ob es die Ersatzkassen nicht sogar als Nachfrager der
Leistung betrachtete. In diesen Fallen lage bereits tatbestandsmaRig keine Zweitver-

einbarung vor.>°

da) ,,Jugendnachtfahrten‘>!!

Obwohl dieser Fall nicht direkt mit dem Bereich der Regulierungsabkommen von Un-

ternehmen aus der Versicherungswirtschaft zu tun hat, passt er in die Kette der bislang

%8 WRP 2000, 759.
509 BGH WuW/E BGH 2238.

510 Ahnlich Steinmeyer, 115 f., 122 u. FS f. Sandrock, 943 (957), der einen Zweitvertrag fiir nicht
gegeben halt aufgrund der Eigenschaft der Krankenkassen als wirtschaftliche Nachfrager solcher
Leistungen.

511 BGH WRP 2002, 709.
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dargestellten Entscheidungen, weil er die Argumentationslinien aus der Entscheidung

»Zahnersatz aus Manila“ direkt aufgriff und weiter vertiefte:

Eine Gemeinde im Umland der Stadt Kiel wollte entsprechend bereits existierender
Modelle in Nachbargemeinden flr bestimmte Personengruppen (Frauen und Jugend-
liche) nachts gunstige und sichere Transfermdglichkeiten von Kiel in die Gemeinde
ermdoglichen. Es sollte sichergestellt werden, dass Taxi- und Mietwagenunternehmen
flir den Transport von Personen aus Kiel in die betreffende Gemeinde keinen hoheren
Preis erhielten, als fiir Beforderungen innerhalb des Stadtgebiets von Kiel, wo der Ta-
rif durch Verordnung festgeschrieben war. Sofern sich ein Taxi- oder Mietwagenun-
ternehmen mit dieser Vergitung, d.h. dem Kieler Stadttarif, einverstanden erklarte,
war die Gemeinde zu einer Subventionierung bereit. In diesem Fall musste der Fahr-
gast direkt an das Transportunternehmen nur einen gewissen Eigenanteil entrichten.
Den Differenzbetrag zu dem Kieler Stadttarif zahlte die Gemeinde. Dabei wurde die
Auszahlung iiber eine sog. ,,Arbeitsgemeinschaft fiir Frauennachtfahrten® abgewi-
ckelt. Dieser gehorten insbesondere Taxigenossenschaften und Mietwagenfirmen an.
Die Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft sollten einen Vertrag mit der Gemeinde ab-
schlielen. Dieser beinhaltete die Verpflichtung, den Transport zu den fur das Stadtge-
biet von Kiel geltenden Tarifen unter gleichzeitiger Zustimmung zu den genannten
Zahlungsmodalitaten durchzufuhren. Der Bundesgerichtshof hatte die Frage zu ent-
scheiden, inwieweit die Zustimmung einer Taxigenossenschaft, der eine Reihe selbst-
standiger Taxiunternehmen angehorte, die gleichzeitig jedoch eine erheblich geringere
Anzahl von Taxis in Eigenregie betrieb, gegen § 14 GWB a.F. verstol3en konnte.

Das Gericht traf im Hinblick auf eine mdgliche Preisbindung eine Unterscheidung da-
hingehend, ob ein selbststandiges Mitglied der Taxigenossenschaft oder ein von der
Genossenschaft in Eigenregie betriebenes Fahrzeug betroffen war.

Hinsichtlich der ersten Fallgestaltung wurde herausgearbeitet, dass eine Vertragsbe-

ziehung nur zwischen dem Fahrgast und dem selbststandigen Taxibetrieb bestehe.
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Letzterer werde auch nicht durch die Vereinbarung der Arbeitsgemeinschaft gebun-
den, weil nur die Genossenschaft in der Funktion als Betreiber der Funkzentrale ge-
bunden sei. Diese leite an die selbststandigen Taxibetreiber nur ein Angebot auf Ab-
schluss eines Beforderungsvertrags weiter, dessen Annahme dem einzelnen Taxibe-

treiber freistehe.1?

Weniger eindeutig wertete das Gericht die Situation im Hinblick auf die von der Ge-
nossenschaft selbst betriebenen Taxis. An und fir sich sei die Genossenschaft auf-
grund ihrer Verpflichtungen mit der Gemeinde hinsichtlich des Preises gebunden. Die
Gemeinde, so der Bundesgerichtshof, handele im Interesse der potentiellen Fahrgéste
und finanziere dieses Interesse zu einem nicht unerheblichen Teil. Daher sei ihre Situ-
ation vergleichbar mit derjenigen einer Krankenkasse, die Rahmenabkommen mit
Leistungserbringern abschlieRe, um die aufgewendeten Mittel moglichst wirtschaft-

lich einzusetzen.

b) Regulierungsabkommen im Unfallersatzwagengeschéaft und die Tatbestands-
merkmale von 8 14 GWB a.F.

Samtliche zuvor dargestellten Entscheidungen zum Themenkreis der Regulierungsab-
kommen — ob im Ergebnis nun richtig entschieden oder nicht - kranken daran, dass sie
keine systematische Prifungsreihenfolge der einzelnen Tatbestandsmerkmale von §
14 GWB a.F. beachteten. Entweder wurde an dem Umstand einer Preisbindung direkt
die Nichtigkeitsfolge von § 14 GWB a.F. festgemacht oder die Zuldssigkeit wurde
offensichtlich ausschlieRlich ergebnisorientiert betrachtet. Am Beispiel der Félle im
Unfallersatzwagengeschéft soll nun der Versuch einer systematischen Prifung der
Tatbestandsmerkmale von 8 14 GWB a.F. unter Zuhilfenahme der bisher gewonnenen
Erkenntnisse gemacht werden. Hierfiir soll der folgende, bewusst einfach gehaltene
Beispielsfall dienen: Ein Kfz-Haftpflichtversicherungsunternehmen schliet mit einer

Autovermietung ein Regulierungsabkommen ab. Dessen Abreden kommen dann zum

512 Ahnlich argumentierte der BGH bereits in WuW/E BGH, 1020 ,,Personenbeforderung ab Stadt-
kreisgrenze®, soweit es um den Vorwurf ging, es werde gegen das Preishindungsverbot versto-
Ren.
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Tragen, wenn ein Versicherungsnehmer der Haftpflichtversicherung als Schadiger bei
einem Verkehrsunfall von dem Geschadigten in Anspruch genommen wird und zur
Tragung der Kosten flr die Anmietung eines Ersatzwagens verpflichtet ist. Inhaltlich
sieht das Regulierungsabkommen eine gestaffelte Preistabelle vor. AusschlieBlich
nach dieser verpflichtet sich das Versicherungsunternehmen den Autovermieter inner-
halb einer bestimmten Frist zu bezahlen. Im Gegenzug verpflichtet sich der Autover-
mieter, einen Geschadigten auf das Regulierungsangebot des Versicherers hinzuwei-
sen, ihn sodann bei der Auswahl des Mietfahrzeuges zu beraten sowie sich die An-

spriiche gegen den Versicherer auf Ersatz der Mietwagenkosten abtreten zu lassen.>!3

ab) Taugliche Erstvereinbarung

Bereits die Existenz einer tauglichen Erstvereinbarung erscheint umstritten, wobei es
keiner weiteren Erwéhnung bedarf, dass es sich bei Rahmenabkommen zwischen Ver-
sicherungsunternehmen und Leistungserbringern um Vereinbarungen zwischen Unter-

nehmen im Sinne des Kartellrechts handelt.

Weniger klar zu beantworten ist die Frage, ob es sich auch um Vereinbarungen tber
gewerbliche Leistungen handelt, nachdem man eine Vereinbarung tiber Waren ohne
ein vertieftes Eingehen hierauf ausschlielen kann. Unbestritten durfte sein, dass es
sich bei den von den Versicherungen angebotenen Regulierungspaketen um eine Form
der Dienstleistung handelt, die wiederum den klassischen Fall einer gewerblichen

Leistung dargestellt.

Es wurde jedoch bereits an anderer Stelle®* herausgearbeitet, dass es mitnichten aus-
reicht, wenn eine potentielle Erstvereinbarung in irgendeiner Form etwas mit gewerb-
lichen Leistungen zu tun hat. Um den systematisch gebotenen Gleichklang mit Erst-

vereinbarungen tiber Waren zu erzielen, bei denen sich aus dem Gesetz heraus bereits

513 Das Beispiel ist entlehnt aus der Darstellung von Kéhler, NJW 1995, 2019.
514 Vgl. die diesbezlglichen Ausfiihrungen auf 72 ff.
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die Existenz einer Liefervereinbarung als zwingende Tatbestandsvoraussetzung ablei-
ten lasst, ist es vielmehr erforderlich, dass im Rahmen einer moglichen Erstvereinba-
rung i.S.d. 8§ 14 GWB a.F. auch fur gewerbliche Leistungen eine Lieferung in irgend-
einer Form verabredet wurde.**® Dies wiederum erforderte eine Vereinbarung, die von
dem do ut des Gedanken getragen ist, tblicherweise also einen im Synallagma stehen-
den zivilrechtlichen Vertrag.

Allerdings wurde von Teilen der Literatur®®

unter Verweis auf die Entscheidung ,,Ga-
rant“®’ angefiihrt, dass die Erstvereinbarung weder eine Entgeltlichkeit noch ein Um-
satzgeschaft verlange. Dieser Auffassung lag jedoch eine verkdirzte und missverstéand-
liche Deutung der Entscheidung des Bundesgerichtshofs zugrunde: Den Vertretern
dieser Auffassung ist zuzugeben, dass die angegriffene Klausel direkt nicht in einem
Liefervertrag eines einkaufenden Unternehmens zu finden ist, sondern in den formu-
larmaRigen Rahmenvertrdgen einer Genossenschaft, deren Mitglieder die auf Basis
dieser Rahmenvereinbarung einkaufenden Unternehmen sind. Wesentliches Unter-
scheidungsmerkmal dieser Rahmenvertrage der Genossenschaft mit den klassischen
Regulierungsabkommen von Versicherungsgesellschaften ist, dass die erstgenannten
Vereinbarungen im Zusammenhang mit spéteren Beschaffungsvorgangen ihrer Mit-
glieder im Rahmen von Liefervereinbarungen zu sehen sind und nur im Zusammen-
spiel mit diesen ein sinnvolles Ganzes ergeben. Die Lektire der Entscheidungsgriinde
von ,,Garant* offenbart, dass auch dem Bundesgerichtshof ein derartiges Verstandnis

zugrunde lag. Dort heif3t es wortlich:

,,Der Hinweis, dass die Beschwerdeflhrerin keine eigenen Kaufe tatige, hatte in die-

sem Zusammenhang nur Bedeutung, wenn Rahmenvertrage ohne Folgevertrage mit

515 Commichau/Schwartz, Rn. 229 sprechen von der Erbringung von (gewerblichen) Leistungen,
sehen diesen Begriff jedoch eindeutig als Aquivalent zum Begriff der Lieferung im Zusammen-
hang mit Waren.

516 Klosterfelde/Metzlaff, in Langen/Bunte (9. Auflage), § 14, Rn. 26; Kohler, NJW 1995, 2019,
2020.

517 BGH WuW/E BGH 1787.
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Mitgliedern der Beschwerdefiihrerin blieben. Diesen Ausnahmefall hat das Beschwer-
degericht bei der gebotenen generellen Betrachtungsweise zu Recht vernachlas-

Sigt.“518

Wenn also behauptet wurde, dass die Urteilsbegriindung in ,,Garant* ein Beleg dafiir
sei, dass ein Umsatzgeschéaft oder eine Entgeltlichkeit nicht vorausgesetzt werde, wird
dadurch die Urteilsbegrindung geradezu pervertiert. Der Entscheidung kann nur ent-
nommen werden, dass es fur eine Preisbindung geméal § 14 GWB a.F. nicht erforder-
lich ist, eine Preisbindungsvereinbarung zeitgleich mit einer Liefervereinbarung abzu-
schliel3en, solange die geschlossene Preisbindungsvereinbarung Bestandteil einer spa-
ter geplanten Lieferabrede sein soll.>® An dem Erfordernis einer Liefervereinbarung

als solche rittelte die Entscheidung keineswegs.

Mit dieser Erkenntnis war aber noch nichts dartiber gesagt, ob im Fall der klassischen
Regulierungsvereinbarungen im Verhaltnis zwischen Autovermietern und Kfz-Versi-
cherungen nicht doch Lieferungen von gewerblichen Leistungen vorliegen. Maglich-
erweise lag ja in der Zahlungszusage der Versicherungsunternehmen die Gegenleis-
tung fur eine gewerbliche Leistung, die die Autovermietungen an die Versicherungs-
unternehmen erbringen, indem sie die Unfallgeschédigten im Interesse der Versiche-

rungen bei der Auswahl der Mietwagen beraten.>?°

Es bestehen aber erhebliche Zweifel, ob man die Zahlungszusage an das Mietwagen-
unternehmen als eigenstdndige Gegenleistung des Versicherungsunternehmens anse-

518 WuW/E BGH 1788.
519 Ebenso Commichau/Schwartz, Rn. 229.

520 Kohler, NJW 1995, 2019, 2020 sieht sowohl die Erbringung von gewerblichen Leistungen durch
die Versicherungen als auch durch die Mietwagenunternehmen, ohne hierin einen Zusammen-
hang herzustellen, weil er falschlicherweise davon ausgeht, dass eine Erstvereinbarung nach §
14 GWB a.F. keine Entgeltlichkeit voraussetze. Sofern man hierbei tatséchlich fiir eigenstandige
gewerbliche Leistungen plédiert, wére es aber systemgerechter, diese in einem Leistungs-Ge-
genleistungsverhaltnis zu sehen.
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hen konnte. Letztlich ist doch die Bezahlung der Mietwagenkosten lediglich die Ge-
genleistung aus einer Mietvereinbarung zwischen dem Mietwagenunternehmen und
dem Unfallgeschadigten. L&ge keine Abtretungsvereinbarung vor, ware die direkte
Bezahlung des Mietwagenunternehmens eine Leistung®?! des Versicherungsunterneh-
mens an einen ihrer Versicherungsnehmer, der Schadiger in einem Unfallereignis war.
Innerhalb dieser Vierecksbeziehung ware diese Zahlung gleichzeitig eine Leistung an
den Geschadigten und schlussendlich eine Leistung des Geschéadigten an die Mietwa-
genfirma. Es wére dann aber noch zu klaren, inwieweit die vereinfachte Schadensre-

gulierung noch eine eigene Werthaltigkeit fiir den Mietwagenbetrieb hatte.

Obwohl es sich nicht gerade um einen typischen Fall einer Erstvereinbarung nach § 14
GWB a.F. handelte, lasst sich mit einigem argumentativen Aufwand vertreten, dass
die Zahlungssage eine gewerbliche Leistung darstellt, fir die die Autovermietung ih-
rerseits eine gewerbliche Leistung erbringt, ndmlich durch die Bemiihungen beim Zu-
standekommen der Regulierungsabreden mit dem Geschadigten. Es spricht auch
nichts gegen die Annahme, dass die Gegenleistung fir die Lieferung von gewerblichen
Leistungen im Rahmen einer Erstvereinbarung durch ein ,, Tauschgeschéft* gewerbli-

cher Leistungen bewirkt werden kann.%?2

bb) Taugliche Zweitvereinbarung

Lasst sich die Klippe der Existenz einer Erstvereinbarung tiber gewerbliche Leistun-
gen noch mit gewissen Hindernissen umschiffen, ist nun zu untersuchen, ob dies auch
fur das Vorliegen einer Zweitvereinbarung galt. An die Zweitvereinbarung werden
weniger strenge Anforderungen gekniipft, da die Drittpartei nicht dem Unternehmens-
begriff unterfallen muss. Erforderlich ist aber in jedem Fall, dass eine Zweitvereinba-
rung mit einem Dritten abgeschlossen wurde oder ein solcher Abschluss zumindest

intendiert war.

521 Nach dem modernen zivilrechtlichen Leistungsbegriff versteht man darunter jede bewusste und
zweckgerichtete Mehrung fremden Vermdgens.

522 Der Aspekt des Lieferverhaltnisses Gber gewerbliche Leistungen in der Erstvereinbarung wird
von Bunte, VersR 1997, 1429, 1430 f. gar nicht aufgegriffen.
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Dies zu bejahen, scheint auf den ersten Blick unproblematisch, denn die zuvor heraus-
gearbeitete Erstvereinbarung nimmt auf einen Mietvertrag zwischen der Autovermie-
tung als potenziell gebundener Partei und einem Unfallgeschéadigten Bezug. Um je-
doch ein vollstandiges Bild von dem genauen Ablauf einer Schadensregulierung bei
der Anmietung eines Ersatzwagens zu erhalten, missen allerdings auch der Umfang
und die Rolle der Autovermietungen im Zusammenhang mit einem Regulierungsver-

fahren nach Wunsch der Versicherung gewdrdigt werden.

Die Preisvorstellungen der Versicherungsunternehmen, die in den Regulierungsab-
kommen festgeschrieben sind, kommen erst dann zum Tragen, wenn der Geschadigte
das Regulierungsangebot der Versicherungen akzeptiert. Hierbei tbernimmt der Miet-
wagenunternehmer quasi die Rolle eines Regulierungsagenten fiir die Versicherungs-
unternehmen. Dies kommt dadurch zum Ausdruck, dass er dem Geschadigten ein For-
mularblatt der Versicherung des Schadigers zur Mietwagenkosteniibernahmeerkla-
rung aushandigt und dessen sorgfaltiges Ausfullen durch den Geschadigten tberwa-
chen soll.>23 Damit stellt sich der Inhalt eines Regulierungsabkommens doch in einem
deutlich anderen Licht dar: Es geht also nicht darum, die Preise zwischen dem Auto-
vermieter und dem Geschadigten in einem abzuschlieBenden Mietvertrag zu binden,
sondern in erster Linie darum, mit dem Geschédigten eine gutliche Einigung zur Héhe
der Kostentragung fur den Ersatzwagen zu erreichen. Aufgrund dieser Einigung wird
dem Geschéadigten ein ,,Ersatzwagenbudget™ zugeteilt, das dieser seinerseits zur An-
mietung eines Ersatzwagens oder fiir andere Zwecke verwenden kann. Es handelt sich
somit bei der Zweitvereinbarung, die ein solches Regulierungsabkommen im Visier
hat, gar nicht um die Vereinbarung der scheinbar gebundenen Partei mit einem Dritten,

sondern um eine Vereinbarung der scheinbar bindenden Partei mit einem Dritten, bei

53 vgl. Kéhler, NJW 1995, 2019.
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der die scheinbar gebundene Partei lediglich als Agent auftritt. Damit waren die An-
forderungen an eine Zweitvereinbarung gemal § 14 GWB a.F. aber nicht erfullt. Die

Regulierungsabkommen verstieRen daher nicht gegen das Preisbindungsverbot.>2*

Dieses Ergebnis wird zudem untermauert, wenn man sich zusatzlich vergegenwartigt,
dass die Regulierungsabkommen tblicherweise auch noch eine Abtretung des Ersatz-
anspruchs gegen den Versicherer an die Autovermietung durch den Geschadigten vor-
sehen. Diese erfolgt gleichzeitig mit Abschluss eines Mietvertrags. Dies bedeutet, dass
die Versicherung den Mietzins an die Vertragspartei des Erstvertrags auszubezahlen
hat und dass diese VVorgehensweise bereits so in der Erstvereinbarung vorgesehen ist.

cb) Zwischenergebnis zu b)

Die Regulierungsabkommen zwischen den Versicherungsunternehmen und den Kfz-
Haftpflichtversicherern verstiel3en nicht gegen § 14 GWB a.F. Dieses Ergebnis konnte
durch sauberes Subsumieren unter den Wortlaut von § 14 GWB a.F. abermals erreicht
werden, ohne dass es des umstdndlichen Umwegs iiber die Formel von den ,,anerkann-
ten institutionellen Gegebenheiten bedurfte.>>® Die Verneinung von § 14 GWB a.F.
war zudem auch ein sachgerechtes Ergebnis, da sie einer betriebswirtschaftlich nicht
zu rechtfertigenden Abkoppelung des Unfallersatzwagengeschéfts von dem sonstigen
Mietwagenmarkt gegensteuerte.>?® Ein Versicherungsunternehmen tragt im Rahmen
einer Kfz-Haftpflicht nicht nur das wirtschaftliche Risiko, sondern aufgrund der Re-
gelungen von § 3 PfIVG auch das rechtliche Risiko, von einem Unfallgeschédigten
direkt in Anspruch genommen zu werden. Andererseits hat nach einem Schadensfall

524 Adolff, FS GeiB3, 2000, 519, 526 sieht die beschriebene Regulierungsprozedur mit einer ahnli-
chen Argumentation ebenfalls als unproblematisch an.

525 Vgl. die ausfiihrliche Begriindung von Bunte, VersR 1997, 1429, 1431 ff.; seine Argumentation
weist deutliche Parallelen zu den Ausfilhrungen von Horn, ZHR 157, 336 ff., mit denen dieser
die kartellrechtliche Zulassigkeit von Kreditkartensystemen verteidigt. Beide Autoren kommen
zu sachgerechten Ergebnissen, obwohl sich der Ldsungsansatz in beiden Féllen zu weit vom
Wortlaut von § 14 GWB a.F. entfernt.

56 Adolff, FS Gei, 2000, 519, (526 f.) unter Verweis auf andere Quellen, der mit Recht ein solches
Ergebnis fir ,,wettbewerbspolitisch unerwiinscht und verteilungsékonomisch nicht gerechtfer-
tigt* halt.
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der Anspruchsberechtigte eine Obliegenheit zur Schadensminderung. Es gibt keinen
Ansatzpunkt dafur, warum es juristisch problematisch sein soll, dass der Anspruchs-
verpflichtete zu seinen Gunsten ein erweitertes Potenzial fir eine Minderung des Scha-
dens schafft. Dies gilt umso mehr, wenn Marktbedingungen kinstlich geschaffen wer-
den, die sich von den in 8 254 BGB bzw. § 62 VVG normierten Vorstellungen des
Gesetzgebers entfernen, weil der Anspruchsberechtigte selbst die tatsachlichen Markt-
bedingungen unter betriebswirtschaftlichen Aspekten nicht erforschen kann und daran
auch kein gesteigertes Interesse haben drfte, solange er die wirtschaftlichen Folgen

im Ergebnis nicht (direkt) zu tragen hat.

c) Ergebnis zu 3)

Die Schwierigkeiten bei der Zuordnung, wer Lieferant von gewerblichen Leistungen
in den Regulierungsfallen bei Unfallersatzwagen ist, haben deutlich gemacht, dass die
Einordnung der Regulierungsabkommen als eigenstandige Fallgruppe ihre Berechti-
gung hat, ohne dass Parallelen zu anderen Fallgruppen geleugnet werden kénnen.
Diese zeigen sich besonders im Hinblick auf die Fallgruppe, bei der die Bindung von
der liefernden Partei ausgeht und sich auf andere als die gelieferten Waren bezieht
(Kreditkartenfalle) sowie im Verhaltnis zu der Fallgruppe der Bindung durch die be-
lieferte Partei im Hinblick auf die zu liefernde Ware (und nicht auf die gelieferte Ware,
wie von § 14 GWB a.F. vorausgesetzt). Beide Fallgruppen &hneln den Regulierungs-
abkommen insofern, als der Preisbinder letztlich das wirtschaftliche Risiko der Zweit-
vereinbarung trégt, sofern eine solche tberhaupt vorliegt. In den klassischen Konstel-
lationen von 8 14 GWB a.F., also den Lieferketten, spielt der Aspekt der Risikovertei-
lung®?’ lediglich im Zusammenhang mit den Absatzmittlerverhaltnissen eine Rolle und
wurde ja auch vom Bundesgerichtshof in der Entscheidung ,,EH-Partnervertrag 2

ausdriicklich zum entscheidenden Beurteilungskriterium erhoben.

521 Bunte, 152 f. sieht in dem Ansatz der Risikoverteilung einen verallgemeinerungsfédhigen Gedan-
ken im Rahmen von § 14 GWB a.F.. Obwohl in eine andere Terminologie verpackt wird, sind
diese Ausfithrungen nur ein weiteres Pladoyer fiir die ,,Formel von den institutionellen Gege-
benheiten®.

528 WUuUW/E BGH 2238.
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Die hier besprochene Fallgruppe der Regulierungsvereinbarungen zeichnet sich je-
doch auch auRerhalb des Unfallersatzwagengeschéfts dadurch aus, dass ein Versiche-
rer letztlich immer die wirtschaftlichen Folgen einer Abrede zwischen einem seiner
Versicherten und einem Leistungserbringer zu tragen hat. Im Gegensatz zu den Regu-
lierungsabkommen im Unfallersatzwagengeschéft zeichnen sich die anderen bespro-
chenen Entscheidungen aus dem Bereich der Krankenversicherungen dadurch aus,
dass ein ausgekligeltes Regulierungssystem nicht Gegenstand der Erstvereinbarung
gewesen ist. Anders als im Fall des Regulierungssystems lassen sich daher keine Erst-
vereinbarungen tber die Lieferung von gewerblichen Leistungen herleiten. Die zuvor
besprochenen Félle aus dem Bereich der Krankenkassen beschrénkten sich namlich in
ihren Tatbestandsfeststellungen hinsichtlich der fraglichen Erstvereinbarung allein auf
den Umstand, dass die Erstattungssétze darin fixiert wurden. Dies ist aber nicht aus-
reichend, um eine nach § 14 GWB a.F. taugliche Erstvereinbarung darstellen zu kon-
nen, weil kein Lieferverhéltnis zugrunde liegt. In keinem der besprochenen Fille
,Selbstzahler und ,,Zahnersatz aus Manila“ hétten daher die Tatbestandsmerkmale
von § 14 GWB a.F. bejaht werden diirfen, ohne dass es eines Ruickgriffs auf die Formel

von den ,,anerkannten institutionellen Gegebenheiten bedurft hétte.

Dieser Grundsatz lasst sich Uber die Félle der Regulierungsvereinbarungen hinaus
auch auf andere schon besprochene Fallkonstellationen anwenden, insbesondere im
Zusammenhang von (scheinbaren) Kollisionen des Preishindungsverbots mit 6ffent-
lich-rechtlichen Fursorgepflichten oder Einrichtungen. VVor diesem Hintergrund wére
es naheliegend gewesen, wenn die Rechtsprechung in den Fillen ,,Berliner Musikschu-
len“®?° und ,,Bundeswehrheime 11“°*° die Frage verneint hitte, ob die Erstvereinbarung
uberhaupt die Lieferung von Waren oder gewerblichen Leistungen zum Gegenstand
hatte. Zumindest im Fall der Hochsthonorarklausel der Musikschule dirfte diese Frage
klar zu beantworten sein. Die 6ffentliche Hand stellte den Musiklehrern Raumlichkei-

ten zur Verfligung, ohne — sieht man von der Preisbindung selbst ab — eine irgendwie

529 BGH WuW/E BGH 1661.
530 BGH WuW/E BGH 1851.
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geartete Gegenleistung zu verlangen. Dies reicht nach den an anderer Stelle®! ermit-
telten Kriterien nicht aus, um darin eine irgendwie geartete Lieferbeziehung zu sehen.
Die Tatbestandvoraussetzungen von 8 14 GWB a.F. hatten daher bereits mangels taug-

licher Erstvereinbarung abgelehnt werden missen.

Ahnliches gilt, soweit die Bewirtschaftung der Bundeswehrkantinen durch private
Pachter auf ihre Ubereinstimmung mit dem Preisbindungsverbot beleuchtet wurde,
auch wenn die vom Bund gewahlte Vertragskonstruktion auf den ersten Blick ein we-
nig komplizierter erscheint. Entscheidend sind aber die tatbestandlichen Feststellun-
gen, soweit sie ausdriicklich erwéhnen, dass ein Entgelt fir die Bereitstellung der
Raumlichkeiten und Infrastruktur (einschl. Strom, Wasser etc.) nach der Neuordnung
der Bewirtschaftungsstrukturen nicht mehr erhoben wurde. Im Gegenzug zum Ver-
zicht auf die Gebuhren wurde die Preisbindung festgeschrieben. Es lasst sich somit gut
argumentieren, dass die Preisbindung zeitgleich mit dem Verzicht auf eine Gegenleis-
tung flr die Bereitstellung der Rdumlichkeiten eingeflihrt wurde. Damit lag auch hier
kein Lieferverhaltnis vor, und die Preisbindung hétte mangels tauglicher Erstverein-
barung verneint werden mussen, ohne dass es eines Ruckgriffs auf die nicht ganz zu
Unrecht Kritisierte®®? Formel von den ,,anerkannten institutionellen Gegebenheiten

aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Fiirsorgepflichten* bedurfte.

Das Tatbestandsmerkmal einer hinreichenden Erstvereinbarung zwischen Preisbinder
und gebundener Partei wére auch dann nicht erfillt gewesen, wenn man die Fallkons-
tellation der Preisbindung durch die belieferte Partei hinsichtlich der zu liefernden Wa-
ren leicht abwandeln wirde: Der Abnehmer von kompliziert hergestellten Waren
kdnnte beispielsweise dem Vorlieferanten seines direkten Lieferanten vorschreiben,
welchen Preis er bei der Lieferung an den direkten Lieferanten des Abnehmers nicht
uberschreiten durfte. Mangels VVorliegens eines Liefervertrags konnte dieses VVorgehen

881 S hierzu die Ausfilhrungen auf 71 f.
532 Emmerich, in I/M, § 14, Rn. 38; Briihl WRP 1983, 6; Kretzer, 115 ff.
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zumindest innerhalb des Geltungsbereichs des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschréan-
kungen nicht wegen eines VerstoRes gegen das Preisbindungsverbot sanktioniert wer-
den. Eine abschlielende Feststellung, ob ein solches VVorgehen moglicherweise gegen
andere kartell- und wettbewerbsrechtliche Normen verstof3t, soll damit an dieser Stelle

aber nicht getroffen werden.

C) Ergebnis zu Kapitel 2

Um eine Kernaussage dieses Kapitels zusammenzufassen: Preisbindungen waren in-
nerhalb des Geltungsbereichs des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vor
der 7. GWB-Novelle grundsatzlich auch dann untersagt, wenn sie Preisbegrenzungs-
maRnahmen>3 wie Hichstpreise oder Preiserhéhungsverbote zum Gegenstand hatten,
allerdings vorausgesetzt, die anderen Tatbestandsmerkmale von § 14 GWB a.F. waren

ebenfalls erfllt.

Die Analysen der hier behandelten Fallkonstellationen haben nadmlich sehr deutlich
gezeigt, dass die Mehrzahl der hier unter dem Stichwort Preisbegrenzungsmafinahmen
diskutierten Falle aus der Praxis in Wahrheit nicht der Anwendung von § 14 GWB a.F.
unterfielen, allerdings aus ganz unterschiedlichen Grunden. Die Ergebnisse des 2. Ka-

pitels lassen sich in folgenden 5 Thesen verkirzt zusammenfassen:

1. Ausdem Wortlaut von § 14 GWB a.F. ergab sich im Umkehrschluss eindeutig,
dass die Erstvereinbarung zwischen zwei Unternehmen die Lieferung von Wa-
ren oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben musste. Nicht jede Verein-
barung, die zwischen zwei Unternehmen geschlossen worden war und die eine
Preisbindungsvereinbarung zum Gegenstand hatte, war jedoch automatisch

eine Liefervereinbarung.

2. An einer den Tatbestand des 8 14 GWB a.F. erfillenden Zweitvereinbarung
fehlte es in jedem Fall, wenn der vermeintliche Preisbinder selbst Partei dieser

533 a.A. nur LG K&ln WUW/E LG 548, 549.
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Zweitvereinbarung war und der vermeintlich Gebundene formal und inhaltlich

lediglich im Namen des vermeintlichen Preisbinders handelte.

3. Ebenso fehlte es an einer tauglichen Zweitvereinbarung im Zusammenhang mit
dem Betrieb eines Kreditkartensystems, weil das Kreditkartenunternehmen in
seinem Rahmenvertrag mit dem Vertragsunternehmen lediglich ein eigenes
abstraktes Schuldversprechen abgab, ohne eine Preisbindung im Valutaver-

haltnis vorzunehmen.

4. Sofern alle Tatbestandsmerkmale von § 14 GWB a.F. erfullt waren, griff die
strenge Nichtigkeitsfolge fir die Vereinbarungen auch dann, wenn die Verein-
barung eine Preisbegrenzungsmalinahme zum Gegenstand hatte. Dies wurde
im Fall von Lieferketten zudem durch das Empfehlungsverbot in § 22 | GWB
abgesichert, dessen Verbot ausdricklich auch die Festsetzung von Preisober-

grenzen umfasste.

5. Eine zu weite Ausuferung des Preisbindungsverbots nach 8 14 GWB a.F. lieR
sich insbesondere im Fall von Preisbegrenzungsmafinahmen durch eine sorg-
faltige und in Einzelféllen restriktive Auslegung einzelner Tatbestandsmerk-
male verhindern, ohne dass es des Riickgriffs auf eine sog. ,,rule of reason*
bedurfte, beispielsweise durch die Formel von den ,,anerkannten institutionel-

len Gegebenheiten®.

3. Kapitel: Die rechtliche Beurteilung von PreisbegrenzungsmaR-

nahmen im Anwendungsbereich der Vertikal-GVO

Anders als im deutschen Kartellrecht lasst sich aus dem Vertrag tber die Arbeitsweise
der Européischen Union, der priméren Rechtsquelle des Wettbewerbsrechts der Euro-
paischen Union, nicht die fur die Struktur des GWB so wichtige Unterscheidung zwi-
schen horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen entnehmen. Stattdes-
sen findet sich in Art. 101 Abs. 1 AEUV eine Generalklausel gegen jegliche Formen

von Wettbewerbsbeschrankungen. Deren Wortlaut beginnt wie folgt:
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,,Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen von
Unternehmen, Beschlusse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedsstaaten zu
beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschréankung oder Ver-
falschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewir-

ken, insbesondere...*

Hierauf folgt die Aufzéhlung verschiedener Fallgruppen, wobei unmittelbar unter
Buchstabe a) dieser Aufzéhlung bereits die Formen von Preisbindungen gegentiber

Dritten angesprochen werden:

»-..die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- und Verkaufspreise oder

sonstiger Geschéaftsbedingungen;*

Die Behandlung der Vertikal-GVO (,,VGVO®), die in der Fassung vom 10.12.1999
(EU-VO 2790/1999) zum 01.06.2010 von der gegenwartig geltenden VGVO (EU-VO
330/2010) abgeldst wurde, wird daher lediglich unter dem Blickwinkel erfolgen, in-
wieweit sich Auswirkungen auf Art. 101 Abs. 1 lit. a) AEUV ergeben.

A) Allgemeines zur Struktur von Art. 101 AEUV

Soweit in irgendeiner Form der Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfillt ist,
ergibt sich nach Absatz 2 der Vorschrift zundchst einmal die Nichtigkeit der Verein-
barung oder des entsprechenden Beschlusses. Die Nichtigkeitswirkung besteht von
Beginn an und mit absoluter Wirkung, d.h. gegeniiber jedermann.>®*

534 Calliess/Ruffert-Weil, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 146.
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Bei der strengen Nichtigkeitsfolge des Absatzes 2 muss es allerdings nicht in jedem
Fall bleiben, wie aus Art. 101 Abs. 3 AEUV ersichtlich ist. Die dort geregelte Freistel-
lung beschreibt, unter welchen Voraussetzungen die Verbotsnorm von Abs. 1 fiir nicht
anwendbar erklart werden kann. Das Inkrafttreten der VO Nr. 1/2003 blieb jedoch
auch im Verstandnis von Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht ohne groRere Auswirkungen
Der mit Inkrafttreten dieser Verordnung einhergehende Paradigmenwechsel soll an

dieser Stelle kurz umrissen werden.

Art. 101 Abs. 3 AEUV sollte nach seiner urspriinglichen Konzeption keine echte Le-
galausnahme bilden, sondern nach dem System eines Verbots mit Erlaubnisvorbehalt

funktionieren.5%

Voraussetzung fir eine Freistellung waren demnach die angemessene Beteiligung der
Verbraucher an dem zu erwartenden Gewinn, eine Leistungsverbesserung oder Inno-
vationsforderung sowie die Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankungen im Hin-
blick auf die als schutzwiirdig angesehenen Ziele, alle VVoraussetzungen mussten stets

kumulativ vorliegen.>3®

Der Wortlaut von Art. 101 Abs. 3 AEUV machte von Anfang an deutlich, dass es einen
Unterschied zwischen Gruppenfreistellungsverordnungen und Einzelfreistellungen
geben musste. Gruppenfreistellungsverordnungen wurden von jeher in generell-abs-
trakter Form erlassen, wobei diese entweder als ratsunmittelbare Verordnungen ergin-
gen oder von der Kommission in einem zweistufigen Verfahren auf Basis einer Er-
machtigungsgrundlage verabschiedet wurden.>*” Durch die Mdglichkeit einer typisie-
renden Interessenbeurteilung sollte einerseits eine Verwaltungsvereinfachung erreicht

werden, weil Gruppenfreistellungsverordnungen seit ihrer Existenz eine erhebliche

5% Saria, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 1, Rn. 80; Honnefelder, 103; Lange, in Lange, Kap. 2 § 2,
Rn. 146.

536 Zu den einzelnen Voraussetzungen vgl. Saria, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 1, Rn. 74 ff.

537 Siehe die anschauliche Ubersicht (iber das System der Gruppenfreistellungsverordnungen bei
Kling/Thomas, Rn. 91 ff.
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Rationalisierungsfunktion zukamen, andererseits sollte der Birger dadurch ein htéhe-
res MaR an Rechtssicherheit erhalten.>3®

Dagegen wurden Einzelfreistellungen Uberwiegend als konstitutive Verwaltungsakte
mit vollziehender Wirkung®*® gesehen. Vielfach wurde den Einzelfreistellungen auch
im Verhaltnis zu Gruppenfreistellungsverordnungen ein erganzender Charakter zuge-
schrieben.>* Teilweise sollten Gruppenfreistellungsverordnungen aber andererseits
auch ,funktionell als gebiindelte Einzelfreistellungs-Entscheidungen® anzusehen

sein.®

Die Einzelfreistellung war nach der Praxis der Kommission bis zum Inkrafttreten von
VO Nr. 1/2003 von zwei weiteren Handlungsmadglichkeiten zu unterscheiden, die von
der Kommission in der Praxis gebraucht wurden, dem comfort letter und dem Nega-
tivtest (negative clearance). Mit einem comfort letter (Verwaltungsschreiben) teilte
die Kommission ohne rechtliche Bindungswirkung mit, dass eine Vereinbarung ihrer
Ansicht nach nicht gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV verstoRt. Im Fall eines Negativtests
hingegen entschied die Kommission formlich und mit rechtlicher Bindungswirkung,
ob es eine Veranlassung gab, eine Vereinbarung oder eine MaRnahme zwischen meh-
reren Unternehmen bzw. innerhalb einer Vereinigung von Unternehmen anzunehmen,

bei der an sich die Kommission zum Einschreiten verpflichten gewesen wére.>#?

538 Saria, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 1, Rn. 84.

5% Dazu: Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101, Rn. 399ff.; K. Schmidt, FS fir Quack, 669 (671); a.A.
Saria, in Liebscher/Flohr/Petsche, 8 1, Rn. 89, der auch in der Einzelfreistellung einen Akt der
Rechtssetzung mit individuell-konkreter Wirkung sieht.

540 Emmerich, in I/M 1, Art. 81 Abs. 3, Rn. 58.
541 Wiedemann, in Wiedemann, § 6, Rn. 6.

542 Eine gute Ubersicht an Kurzdefinitionen dieser Institute findet sich bei Hero, in Lieb-
scher/Flohr/Petsche, Anhang 3 (Glossar).
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B) Die gedanderte Funktion der Gruppenfreistellung unter der VO 1/2003
1) Hintergrund der Neuregelung

Idealiter fuhrt Wettbewerb bei unbeeintrachtigtem Ausgleich der Marktkréfte zu einer
stetig besseren Versorgung der Markte, wohingegen Beschrankungen gegenléaufige
Wirkungen haben.>*® Wie bereits unter den Darstellungen zum ,,More economic ap-
proach® angesprochen, vermag im Einzelfall auch eine wettbewerbsbeschrinkende
Mafnahme unter dem Aspekt der Konsumentenwohlfahrt zu einer besseren Versor-
gung beitragen, als es unter den Bedingungen des freien Marktes der Fall wére.>* Da-
von ist (immer) dann auszugehen, wenn ein freies Aufeinandertreffen der Krafte des
Marktes nicht zum giinstigsten Ergebnis fiihrt.>*> Unter der Geltung des Art. 101
AEUV sind daher solche marktlichen Transaktionen (Vereinbarungen, Beschlisse,
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen) freistellungsfahig, wenn sie denselben
Effekt erzielen wie der Markt, namlich durch eine Férderung der Warenerzeugung und
Warenverteilung oder des Fortschritts zur glinstigen Versorgung des Marktes beitra-
gen.>* In der wirtschaftlichen Realitat geht es dabei nicht selten um Schnelligkeit, um
im Wettbewerb zu obsiegen. Insbesondere das Aufkommen der Publikumsgesellschaf-
ten® hat die Volatilitat>*® der Unternehmensnotierungen an den amtlichen Wertpa-
pierborsen nochmals zugenommen. Obgleich das geltende Recht keinen Schutz bloRer
Prospektanzen (Chancen, Hoffnungen, Erwartungen) gewahrt, konnen die Marktak-
teure grundséatzlich verlangen, dass zur Durchfuhrung marktlicher Transaktionen er-
forderliche Genehmigungsverfahren zligig durchgefihrt werden. Die Marktakteure
haben einen Anspruch auf Verfahrensbeschleunigung und kénnen verlangen, dass
ihnen bei der Konsumentenwohlfahrt dienlichen VVorhaben erwarten, dass ihnen das

543 Vgl. Calliess/Ruffert-WeiR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 154, 169.
544 Vgl. Calliess/Ruffert-WeiR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 154, 169.
%5 vql. Calliess/Ruffert-WeiR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 154, 169.
%6 Vql. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 154f,

47 Unter einer Publikumsgesellschaft sind jene i.S. von §8 99 Abs. 1 InvG, 3 Abs. 2 AktG borsen-
notierten Aktiengesellschaften zu verstehen, bei denen die Aktien in den Handen einer Vielzahl
von (Klein-) Aktiondren liegen und somit breit gestreut sind, vgl. Dreier, Bezugsrechtsaus-
schluss, 2005, S. 7.

%8 Der Begriff der Volatilitat kennzeichnet die Geschwindigkeit der Veranderlichkeit des Bérsen-
kurses einer Aktie.
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Wettbewerbsrecht keine unzumutbaren burokratischen Barrieren schafft. Bis zum In-
krafttreten der Verordnung (EG) Nr. 1/2003°*° am 01.05.2004, dem Tag der EU-Er-
weiterung auf insgesamt 25 Mitgliedstaaten, wurde dieser Anspruch oftmals nicht ein-
gelost. Die bei der Europdischen Kommission (Kommission) anhédngigen Freistel-
lungsverfahren erstreckten sich mitunter auf mehrere Jahre und nahmen Gberdies be-
trachtliche Verwaltungsressourcen in Anspruch, deren Bereithaltung tber das Steuer-

aufkommen letztlich von den Unternehmen selbst finanziert werden musste.

Das umstindliche Anmelde->*° und Freistellungssystem unter der Geltung der VO
17/62%° war nicht nur mit einer erheblichen Inanspruchnahme personeller Ressourcen
der Kommission verbunden, sondern endete in aller Regel ohne eine férmliche Frei-
stellungsentscheidung.®®? Wenn siamtliche Vereinbarungen, die in den Vorteil der
Freistellungswirkung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV gelangen wollten, bei der Kommis-
sion angemeldet, von dieser geprift und ausdricklich freigestellt werden mussten,
fiihrt dies zu einer erheblichen Ressourcenbindung.>®® In der Praxis hatten sich unter
diesen Rahmenbedingungen unverbindliche Stellungnahmen (comfort letters) etab-
liert, in denen den Unternehmen (formlos) mitgeteilt wurde, dass die Kommission kei-
nen Anlass séhe, auf Grundlage des Art. 101 AEUV gegen die angemeldete Vereinba-
rung vorzugehen.®* Die VO 1/2003 ist auf das WeiRbuch der Kommission®*® zurtick-
zufuhren, ersetzt die VO 17/62 und konkretisiert Art. 101 Abs. 3 AEUV. Sie setzt die

%49 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Art. 81
und Art. 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (VO 1/2003), ABI. 2003 L 1/1.

50 Unter der Geltung der VO 17/62 konnte selbst bei materiellrechtlicher Genehmigungsfahigkeit
keine Freistellung erteilt werden, wenn diese nicht zuvor nach Art. 4 VO 17/62 und dem Form-
blatt A/B angemeldet worden war, vgl. Kasten, Hochstpreisbindungen, 2003, S. 732.

51 Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages vom 06.02.1962 (VO
17/62).

%52 Vqgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 103, Rn. 4; N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003, Art.
1, Rn. 10.

53 Vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 103, Rn. 4.
554 Vgl. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003, Art. 1, Rn. 10.

55 WeiBbuch Gber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Art. 85 und 86 EG-
Vertrag, ABI, 1999 C 132/1.
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meisten Vorschlage des WeiRbuchs um, zielt konzeptionell auf eine starkere nachhe-
rige Kontrolle marktlicher Transaktionen und dient der effizienten Ausgestaltung sei-
nes Vollzugs.>®® Unter der Geltung des Art. 17/62 unterfiel eine den Tatbestand des
Art. 101 Abs. 1 AEUV erflllende Vereinbarung nur dann nicht verboten und somit
nichtig, wenn vor der in Rede stehenden Transaktion eine konstitutive Freistellungs-

entscheidung der Kommission vorlag.>®

I1) Konkretisierung des Art. 101 Abs. 3 AEUV
1) Verbot mit Legalausnahme

Insbesondere zur Schaffung eines ,,level playing field>*®“ - innerhalb des Binnenmark-
tes sollten kiinftig die gleichen Wettbewerbsregeln angewendet werden®*® -, zur Er-
maoglichung einer zeitndheren Nutzung von ,, opportunities “*% und zur effizienteren
Nutzung (vorhandener) Verwaltungsstrukturen ist das bis dahin geltende Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt®®® durch ein Verbot mit Legalausnahme®? (Art. 101 Abs. 3
AEUV) ersetzt worden. Unter der Geltung der VO 17/62 war die Erlaubnis demge-
geniiber als rechtsgestaltender Verwaltungsakt zu erteilen.®® Sie hatte rechtsgestal-

tende und damit bindende Wirkung fiir und gegentiber jedermann.®%

%6 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 735, 741.
557 Vgl. Kasten, Hochstpreisbindungen, 2003, S. 730.
58 Vgl. Hossenfelder/Lutz, WuWw 2003, S. 118, 129.
59 Vgl. Hossenfelder/Lutz, WuWw 2003, S. 118, 120.

560 Unter dem Begriff der Opportunities (englischer Begriff fiir Chance, Gelegenheit oder Moglich-
keit) werden gemeinhin einmalige, punktuelle und nicht wiederkehrende Geschéftschancen zur
Realisierung groRerer Vermdgenszuwéchse verstanden.

%1 Vgl. Immenga/Mestméacker-Karsten Schmidt, EG-Wettbewerbsrecht, 2006, VO 1/2003, Art. 1,
Rn. 1; Kasten, Hochstpreisbindungen, 2003, S. 731; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art.
103, Rn. 4.

%2 Vgl. Loewenheim/ M. Meessen/ Riesenkampff-Vogel, Kartellrecht, GVO-Allg., Rn. 16; Mest-
macker/Schweitzer, Wettbewerbsrecht, § 14, Rn. 1 ff.; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art.
103, Rn. 4.

%63 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 731.

%4 Vgl. Immenga/Mestméacker-Karsten Schmidt, EG-Wettbewerbsrecht, 2006, VO 1/2003, Art. 1,
Rn. 1.
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Soweit die VVoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV vorliegen, greift Art. 101 Abs.
1 AEUV nach nunmehr geltenden Recht nicht ein, ohne dass ein Negativattest®® der
Kommission erforderlich wére. Im Gegensatz zur Rechtslage unter der Geltung der
VO 17/62 gelten unter der VO 1/2003 alle wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarun-
gen nach Art. 101 Abs. 1 AEUV ohne weiteres als freigestellt, wenn sie die Voraus-
setzungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillen.®®® Der Verbotstatbestand des Art. 101
Abs. 1 AEUV folgt insoweit dem Prinzip der unmittelbaren Anwendbarkeit: An die
flir verboten erkléarten Verhaltensweisen werden eo ipso - d. h., ohne Hinzutreten wei-
terer Vollzugsakte - Rechtsfolgen gekntipft, ohne dass ein zustdndiges mitgliedstaatli-
ches Gericht oder eine mitgliedstaatliche Verwaltungsinstanz dies vorher erklaren
miisste.%®” Der mitunter als System- oder Paradigmenwechsel bezeichnete Unterschied
zur VO 17/62 besteht darin, dass Art. 101 AEUV insgesamt ,,self executing*®®® wird:
Im Gegensatz zum vorherigen Recht gibt es unter dem Regime der VO 1/2003 keine
konstitutiven (Einzel-) Freistellungsentscheidungen der Kommission mehr.>®® Art.
101 Abs. 3 AEUV ist somit anwendbar, ohne dass es einer vorherigen Anmeldung der
Vereinbarung®’® oder einer konstitutiven Freistellungsentscheidung der Kommission
bedarf.>"* Das unter der Vorgangerregelung unangefochtene Prinzip eines Verbots mit
Erlaubnisvorbehalt wird insoweit durch den Grundsatz eines Verbots mit unmittelbar
wirkender Legalausnahme ersetzt. Das Element der Legalausnahme war unter der Gel-
tung der VO 17/62 lediglich im Bereich der Gruppenfreistellung erkennbar,>’ die hin-

sichtlich ihrer Wirkungen der Einzelfreistellung entsprach®’2.

%5 Vgl. Immenga/Mestméacker-Karsten Schmidt, EG-Wettbewerbsrecht, 2006, VO 1/2003, Art. 1,
Rn. 1.

56 \gl. Hossenfelder/Lutz, Wuw 2003, S. 118, 118.
%7 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 719.
568 \/gl. Kasten, Hichstpreisbindungen, 2003, S. 742.
%9 Vgl. N. N., EG-Kartell-vO,VO 1/2003 Vor Art. 1, Rn. 3.

570 Eine Anmeldung war vor dem Inkrafttreten der VO 1/2003 nach Art. 4 ff. VO 17/62 vorgesehen;
vgl. zur nachtrdglichen Anmeldung nach aktuellem Recht: Werner/Sachse, WuW 2009, S. 1138
ff.

57t Vgl. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 3.
572 Vgl. N. N, EG-Kartell-vO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 9.
53 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 733.
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Art. 1 VO 17/62 bestéatigte das Prinzip der unmittelbaren Anwendbarkeit des Art. 101
AEUV lediglich im Hinblick auf Art. 101 Abs. 1 AEUV und Art. 102 AEUV, nicht
jedoch im Hinblick auf Art. 101 Abs. 3 AEUV.%"* Indem nunmehr die Art. 101, 102
AEUV in ihrer Gesamtheit fir unmittelbar anwendbar erklart werden, wird Art. 1 VO
1/2003 zum zentralen Novum der europaischen Kartellrechtspraxis.®”® So bestimmt
Art. 1 Abs. 2 VO 1/2003 als die den Systemwechsel®’® konstituierende Kernbestim-
mung, dass wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen oder abgestimmte Verhal-
tensweisen i. S. des Art. 101 Abs. 1 AEUV ohne vorherige Entscheidung erlaubt sind,
soweit sie die VVoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfillen. Umgekehrt be-
stimmt Art. 1 Abs. 1 VO 1/2003, dass die dort genannten Transaktionen (Vereinba-
rungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen i.S. von Art. 101
Abs. 1 AEUV), die nicht die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erflillen,
verboten sind, ohne dass dies einer vorherigen Entscheidung bedarf. Die Verbotswir-
kung tritt kraft sekundérrechtlicher Anordnung unmittelbar und direkt ein, ohne dass
dies einer vorherigen Entscheidung bedarf.>”” Die Anwendung des Art. 101 Abs. 3
AEUV bedarf nicht mehr eines speziellen Antrags.>’® Unter der Geltung der VO
1/2003 wird infolgedessen tiberwiegend®’® davon ausgegangen, dass alle Entscheidun-
gen, die von den beteiligten Ordnungsinstanzen (Kommission, mitgliedstaatliche Kar-
tellbehorde, mitgliedstaatliches Gericht) nach Art. 101 Abs. 3 AEUV getroffen wer-
den, im Gegensatz zum bislang geltenden Recht nur noch deklaratorische und feststel-
lende Wirkung haben. Unternehmen koénnen sich unmittelbar auf die subjektiven
Rechte aus Art. 1 VO 1/2003 berufen.>®

574 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 729.

55 Vgl. Kasten, Hochstpreisbindungen, 2003, S. 741; Leupold/Weidenbach, Wuw 2006, S. 1003
ff.

576 Vgl. Immenga/Mestmécker-Karsten Schmidt, EG-Wettbewerbsrecht, 2006, VO 1/2003, Art. 1,
Rn. 8.

ST Vgl. Calliess/Ruffert-WeiRs, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 153; N. N., EG-Kartell-VO,vO 1/2003
Vor Art. 1, Rn. 2.

5% \gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 153.
579 Vgl. N. N, EG-Kartell-vO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 21.
580 Vgl. N. N., EG-Kartell-vO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 18.
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2) Starkung des Anwendungsvorrangs europaischen Rechts

Mit der Einfuhrung eines Verbots mit Legalausnahme wurde zum einen der Anwen-

dungsvorrang des europaischen Wettbewerbsrechts®®!

gestarkt. Das mitgliedstaatliche
Recht blieb parallel zum Gemeinschaftsrecht anwendbar, mit der Mal3gabe, dass ein-
zelstaatliches Recht nur noch gemeinsam mit dem européischen Wettbewerbsrecht an-
gewandt wird, wenn eine Vereinbarung i.S. des Art. 101 Abs. 1 AEUV oder eine
marktmissbréuchliche Verhaltensweise i.S. des Art. 102 AEUV geeignet ist, den Han-

del zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.8?

I11) Dezentralisierung des Wettbewerbsrechts
1) Durchsetzung der Subsidiaritatsprinzips

Indem die entsprechenden Verwaltungskompetenzen starker auf die Mitgliedstaaten
Ubertragen werden, kommt es zur Dezentralisierung der Anwendung des Wettbe-
werbsrechts®®®. Die Dezentralisierung der Rechtsanwendung bei gleichzeitig verein-
fachtem Verfahren, wirksamer Kontrolle und weniger verfahrensrechtlichen Zwéngen
flr die Unternehmen tréagt dem Subsidiaritatsprinzip Rechnung und lasst sich unmit-
telbar auf die im Wei3buch dokumentierten Reformbestrebungen der Kommission zu-
riickfiinren.>* Unter der Geltung der VO 1/2003 lasst sich insoweit eine Zentralisie-
rung des materiellen Kartellrechts bei gleichzeitiger Dezentralisierung des Kartell-
rechtsvollzugs konstatieren. Die Einbeziehung der nationalen Behdrden und Gerichte
in die Einbeziehung der européischen Wettbewerbsregeln ist nach Ansicht der Kom-
mission ein wesentliches Element zur Erzielung eines verbesserten Wettbewerbsschut-
zes durch die VO 1/2003.%8 Sie erhoht letztlich die Notwendigkeit einer (besseren)

8L Vgl. Hirsch/Montag/Sécker-Séacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1, Rn. 2 ff.

82 Vgl. Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, S. 118, 120; N. N., EG-Kartell-vVO,VO 1/2003 Vor Art. 1,
Rn. 2.

%83 Vgl. Immenga/Mestmacker-Karsten Schmidt, EG-Wettbewerbsrecht, 2006, VO 1/2003, Art. 1,
Rn. 12.

584 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 736.
5 Vgl. Hossenfelder/Lutz, WuWw 2003, S. 118, 123.
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Abstimmung zwischen der Kommission sowie den mitgliedstaatlichen Wettbewerbs-
behdrden und Gerichten, um fir eine hinreichende Koharenz>® der Kartellrechtspraxis
in der Europaischen Union Sorge zu tragen.®®” Die Wettbewerbsbehdrden und die
Kommission sollen hierzu ein Netzwerk bilden, das die Infrastruktur fir die neuen
Instrumente der Zusammenarbeit bereitstellen und fir eine optimale Verteilung der
Falle sorgen soll nach dem Grundsatz, dass ein VVorgang von der dafiir am besten ge-

eignetsten Behorde bearbeitet wird.5%

2) Wegfall des Freistellungsmonopols der Kommission

Als wesentliches Element der Dezentralisierungsstrategie ist der Wegfall des bislang
geltenden Freistellungsmonopols der Kommission zu nennen.>® Art. 9 VO 17/62 sah
diesbeziiglich vor, dass ausschlieflich die Kommission Freistellungsentscheidungen
erteilen durfte. Unter Ausschluss der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehérden und
Gerichte, die auf die Anwendung von Art. 101 Abs. 1 und Abs. 2 AEUV beschrankt
waren, konnten sich die Unternehmen mit einem Antrag auf Einzelfreistellung aus-
schlieRlich an die Kommission wenden.>®® Unter der Geltung der VO 1/2003 kénnen
die mitgliedstaatlichen Gerichte Art. 101 AEUV nunmehr insgesamt anwenden und
nehmen damit eine bedeutsamere Rolle bei der Durchsetzung der europaischen Wett-
bewerbsregeln ein als unter der Geltung der VO 17/62. Die Exklusivitat der Anwen-
dung von Art. 101 Abs. 3 AEUV, die der Kommission nach Art. 9 VO 17/62 zustand,
entfallt.>®! Die betroffenen Unternehmen haben fortan keine Mdglichkeit mehr, bei der
Kommission ein Negativattest (Unbedenklichkeitsbescheinigung) zu erlangen, dass
das geplante Vorhaben nicht gegen européisches Wettbewerbsrecht verstof3t. Von der
Aufgabe ihres unter der Geltung der VO 17/62 verfolgten zentralistischen Ansatzes

erhofft sich die Kommission nicht nur eine erhebliche personelle Entlastung, sondern

%86 Dazu: Calliess/Ruffert-Christian Calliess, EUV/AEUV, EUV Art. 1, Rn. 59ff.
587 Vgl. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 14.

%8 Vgl. Hossenfelder/Lutz, WuWw 2003, S. 118, 123.

%89 Vgl. Hossenfelder/Lutz, Wuw 2003, S. 118, 118.

590 Vgl. N. N, EG-Kartell-vO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 12.

591 Vgl. N. N, EG-Kartell-vO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 14,
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tiberdies Effizienzgewinne®® fiir die Durchsetzung des europaischen Kartellrechts im
gesamten Bereich des Gemeinsamen Marktes.>®® Zugleich wird der repressive Charak-

ter des Kartellverbots verstarkt.>%*

3) Starkere Einbindung mitgliedstaatlicher Gerichte und Verwaltungsinstanzen

Zur starkeren Dezentralisierung der Anwendung des Wettbewerbsrechts werden die
nationalen und Gerichte in den Vollzug des européischen Kartellrechts eingebunden.
Auf Grundlage von Art. 11 - 13 VO 1/2003 sollen Kommission und mitgliedstaatliche
Behorden in einem gemeinsam gebildeten Netz von Behorden (,,European Competi-
tion Network - ECN*) die europdischen Wettbewerbsregeln in enger Zusammenarbeit
anwenden: Das ECN soll dabei einen Rahmen fiir die Zusammenarbeit europaischer
Wettbewerbsbehorden bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln schaffen und die
Basis fur die Verwirklichung und Wahrung einer gemeinsamen Wettbewerbskultur in
Europa darstellen.>®®

Ob die Voraussetzungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillt sind, kann im Gegensatz
zum bisherigen Recht auRer von den mitgliedstaatlichen Verwaltungsinstanzen gege-
benenfalls auch von den mitgliedstaatlichen Gerichten (vollstandig) gepriift werden.>%
Fur die mitgliedstaatlichen Gerichte existiert unter der Geltung der VO 1/2003 ein
Zusammenarbeitsmechanismus auf Grundlage des Art. 15 VO 1/2003: Die aus der
stark aufgewerteten Bedeutung zivilgerichtlicher Instanzen fir die Anwendung der
Wetthewerbsregeln resultierende Gefahr inkohéarenter Entscheidungen®®’ wird indes-
sen bereits dadurch abgemildert, dass diesen auf Grundlage des Art. 267 AEUV gege-

benenfalls die Mdglichkeit der Vorabentscheidungsvorlage eingeraumt ist, von der sie

592 Spatestens seit 1997 existieren neue Bestrebungen hin zu einer starkeren Effizienzbetonung des
EG-Vertikalkartellrechts, vgl. Kasten, Hochstpreisbindungen, 2003, S. 717.

593 Vgl. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 12.
594 Vgl. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 12.
%5 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 742.
5% Vgl. Hossenfelder/Lutz, WuWw 2003, S. 118, 118.

%7 Vgl. Immenga/Mestméacker-Karsten Schmidt, EG-Wettbewerbsrecht, 2006, VO 1/2003, Art. 1,
Rn. 16.
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im Einzelfall Gebrauch machen kénnen und miissen.>*® Weitere Mechanismen zur Er-
zielung materiell-rechtlicher Kohédrenz ergeben sich aus Art. 10, 16 und Art. 29 VO
1/2003.5%

IV) Auswirkungen auf die Gruppenfreistellung
1) Entlastungsfunktion

Obgleich auch fir Gruppenfreistellungen unter dem System des Verbots mit Legal-
ausnahme an sich kein Raum mehr besteht, bleiben die GVO als sekundérrechtliche
und abstrakt-generell formulierte Ausnahmen zum Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV
im Gegensatz zu den Einzelfreistellungen auch unter der Geltung der VO 1/2003 be-
stehen und konkretisieren die Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3 AEUV.®% Ihr origi-
narer Hauptzweck besteht darin, mehrere auf die Interessen unterschiedlicher Gruppen
abstellende Entlastungsfunktionen zu erfillen: Ohne die Existenz verfahrensrechtli-
cher Ventile wére unter dem Regime der VO 17/62 die Erteilung von Einzelfreistel-
lungen der Kommission auch in einer Vielzahl wettbewerbspolitisch unbedenklicher
Falle erforderlich gewesen. Um die Inanspruchnahme administrativer Ressourcen in
Grenzen zu halten, wurde eine Vielzahl von GVO fir bestimmte Vertragstypen erlas-
sen, die der Kommission helfen sollten, dem ,,Massenproblem* Einhalt zu gebieten.601
Die individuelle Entscheidung uber die groRe Zahl der dem Art. 101 Abs. 1 AEUV
unterfallenden Wettbewerbsbeschrankungen, wie sie im Einzelfreistellungsverfahren
erfolgt, wirde unweigerlich zu einer Paralyse der administrativen Institutionen flh-

ren.%%2 Daneben kame es in vielen Volkswirtschaften in zahlreichen unproblemati-

5% Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 742 f.
%9 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 743.

600 Vgl. Begrindungserwégung Nr. 10 VO 1/2003 sowie Tz. 2 der Bekanntmachung der Kommis-
sion, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EGV, ABI. EG v. 27.04.2004; Kasten,
Hdchstpreisbindungen, 2003, S. 732.

801 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 733; Vgl. Loewenheim/ M. Meessen/ Rie-
senkampff-Vogel, Kartellrecht, GVO-Allg., Rn. 11.

602 Vgl. Loewenheim/ M. Meessen/ Riesenkampff-Vogel, Kartellrecht, GVO-Allg., Rn. 14.
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schen Féllen zu unzumutbaren Verzdgerungen mit kaum zu ermessenden volkswirt-
schaftlichen Schaden.®®® Das System der Gruppenfreistellung ist insoweit wegen der
damit verbundenen Verwaltungsvereinfachung nicht nur von erheblichem Vorteil,
sondern erscheint zur praktischen Durchsetzung des Art. 101 Abs. 3 AEUV in seiner
derzeitigen Form als geradezu unverzichtbar.®®* Fraglich erscheint indessen, ob den
GVO auch seit der Geltung der VO 1/2003 noch konstitutive Wirkung zukommt oder

ob sie lediglich deklaratorisch wirken.

2) Rechtswirkungen der GVO

a) “Theorie der deklaratorischen Wirkung*

Jedenfalls unter der Geltung der VO 17/62 hatte eine Gruppenfreistellung konstitutive
Wirkung: Es handelte sich um gem. Art. 288 AEUV unmittelbar anwendbares Recht,
das Bindungswirkung sowohl fir die nationalen Kartellbehtrden als auch fur die (Zi-
vil-) Gerichte der Mitgliedstaaten entfaltete.® Soweit das Verhalten der betroffenen
Unternehmen in den Anwendungsbereich auf Grundlage des Art. 263 Abs. 2 AEUV
erlassenen Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) fiel, kamen folglich weder die
Nichtigkeit der entsprechenden Vereinbarung noch Schadensersatz- oder Unterlas-
sungsanspriiche oder die Verhangung von BuRgeldern in Betracht.5%

Da die Freistellungswirkung bei Vorliegen der Tatbestandsmerkmale des Art. 101
Abs. 3 AEUV unter der Geltung der VO 1/2003 - im Einklang mit der Rechtslage bei
den nunmehr entfallenden Freistellungsentscheidungen - nunmehr ex lege eintritt,
wird im Schrifttum seither allgemein angenommen, dass auch die GVO keine konsti-
tutive Freistellungswirkung mehr fiir die in ihnen als unbedenklich bezeichneten Ko-

operationsformen begriinden koénnen.®%” Sie stellten lediglich deklaratorisch etwas

803 Vgl. Loewenheim/ M. Meessen/ Riesenkampff-Vogel, Kartellrecht, GVO-Allg., Rn. 14.
604 Vgl. Loewenheim/ M. Meessen/ Riesenkampff-Vogel, Kartellrecht, GVO-Allg., Rn. 14.
605 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-KeRler, Wettbewerbsrecht , 2008, GWB § 32d, Rn. 2.

606 V/gl. Hirsch/Montag/Sacker-KeRler, Wettbewerbsrecht , 2008, GWB § 32d, Rn. 2.

607 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 746.
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fest, was ohnehin bereits auf Grund der Art. 101 Abs. 3 AEUV, Art. 1 Abs. 2 VO
1/2003 gelte.®® Da Art. 101 Abs. 3 AEUV entsprechend Art. 1 Abs. 2 VO 1/2003
unmittelbar anwendbar sei, ohne das es einer vorherigen Feststellung bedirfe, komme
auch den GVVO nunmebhr ein lediglich feststellender Charakter zu: Es handele sich um
,»Qruppen-Negativattestate, die keine normative Bindungswirkung hinsichtlich der
nationalen Kartellbehorden und Gerichte entfalteten.®®® Im Ergebnis stellten die Vor-
gaben der GVO lediglich ein ,,Orientierungsmuster* hinsichtlich der Frage dar, ob die
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillt sind.5°

b) “Theorie der konstitutiven Wirkung*

Zu einem anderen Ergebnis konnte man indessen dann gelangen, wenn man den Re-
gelungsgehalt der GVVO fokussiert. Anders als die ibrigen Rechtsakte der Kommission
(Entscheidungen, Negativattest, Beratungsschreiben®!!) regeln die GVO verbindlich,
welche Vereinbarungen vom Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 3 AEUV ausge-
nommen sind. Dies spricht daftr, den GVO auch unter der Geltung der VO 1/2003
konstitutive Wirkung zuzusprechen.®*? Die Gegenansicht, welche der GVO unter der-
zeit geltendem Recht lediglich deklaratorische Wirkung beimisst, werde weder der
Funktion und der systematischen Stellung des Art. 29 VO 1/2003 noch der Teleologie
und der rechtspolitischen Bedeutung des Art. 101 Abs. 3 AEUV gerecht.®® Soweit
Art. 29 VO Abs. 1 und Abs. 2 VO 1/2003 ubereinstimmend davon ausgehen, mit der
Entscheidung seitens der Kommission oder der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbe-
horde sei der Entzug des Rechtsvorteils auf diesem Gebiet verbunden, setze dies not-
wendig die konstitutive Begriindung eines Rechtsvorteils seitens der VO voraus.%*

808 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 746; Loewenheim/ M. Meessen/ Riesenkampff-
Vogel, Kartellrecht, GVO-Allg., Rn. 18.

609 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-KeRler, Wettbewerbsrecht , 2008, § 32d, Rn. 3.
610 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-KeRler, Wettbewerbsrecht , 2008, § 32d, Rn. 3.
11 Vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 103, Rn. 27.

612 Vgl. Loewenheim/ M. Meessen/ Riesenkampff-Vogel, Kartellrecht, GVO-Allg., Rn. 18; N. N.,
EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 23.

613 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-KeRler, Wetthewerbsrecht , 2008, § 32d, Rn. 4.
614 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-KeRler, Wetthewerbsrecht , 2008, § 32d, Rn. 4.
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Insoweit erweise sich der ,,Entzug als actus contrarius von gleichsam konstitutiver
Wirkung.®® In rechtspolitischer Hinsicht ist zudem das aus dem Systemwechsel zum
Verbot mit Legalausnahme resultierende Bedurfnis der Marktakteure nach Rechtssi-
cherheit®® zu beriicksichtigen, dessen Erkenntnis die Kommission bereits im WeiRk-
buch dazu veranlasst hat, die Funktion der GVO als ,,sicheren Hafen* fiir die Betroffe-
nen zu betonen.%!’ Folgerichtig miisse den GVO auch unter der Geltung der VO 1/2003
konstitutive Wirkung zugesprochen werden: Die GVO binden in ihrem Anwendungs-
bereich nicht nur die Kommission, sondern zwingend und unabdingbar auch die je-

weiligen mitgliedstaatlichen Wettbewerbshehorden. 58

c¢) Ergebnis und Stellungnahme

Mit WeiR®° ist im Ergebnis davon auszugehen, dass die GVO konstitutiv wirken und
im Umfang der durch sie angeordneten Freistellung abschliel}end (iber das Vorliegen
der Legalausnahme gem. Art. 101 Abs. 3 AEUV entscheiden. In den primarrechtlichen
Grenzen ist die GVO trotz Nichtvorliegens der Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3
AEUV verbindlich und bewirkt eine konstitutive Feststellung.%?° Der Grund hierfiir ist
im aus der Standardisierungswirkung von GVO und der ihnen unterliegenden Ratio
der Gewahrung von Rechtssicherheit folgenden allgemeinen Grundsatz zu sehen, dass
nicht jede einzelne unter eine GVO fallende Vereinbarung den Voraussetzungen des
Art. 101 Abs. 3 AEUV geniigen muss.®?

Fur die fortbestehende Verbindlichkeit der GVO trotz Nichterftllung der materiellen
Kriterien des Art. 101 Abs. 3 AEUV sprechen aber vor allem rechtspolitische

615 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-KeRler, Wettbewerbsrecht , 2008, § 32d, Rn. 4.
616 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 103, Rn. 27.

617 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-KeRler, Wettbewerbsrecht , 2008, § 32d, Rn. 5.
618 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-KeRler, Wettbewerbsrecht , 2008, § 32d, Rn. 6.

619 Vql. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 198.
620 vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 746.
621 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 747.
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Griinde.®?? Anhand der GVO kann im Einzelfall zur Gultigkeit einer Art. 101 Abs. 3
AEUV nicht erfullenden Vereinbarung gelangt werden, soweit man die GVO unter
dem Geltungsbereich der VO 1/2003 als unwiderlegbare Vermutung fiir das Vorliegen
von Art. 101 Abs. 3 AEUV definiert und die GVO als Beweislastregeln betrachtet:
Wer das Vorliegen der Voraussetzungen einer GVO darlegt und beweist, erbringt da-
mit zugleich i. V. m. Art. 2 S. 2, 1 Abs. 2 VO 1/2003 den unwiderlegbaren Nachweis,
dass das Verhalten nicht nach Art. 101 Abs. 1 AEUV verboten ist.6?

V) Bewertung aus Unternehmenssicht
1) Subsumtionsrisiko der Unternehmen

Mit dem Inkrafttreten der VO 1/2003 ist das Recht und auch die Pflicht der Unterneh-
men weggefallen, eine potenziell wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung bei der
Kommission mit dem Ziel eines Negativattests oder einer Einzelfreistellung anzumel-
den.%2* Die Unternehmen als Adressat des Art. 101 AEUV kénnen unter der Geltung
der VO 1/2003 sofort mit dem Vollzug der geplanten Transaktion beginnen, tragen
indessen das Subsumtionsrisiko, dass ihr Vorhaben dem europdischen Wettbewerbs-
recht widerspricht und samtliche zwischenzeitlich vollzogenen Rechtsgeschéfte nach
Art. 101 Abs. 2 AEUV nichtig sind.®® Im Gegensatz zur frilheren Rechtslage kénnen
sie das Subsumtionsrisiko nicht mehr durch Anmeldung bei der Kommission umge-
hen.®?® Im Sinne einer verstirkten Eigenverantwortung sind sie dazu angehalten, die
Vereinbarkeit der von ihnen getroffenen Vereinbarungen mit dem Kartellrecht selbst
zu prufen (Prinzip der Selbstveranlagung) und - im Vergleich zur Rechtslage unter der
VO 17/62 - eine deutlich groRere Verantwortung auf sich nehmen: Sie haben seither
keine Mdglichkeit mehr, die Vereinbarkeit einer Vereinbarung mit Art. 101 AEUV

622 \gl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 747.
62 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 747.
624 \gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 103, Rn. 22.

25 Vgl. Loewenheim/ M. Meessen/ Riesenkampff-Vogel, Kartellrecht, GVO-Allg., Rn. 13; N. N.,
EG-Kartell-vVO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 13.

626 \/qgl. Calliess/Ruffert-WeiR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 198.
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formlich im Wege des Freistellungsverfahrens priifen und von der Kommission besté-
tigen zu lassen.®?” Aus Unternehmenssicht kann sich dadurch ein Weniger an Rechts-
sicherheit®?® - die Einschatzung der von den Unternehmen konsultierten Experten
muss nicht mit derjenigen der zustandigen Kartellbehdrde ibereinstimmen - und ein
Wegfall der Bul’geldimmunitat nach Art. 15 Abs. 5 VO 17/62 ergeben, was durch die
Madglichkeit der informellen Konsultation mit der Kommission und den mitgliedstaat-

lichen Wettbewerbsbehorden nur unzureichend kompensiert wird.52°

2) Anderung der Beweislastverteilung

Mit der Verlagerung des Subsumtionsrisikos in den privatwirtschaftlichen Bereich
kommt es des Weiteren zu einer anderen Beweislastverteilung: Wéhrend das Unter-
nehmen oder die Verwaltungsinstanz, die sich auf das Vorliegen einer Wettbewerbs-
beschrankung beruft, diese auch zu beweisen hat (Art. 2 S. 1 VO 1/2003), obliegt dem
Unternehmen, dem die Wettbewerbsbeschrankung vorgeworfen wird, etwaige Recht-
fertigungsgriinde darzulegen und zu beweisen (Art. 2 S. 2 VO 1/2003).%%° Ebenso wie
flir das Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV trifft das Unterneh-
men die Beweislast fur die Voraussetzungen der GVO, obgleich die Kommission zur
Sachverhaltsaufklarung beizutragen hat und sich nicht darauf beschrédnken kann, den
Nachweis vom Beteiligten zu verlangen.®®! Die Beweisregel des Art. 2 VO 1/2003
bestéatigt letztlich die traditionelle Sichtweise einer strikten Trennung der Merkmale
des Art. 101 Abs. 1 und Art. 101 Abs. 3 AEUV, steht aber letztlich einem integriertem
Ansatz nicht entgegen, der bei der Beurteilung der Frage der verbotenen wettbewerbs-
beschrankenden Verhaltens die Aspekte der Verbesserung der Warenerzeugung oder
Warenverteilung oder die Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts

tatbestandlich heranzieht.%32

627 Vgl. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 13.

628 Vgl. Immenga/Mestmacker-Karsten Schmidt, EG-Wettbewerbsrecht, 2006, VO 1/2003, Art. 1,
Rn. 17; Kasten, Hochstpreisbindungen, 2003, S. 744.

629 Vgl. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 13.

830 Dazu Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 198ff.
81 Dazu Calliess/Ruffert-WeiR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 198ff.
632 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 753.
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In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob mit der Zuweisung des Subsumti-
onsrisikos der bis dahin der Kommission zustehende Beurteilungsspielraum den Un-
ternehmen zufallt. Wahrend der Kommission auf der Rechtsfolgenseite des Art. 101
Abs. 3 AEUV kein Ermessen zustand und die Freistellung bei VVorliegen der materiell-
rechtlichen Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV und ordnungsgeméfer An-
meldung zwingend zu erteilen war, stand ihr unter der Geltung der VO 17/62 bei der
tatbestandlichen Wiirdigung ein durchaus erheblicher Beurteilungsspielraum zu.®3

Ein ,,Ubergang* dieses Beurteilungsspielraums auf die betroffenen Unternehmen wird

indessen von der Kommission abgelehnt.

3) Stellungnahme

Aus rechtsvergleichender Perspektive, die angesichts der internationalen Verflechtung
der Mérkte und der Zunahme der grenziiberschreitenden Unternehmensaktivitaten im-
mer bedeutsamer wird, entspricht das Mehr an Eigenverantwortung hinsichtlich der
Vereinbarkeit mit Art. 101 AEUV indessen der Rechtslage in den Vereinten Staaten
und anderen Léndern, in denen die Mdglichkeit einer Anmeldung und einer daraus
resultierenden Freistellungsentscheidung auch nicht gegeben ist.* Es sollte nicht
ganzlich auBer Acht gelassen werden, dass die Unternehmen letztlich selbst von der
angestrebten Transaktion profitieren. Unter dem System eines Verbots mit Legalaus-
nahme kdnnen sie ohne zeitliche Verzégerung mit ihrem Vorhaben beginnen, sobald
sich ihnen die entsprechenden Geschéftschancen bieten. Nicht selten verfugen sie tiber
hochspezialisierte Expertise beispielsweise aus international agierenden Law-Firms
und kénnen durch deren Inanspruchnahme das Subsumtionsrisiko (erheblich) begren-

zen.,

Zudem ist der Einwand eines Weniger an Rechtssicherheit insoweit zu relativieren, als

dass bereits der unbestimmte Rechtsbegriff der Wettbewerbsbeschrankung und andere

633 Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 732.
634 Vgl. N. N, EG-Kartell-vVO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 23.
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Merkmale des Art. 101 Abs. 1 AEUV in hohem MaRe interpretationshedrftig sind.®%
So ist zu ihrer Ausfillung nicht selten die Kenntnis konkreter Marktdaten und die Her-

anziehung 6konomischen Sachverstandes erforderlich.8%

Aus Unternehmenssicht erscheint sich zukunftsbezogen eine gewisse Kompensation
zu ergeben, indem sich Unternehmen im System der Legalausnahme in Einzelféllen
auf die Bestimmungen der Gruppenfreistellungsverordnungen berufen kénnen, wenn
beispielsweise die malRgeblichen Marktanteilsschwellen nur geringfligig Gberschritten
werden.%®" Insoweit ist unter der Geltung der VO 1/2003 ein Wandel von Funktion und
Bedeutung der GVVO zu konstatieren. Zumeist ndmlich lasst sich aus den GVO entneh-
men, welche Klauseln von der Kommission im Einzelfall fur sch&dlich und welche
Klauseln firr unschédlich befunden werden.5% Eine analoge Berufung auf die Bestim-
mungen der GVVO wird erst dann ausscheiden massen, wenn die Marktanteile den Grad
zur Marktbeherrschung i.S. des Art. 102 AEUV erreichen, weil es in diesem Falle am
Tatbestandsmerkmale des hinreichenden Restwettbewerbs®3 i.S. des Art. 101 Abs. 3
AEUV fehlt.%4° Entspricht die Vereinbarung i.S. des Art. 101 AEUV hinsichtlich ihrer
inhaltlichen Ausgestaltung indessen einer GVO, kdnnen die Beteiligten gemeinhin
rechtssicher davon ausgehen, dass ,,ihre* Vereinbarung mit Art. 101 AEUV vereinbar
ist.®*! Absolute Gewissheit werden die Unternehmen indessen selbst dann nicht erlan-
gen kdnnen, wenn sie sich weitgehend an den Leitlinien der Kommission®4? orientiert,
die sie zu Art. 101 Abs. 3 AEUV erlassen hat und die neben allgemeinen Grundsatzen
Detailbemerkungen zu den Effizienzgewinnen enthélt, die im Rahmen der Anwen-
dung von Art. 101 Abs. 3 AEUV bedeutsam sein kénnen.®*

6% Vgl. Kasten, Hochstpreishindungen, 2003, S. 744.

6% \gl. Kasten, Hichstpreisbindungen, 2003, S. 744.

637 Val. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 31.

638 Vgl. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 31.

8% Vgl. Loewenheim/ M. Meessen/ Riesenkampff-Vogel, Kartellrecht, GVO-Allg., Rn. 10.
640 Vgl. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 31.

641 Vgl. N. N., EG-Kartell-VO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 34.

642 Vgl. 2004/C 101/08, ABI. 2004, C 101/97.

643 Vgl. N. N., EG-Kartell-vVO,VO 1/2003 Art. 1, Rn. 34.
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V1) Das veranderte Funktionsverstandnis von Gruppenfreistellungsverordnun-
gen nach Inkrafttreten von VO Nr. 1/2003

Wahrend das Inkrafttreten der VO Nr. 1/2003 das Verfahren fur den Erlass einer Grup-
penfreistellungsverordnung sowie ihre formale Rechtsqualitat unangetastet lief3, so
machten sie im Hinblick auf das ihr zugrunde liegende Funktionsverstandnis innerhalb
der Wettbewerbsordnung doch einen tief greifenden Wandel mit. Die VO Nr. 1/2003
beruht auf einem System der sog. Legalausnahme. Dieses System setzt auf einer ver-
starkten eigenverantwortlichen Tatigkeit der Normadressaten des européischen Kar-
tellrechts, indem es das sog. ,,Prinzip der Selbstveranlagung™ zum neuen Handlungs-

mafstab fir die betroffenen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen erhebt.

C) PreisbegrenzungsmaRnahmen nach der VGVO

Im folgenden Abschnitt soll detailliert erléutert werden, welche Auswirkungen die
VGVO auf die Zul&ssigkeit von PreisbegrenzungsmalRnahmen hat. Von besonderer
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die genaue Ermittlung des Anwendungsbe-
reichs der VGVO, fir den man in der Gruppenfreistellungsverordnung selbst verschie-

dene Ansatzpunkte findet.

1) Erflllung des Tatbestands von Art. 101 Abs. 1 AEUV

Da eine Gruppenfreistellungsverordnung immer eine Ausnahme fiir an sich nach Art.
101 Abs. 1 AEUV verbotene Verhaltensweisen darstellt, muss im Fall der sachlichen
Anwendbarkeit der VGVO naturgemaf zunéchst der Tatbestand von Artikel 101 Abs.
1 AEUV erfillt sein. An dieser Stelle ist daher ein vertieftes Befassen mit den Tatbe-

standsvoraussetzungen von Art. 101 Abs. 1 AEUV angebracht.

1) Normadressaten

Die Vorschrift stellt im Hinblick auf die Eigenschaften der von dem Verbot des Art.
101 Abs. 1 AEUV betroffenen Rechtssubjekte bestimmte Mindestanforderungen auf.
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a) Unternehmensbegriff

Ebenso wie bei § 1 und § 14 GWB a.F. spielt auch bei Art. 101 Abs. 1 AEUV in erster
Linie der Unternehmensbegriff eine wichtige Rolle. Ahnlich wie im seitherigen deut-
schen Kartellrecht baut der Unternehmensbegriff des Wettbewerbsrechts der Europa-
ischen Union auf einem funktionalen Verstandnis®* auf, welches das System eines
unverfilschten Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt sichern soll.®* Dies fiihrt zu ei-
ner umfassenden und weiten Auslegung des Unternehmensbegriffs durch die Gemein-

schaftsorgane.4

Nach der Definition des EuUGH ist demnach ein Unternehmen jede Einheit, die eine
wirtschaftliche Tatigkeit austibt, unabhangig von ihrer Rechtsform und dem Vorliegen
einer Gewinnerzielungsabsicht sowie der Art ihrer Finanzierung.®’ Von wirtschaftli-
cher Art sind generell die selbststandigen Tatigkeiten, wobei der Wirtschaftszweig an

sich gleichgltig sein soll.%48

Eine wirtschaftliche Einheit wiederum soll nach Auffassung der Rechtsprechung und
der Kommission immer dann gegeben sein, wenn eine einheitliche Organisation per-
soneller, materieller oder immaterieller Art besteht, die dauerhaft einen wirtschaftli-

chen Zweck verfolgt.54°

644 WeiR, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 25.

645 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Generelle Prinzipien, Rn. 5f.; EUGH Rs. C-364/92,
Slg. 1994-1, 43 (60 ff.), ,,Eurocontrol“; Rs. C-55/96, Slg. 1997-1, 7119 (7147), Rn. 21 ff., , Job-
Centre”.

646 Emmerich, S. 26f.

647 EuGH Rs. 170/83, Slg. 1984, 2999 (3016), ,,Hydrotherm”; Rs. C-41/90, Slg. 1991-1, 1979, Rn.
21 ,,Hofner und Elser®; Slg. 1991-1, 2010 (2016 ff.), ,,Macrotron”; Rs. C-244/94, Slg. 1995-I,
4022 (4028) (Fédération francaise des sociétés d’Assurance); Slg. 1998, 1-3886, S. 3895 ff.
(CNSD); Rs. C-219/97, Slg. 1999-1, 6125 (6147), Rn. 67 “Drijvende Bokken”.

648 SJM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Vorbem. zu Art. 101- 105 AEUV, Rn. 42.

649 EuG Rs. T-11/89, Slg. 1992-I1, 757, Rn. 311 ,,Shell*; Kommission, Kooperationshekanntma-
chung v. 4.8.1990, Abl. 1990, Nr. C 203/10, Rn. 8.
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Auf die Rechtsform®® des Unternehmens soll es weniger ankommen, so dass alle ju-

ristischen und natiirlichen Personen®? unter den Begriff fallen kénnen, wodurch auch

652 653

Berufsgruppen wie Einzelkaufleute®“ oder Freiberufler®™° eingeschlossen werden.
Uberhaupt wurde zunehmend von der Rechtsprechung eine autonome gemeinschafts-
rechtliche Konzeption des Unternehmensbegriffs entwickelt, die sich weitestgehend

von den Auslegungen der nationalen Gesetze geldst hat.®>

Anféanglich umstritten war die Frage, inwieweit Unternehmen eine eigene Rechtsper-
sonlichkeit aufweisen miissen.®® In der Praxis der Kommission scheint sich die For-
mel durchgesetzt zu haben, dass man zwar einerseits nicht das formale Element einer
Rechtssubjektivitit®>® zur unabdingbaren Voraussetzungen macht, andererseits es aber
schon aus vollstreckungsrechtlichen Grinden unerlasslich sein soll, dass Gesellschaf-
ten und Korperschaften gesetzlich so behandelt werden, als hétten sie eine eigene
Rechtspersonlichkeit.®’

Eine Gewinnerzielungsabsicht®®® soll nicht erforderlich sein, obwohl der Austausch
von Gltern oder Leistungen am Markt als das Erbringen einer wirtschaftlichen Leis-
tung gegen Entgelt wesensnotwendig fiir die Eigenschaft als Unternehmen angesehen

650 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 51.

651 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Generelle Prinzipien, Rn. 6; Kommission, Abl. 1978
Nr. L 157/39 (40), ,,RAI/UNITEL”.

652 EuGH Rs. 23/67, Slg. 1967, 544 , Brasserie de Haecht I*.

653 WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 26; Kommission, Abl. 1993 Nr. L 203/27, Rn.
40 “CNSD”.

654 Gippini-Fournier, in L/M/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 38.
655 Generell fiir die Notwendigkeit einer Rechtssubjektivitat Emmerich, S. 26f.

656 WeiR, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 27 unter Verweis auf die Kommission, Abl. 1994
Nr. L 243/1 (45), Rn. 141 “Karton”.

857 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 6 unter Verweis auf die Kommission, Abl. 1986
Nr. L 230/1 (32), ,,Polypropylen*.

6% EuGH Rs. 209 bis 215 und 218/78, Slg. 1980, 3125, Rn. 88 ,,Van Landewyck®; Rs. C-244/94,
Slg. 1995-1, 4022, Rn. 21 ,,Fédération francaise des sociétés d’ Assurance*‘; SIM-Schroter, Wett-
bewerbsrecht, 2014, Vorbem. zu Art. 101- 105 AEUV, Rn. 42; Bellamy/Child, Rn. 2-003.
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wird.®%® Es scheint allerdings dabei von zentraler Bedeutung zu sein, ob die Tatigkeit
,,normalerweise* oder zumindest ,,denkbarerweise gegen Entgelt erbracht wird.®® In
jedem Fall muss die flr eine unternehmerische Tatigkeit notwendige Teilnahme am

661

Wirtschaftsleben von einer gewissen Dauer®" getragen sein und darf nicht nur vo-

ribergehend oder gelegentlich®? erfolgen.

Generell klammert der Unternehmensbegriff von Art. 101 Abs. 1 AEUV drei groRe
Bereiche aus: Es sind dies der private Verbrauch, der Arbeitsmarkt sowie der Bereich
des hoheitlich handelnden Staates.®®® Dies kann jedoch im Einzelfall Schwierigkeiten
bereiten, wenn es um die Abgrenzung zwischen einer unternehmerischen oder hoheit-
lichen Tatigkeit der 6ffentlichen Hand geht.%®* Fiir ein Unternehmen der offentlichen
Hand ist demnach unabhéngig von seiner Zuordnung und rechtlichen Organisations-
form Art. 101 Abs. 1 AEUV zunéchst grundsétzlich anwendbar.%®® Lediglich die bloRe
Ausiibung staatlicher Gewalt fallt nicht unter Art. 101 und Art. 102 AEUV.®% Diese
Ausnahme gilt sogar dann, wenn der Staat diese Tatigkeiten von einem privatrechtlich
organisierten Unternehmen als Beliehenem®’ durchfiihren Iasst oder an eine interna-

tionale Organisation delegiert.®®® Sobald aber ein Handeln auRerhalb der Delegation

659 EuGH Rs. 209 bis 215 und 218/78, Slg. 1980, 3125 ,,Van Landewyck*; Hengst, in Lan-
gen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 5; Goldman/Lyon-Caen/Vogel, Rn. 475.

660 Gippini-Fournier, in L/M/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 41.

861 EuGH, 13.7.1962, Slg. 1962, 653 (675), ,, Klockner und Hoesch“; EuGH Rs. 94/74, Slg. 1975,
699 (713), ,,JGAV/ENNC*; Hengst, in: Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 5.

2 EuGH Rs. C-159 u. 160/91, Slg. 1993-l, 637 (670), ,,Poucet und Pistre*; Hengst, in Lan-
gen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 6.

663 Emmerich, S. 26.
664 Vgl. hierzu die Darstellung von Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 8.
665 FK-Roth, Ackermann, Grundfragen Art. 81 Abs. 1, Rn. 40.

666 WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 29; EUGH Rs. 94/74, Slg. 1975, 699 (713),
~IGAV/ENCC*; Rs. 30/87 ,,Bodson/Pompes Funebres* Slg. 1988, 2479 (2512).

667 EuGH 155/73, Slg. 1974, 409 (429), ,,Saachi*; Rs. 26/75, Slg. 1975, 699 (713), ,,General Mo-
tors®.

668 EuGH, 19.1.1994 , EUROCONTROL" Slg. 1994-I, S. 43, 61.
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hoheitlicher Aufgaben eintritt, sind die Wettbewerbsregeln des Europarechts wieder

anwendbar. %69

Abgrenzungsschwierigkeiten kénnen in besonderem Mal3 im Bereich der Sozialversi-
cherungssysteme®’® auftreten, denn die Beriicksichtigung des Solidaritatsgedankens
allein soll noch nicht zu einer Unanwendbarkeit des EU-Wettbewerbsrechts fiihren.®":
Sozialversicherungstréger der offentlichen Hand sollen vielmehr erst dann nicht die
Unternehmenseigenschaft nach Art. 101 Abs. 1 AEUV erfullen, wenn bei ihnen wie
im Bereich der deutschen gesetzlichen Krankenversicherung®’? eine Zwangsmitglied-
schaft besteht und die gewdahrten Leistungen unabhé&ngig von den Einzahlungen fir
alle Pflichtmitglieder gleich sind.®”® Sofern ein Sozialversicherungssystem aber nach
dem Kapitalisierungsgedanken arbeitet, unterfllt es Art. 101 AEUV.574

Weiterhin wurde im Zusammenhang mit dem Unternehmensbegriff des Art. 101 Abs.
1 AEUV vom EuGH die Frage problematisiert, wie mit konzerninternen Wettbewerbs-
beschrankungen umzugehen sei. Konkret stellte sich die Frage, ob im Verhéltnis Mut-
ter-/Tochtergesellschaft von einer wirtschaftlichen Einheit auszugehen sei, mit der
Folge, dass in diesem Fall nur von einem Unternehmen im Sinn von Art. 101 Abs. 1
AEUV gesprochen werden kann und konzerninterne Abreden per se nicht dem Verbot
der Vorschrift unterfallen. Nach den vom EuGH aufgestellten Kriterien reicht die

Frage der Besitz- und Anteilsverhaltnisse an einem Unternehmen aber allein noch

669 Kommission, Abl. 1975 Nr. L 29/14 (16), ,,General Motors*; Kommission, Abl. 1976 Nr. L
231/24 (27), ,,Armagnac®.

670 Hierzu detailliert Gippini-Fournier, in L/IM/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 44 f.

671 Rs. C-41/90, Slg. 1991-1, 1979, Rn. 21, ,,Hofner und Elser*; EuGH Rs. 244/94, Slg. 1995-1, 4022
(4028), ,,Fédération francaise des sociétés d’Assurance™; ander aber in EuGH Rs. C-159 u.
160/91, Slg. 1993-1, 637 (670), ,,Poucet und Pistre.

672 EuGH Rs. xx/04; Slg. 2004 1, 2524 (2542 ft.); ; letztere Entscheidung kritisierend Emmerich,
in I/M |, Art. 81 Abs. 1 Rn. 28; Steinmeyer, FS f. Sandrock, 943 (947).

673 EuGH Rs. 244/94, Slg. 1995-1, 4022 (4028), ,,Fédération francaise des sociétés d’Assurance®;
C-219/97, Slg. 1999-1, S. 6125, 6147, Rn. 67 ,,Drijvende Bokken.

674 EuGH Rs. C-219/97, Slg. 1999-1, S. 6125, 6147, Rn. 67 ,,Drijvende Bokken*; GA Tesauro,
Schlussantrag zu EUGH Rs. C-159 u. 160/91, Slg. 1993-1, S. 664, Ziffer 23 ,,Poucet und Pistre*;
Brinker, in Schwarze, Art. 101 AEUV, Rn. 25.
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nicht aus, um eine wirtschaftliche Einheit bejahen zu kénnen. Erforderlich ist vielmehr
eine tatsachliche Kontrolle der Tochtergesellschaft durch die Muttergesellschaft®” o-
der wenn ein einheitliches VVorgehen von Mutter- und Tochtergesellschaft auf dem
Markt erfolgt. Besteht aber eine theoretische Weisungsmaoglichkeit der Muttergesell-
schaft gegenuber der Tochtergesellschaft und macht die Muttergesellschaft hiervon
auch in der Praxis Gebrauch, dann bedarf es nicht mehr der Anwendung des Kartell-
verbots nach Art. 101 AEUV.57

Eine dhnliche Fragestellung wie im Fall von konzerninternen Absprachen tritt auf,
wenn es um Absatzmittlungsverhiltnisse geht. In Rechtsprechung®’” und Literatur®’®
wurde in der Vergangenheit aber auch in aktuelleren Entscheidungen®’ bisweilen an-
gedeutet, dass ein Handelsvertreter, der bestimmte Merkmale erfillt, im Verhaltnis zu
seinem Geschaftsherrn kein eigenstandiges Unternehmen sei. Dem ist entgegenzuhal-
ten, dass sich die Situation im Fall von Absatzmittlern fundamental von konzerninter-
nen Absprachen unterscheidet. Anders als bei verbundenen Unternehmen besteht zwi-
schen einem Absatzmittler und seinem Prinzipal im Regelfall keine konzernmaRige
Verflechtung und folglich auch keine aus dem Gesellschaftsrecht abgeleitete Leitungs-
macht. Trotz vertraglich bedingter Abhéngigkeiten handelt es sich bei einem Absatz-
mittler, welche vertraglichen Absprachen er auch immer mit seinem Geschéaftsherrn
haben mag, um ein eigenstandiges Unternehmen im Sinn von Art. 101 Abs. 1 AEUV.

Die Frage, ob derartige Abreden unter bestimmten Voraussetzungen nicht dem Verbot

675 Kommission, Abl. 1969 Nr. L 165/12 ,,Christiani/Nielsen®.

676 EuGH 25.11.1971 , Béguelin“ Slg. 1971, S. 949; 31.10.1974 , Centrafarm I Slg. 1974, S. 1147,
1168; 31.10.1974 ,,Centrafarm I1“ Slg. 1974, S. 1183, 1198; Rs. 32 u. 36-82/78, Slg. 1979, S.
2435 ,BMW-Belgium®; Rs. 30/87, Slg. 1988, S. 2479, 2513 ,,Bodson/Pompes Funebres”;
24.10.1996 ,,Viho* Slg. 1996-1, S. 5457, 5487 ff.; dem zustimmend Hengst, in Langen/Bunte,
Art. 101 AEUV, Rn. 33ff.

677 EuGH Rs. 40 u.a./73, Slg. 1975, 1663, Rn. 482/483 ,Europidische Zuckerindustrie®; Rs. C
266/93, Slg. 1995-1, 3447, Rn. 19 ,,Volkswagen und VAG Leasing™.

678 WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 39ff.; jiingst wird diese Ansicht wohl auch von
Gippini-Fournier, in L/M/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 59 vertreten.

679 Differenzierend wenn auch in der Diktion ein wenig missverstandlich EUGH Rs. C-217/05
»CEPSA®; bei Vorliegen einer echten Handelsvertretereigenschaft soll danach die Unterneh-
mereigenschaft entfallen, jedoch nur im Hinblick auf die spezifischen handelsvertreterrechtli-
chen Regelungen; sehr kritisch hierzu Rittner WuwW 2007, 365 (366).
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unterfallen, ist im Rahmen des Tatbestandsmerkmals der Wettbewerbsbeschrankung

vertieft zu thematisieren.%

b) Unternehmensvereinigungen

Neben den Unternehmen fiihrt Art. 101 Abs. 1 AEUV den Begriff der Unternehmens-
vereinigung als zweiten moglichen Normadressaten auf, sofern deren eigene Téatigkeit
oder die der ihr angeschlossenen Unternehmen auf Wettbewerbsbeschrankungen ge-

richtet ist.58!

Definiert wird der Begriff®® der Unternenmensvereinigung als Zusammenschluss von
Unternehmen, dessen Zweck zumindest auch in der Interessenvertretung seiner Mit-
glieder besteht.®® Die Struktur des Zusammenschlusses ist unerheblich, Organisati-
onsweise, Rechtsform und Rechtsfahigkeit sollen ebenfalls keine Rolle spielen.®® In
der Praxis sind insbesondere Wirtschaftsverbénde, Berufsorganisationen und Arbeit-
geberverbande als Formen von Unternehmensvereinigungen zu nennen®®, ebenso
kdnnen Unternehmensvereinigungen nach Sinn und Zweck des Wortlauts auch ihrer-
seits selbst aus Unternehmensvereinigungen bestehen.®%® Bei dem Begriff der Unter-
nehmensvereinigung wird ebenfalls nicht zwischen privatrechtlichen und 6ffentlich-

rechtlichen Verbanden unterschieden. %8’

680 So im Ergebnis wohl auch WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 39ff.
681 EuGH Rs. 71/74, Slg. 1975, 563, Rn. 30/31 ,,FRUBO.

682 | eicht unterschiedliche Akzente setzen die Definitionsvorschlage im Hinblick auf den Begriff
der Unternehmensvereinigung in Art. 2 Abs. 2 VGVO; Vgl. hierzu Scheerer, Wetthewerbsbe-
schrénkungen, 2002, S. 120; Schulte/Geiger, EuZW 2000, S. 396, 398.

83 Gippini-Fournier, in L/IM/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 63 weist jedoch darauf hin, dass es
keine rechtlich verbindliche Definition fir diesen Begriff gibt.

684 EuGH Rs. 123/83, Slg. 1985, 391, Rn. 17 ,,BNIC/CLAIR®; Kommission, Abl. 1985 Nr. L 35/35,
39 ,,Milchforderungsfonds®; Weil, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 42f.

85 FK-Roth/Ackermann, EGV, Grundfragen Art. 81 Abs. 1, Rn. 29.

68  Kommission, ABI. 1994 Nr. L 343/1 (97), ,,Zement*; Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV,
Rn. 68; Gleiss/Hirsch, EGKartR, Art. 85 I, Rn. 71.

687 Emmerich, 26f.



217

Eine Unternehmensvereinigung darf sich selbst wirtschaftlich nicht betatigen. Wird
namlich eine Téatigkeit im eigenen Interesse ausgefiihrt, liegen bereits die VVorausset-
zungen fir die Unternehmenseigenschaft vor.%8 Der Normzweck fiir die Einfiigung
der Unternehmensvereinigungen als mégliche Adressaten des Verbots von Art. 101
Abs. 1 AEUV war ndmlich der Ausschluss von Umgehungsmaoglichkeiten fur die Un-
ternehmen, durch Griindung einer Unternehmensvereinigung das Marktverhalten zu
koordinieren.%® Allerdings trennt die Praxis nicht immer klar zwischen Unternehmen

und Unternehmensvereinigungen.®%°

Die angesprochene Problematik liber die Unternehmenseigenschaft im Bereich der So-
zialversicherungstrager setzt sich naturlich auf der Ebene der Unternehmensvereini-
gung fort, wenn sich diese Trager zu einem Verband zusammenschlieen. Dies mag
anhand des folgenden Falls aus dem Bereich des Gesundheitswesens veranschaulicht
werden, den der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs Mitte 2001 im Weg eines Vor-
abentscheidungsverfahrens dem Europdischen Gerichtshof vorlegte und der wegen ei-
ner in Frage stehenden PreisbegrenzungsmalRnahme gerade fir die Thematik dieser
Arbeit von Interesse ist: Der EUGH hat nun die sog. Festbetragsregelung der Spitzen-
verbande der gesetzlichen Krankenversicherungen, die ihren angeschlossenen Mitglie-
dern Festbetrdge fur Erstattungshdchstgrenzen vorgeschrieben haben, unter wettbe-
werbsrechtlichen Aspekten zu Uberprifen. Der Juristische Dienst der Kommission hat
in einer internen Stellungnahme die Eigenschaft der Spitzenverbénde als Unterneh-
mensvereinigung verneint. Es ist daher nicht zu erwarten, dass die derzeitige Praxis
vom EuGH als mit Art. 101 Abs. 1 AEUV unvereinbar angesehen wird.

688 EuGH Rs. 90/76, Slg. 1977, S. 1091, 1127 “Van Ameyde/UCI”; Gippini-Fournier, in L/IM/R,
Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 67.

689 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 69.

690 EuGH Rs. 123/83, Slg. 1985, 391, Rn. 20 ,,BNIC/CLAIR”; WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101
AEUV, Rn. 43f.
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2) Verbotene MalRnahmen des Zusammenwirkens

Die Vorschrift z&hlt ausdriicklich Vereinbarungen von Unternehmen, Beschliisse von
Unternehmensvereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte MaRnahmen als von
dem Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV umfasst auf.

a) Vereinbarungen

Ebenso wie bereits im GWB geniel3t der Begriff der Vereinbarung auch im EU-Wett-
bewerbsrecht eine herausragende Bedeutung. Er wird grundsatzlich als gemeinschafts-
rechtlich gepragt®®* angesehen und soll infolgedessen auch nach den Grundsatzen des
Vertrags auszulegen sein.®® Er ist nahezu deckungsgleich mit dem Vertragsbegriff des
Zivilrechts, wie er von den Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten verwendet®®® wird,
wobei sowohl private als auch 6ffentlich-rechtliche Vertrage erfasst werden.®®* Grob
definiert werden Vereinbarungen als zwei- oder mehrseitige Ubereinkiinfte, durch die
mindestens eine Partei zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen rechtlich oder fak-
tisch verpflichtet wird und bei denen eine Willensiibereinstimmung der beteiligten Un-
ternehmen ber die Regelung ihres Marktverhaltens vorliegt.® Nach einer anderen
Kurzdefinition sollen die Parteien Konsens uber einen gemeinsamen Plan erzielt ha-
ben.5%® Die wirtschaftliche Abhingigkeit®®’ eines der beteiligten Unternehmen von
dem anderen negiert ebenso wenig die Existenz einer Vereinbarung wie der Umstand,

698

dass eine Zustimmung zu der Vereinbarung nur widerwillig®”® abgegeben sein mag.

691 FK-Roth/Ackermann, EGV, Grundfragen Art. 81 Abs. 1, Rn. 79.

92 EuGH Rs. 123/83, Slg. 1985, 391 (423), Rn. 17 ,,BNIC/CLAIR*; Stockenhuber, in Grabitz/Hilf,
Art. 101 AEUV, Rn. 97f; Faull & Nipkay, Rn. 2.20.

9% Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 77.
694 SJM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 39.

85 EuGH Rs. 45/69, Slg. 1970, 769 (803), ,,Chinin-Boehringer*; Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101
AEUV, Rn. 77.

8% So Gippini-Fournier, in L/IM/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 78.
697 EuGH Rs. 32 u. 36-82/78, Slg. 1979, 2435 (2478), ,, BMW-Belgium”.
698 Kommission, Abl. 1985 L 85/1 (23), ,,Zellstoff*; Wertenbruch, EWS 2004. 145 (150).
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Allerdings kann bei einer widerwillig abgegebenen Zustimmung ohne jeden eigenen
Tatbeitrag von der Verhangung eines BuRgeldes abgesehen werden.5%°

Ansonsten ist der Begriff der Vereinbarung eher weit auszulegen.’® Es geniigt grund-
satzlich jede Art der Willensiibereinstimmung, unabhangig sowohl von ihrer Form?
als auch von ihrem Inhalt. Die Vereinbarung kann folglich schriftlich, miindlich’ o-
der gar konkludent’®® geschlossen werden. Ein Fall von konkludentem Handeln liegt
auch dann vor, wenn im Zeitpunkt eines formal abgeschlossenen Vertrags zwar kein
Bindungswille existiert, die Parteien sich spéter aber dennoch an den Inhalt der Abrede
halten.”%* Unwichtig ist auch, welcher Begriff fiir die in Rede stehende Absprache ver-
wandt wird, es kommt in erster Linie auf die Gesamtheit der jeweiligen Umsténde

an.705

Die weite Auslegung betrifft aber in jedem Fall auch die inhaltliche Ausgestaltung von
Abreden. Im Rahmen von Art. 101 Abs. 1 AEUV wird zundchst nicht zwischen verti-
kalen und horizontalen Vereinbarungen’® unterschieden, so dass auch bloBe Aus-

tauschvertriage’®’, jegliche Form von Vergleichen’ und Satzungen’ hierunter fallen

69 Kommission, Abl. 1973 L 293/40 (43), ,,.Deutsche Philips*; Abl. 1979 L 16/9, (16), ,,Kawasaki*.
70 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 81.
701 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 81.

2 Kommission, Abl. 1972 Nr. L 22/16, (22), Rn. 7, ,NCH”; ABL. 1977, Nr. L 39, 19 (23),
. Theal/Watts”; Abl. 1989 Nr. L 74/1 (11), ,PVC”; Abl. 1989 Nr. L 74/21, (32), ,LDPE*; ABI.
1989 Nr. L 33/41, (61), Rn. 7 ,,Flachglas; Abl. 1991, Nr. L 287/39 (42), Rn. 22 ,,Viho/Toshiba.

78 Kommission, Abl. 1978, Nr. L 224/20 (37 f.), Rn. 78 ,,FEDETAB*; Abl. 1987, Nr. L 7/27, (31),
Rn. 36 ,,Association Belge des Banques®; EuGH, Rs. 107/82 ,,AEG-Telefunken® Slg. 1983, 3151
(3195).

704 EuGH Rs. 209-215 sowie 218/78, Slg. 1980, 3125 (3249 ff.), ,,Van Landewijk*; SIM-Schroter,
Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 39ff.

705 SJM-Schroéter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 39ff.; Mailander, in GK, Art. 85
Rn. 7 a.E.

706 EuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 281 (302 f.) ,,LTM/MBU*; WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101
AEUV, Rn. 47.

o1 EuGH Rs. 42/84, Slg. 1985, 2545, Rn. 17 ,,Remia”.
708 EuGH Rs. 65/86, Slg. 1988, 5249, Rn. 15 ,,Bayer u.a./Siillhofer*.
709 EuGH Rs. C-250/92, Slg. 1994-1, 5641, Rn. 23 ,,DLG”.
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konnen. Fest steht, dass dieses Tatbestandsmerkmal innerhalb von Art. 101 Abs. 1
AEUV auf horizontale wie vertikale Vereinbarungen zunéchst in gleichem Mafe An-

wendung findet.”°

Nicht ganz unumstritten ist die Frage, welchen Grad von Verpflichtung eine Verein-
barung gemal’ Art. 101 Abs. 1 AEUV beinhalten muss. Die Rechtsprechung hielt von

jeher weder eine rechtliche’*

noch eine moralische oder tatséchliche Verpflichtung
fiir erforderlich, so dass stets auch sog. gentlemen’s agreements’*? unter den Begriff
fielen. Auch die Kommission’®? scheint sich mittlerweile’** dieser Argumentation
vollstandig angeschlossen zu haben. Teile des Schrifttums’® hielten bislang an der
Rechtsverbindlichkeit als VVoraussetzung einer Vereinbarung fest. Fir die Praxis durfte
die Frage letztlich wenig Bedeutung haben, da die strittigen Félle im Rahmen von
gentlemen’s agreements in jedem Fall {iber das Merkmal der aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen aufgefangen werden kénnen.”*® Auch die Einklagbarkeit von
Absprachen wird nicht flr erforderlich gehalten, so dass auch Naturalobligationen
Vereinbarungen im Sinn von Art. 101 Abs. 1 AEUV sein kénnen.”*” BloRe Absichts-

erklarungen’®® sollen jedoch nicht ausreichend sein.

0 Gippini-Fournier, in L/IM/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 84.

i EuGH Rs. C-277/87, Slg. 1990-1, 45, Rn. 12 ,,Sandoz”.

2 EuGH Rs. T-141/89, Slg. 1995-11, 791, Rn. 96 ,,Tréfileurope*.

13 Kommission, Entscheidung v. 23.4.1986, Abl. 1986, Nr. L 230, S. 1, Rn. 81 ,,Polypropylen*.

714 In friheren Entscheidungen hielt sie noch an dem Vorliegen zumindest einer faktischen Ver-
pflichtung fest: Kommission, Entscheidung v. 29.11.1974, Abl. 1974, Nr. L 343/19 (24), ,,Ku-
gellager.

715 Schroter, in GTE, EU-/EGV, Art. 85, Rn. 41 u. 43; a.A. Emmerich, S. 26f.; differenzierend
Gleiss/Hirsch, EGKartR, Art. 85 I, Rn. 74.

716 WeiR, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 48.

i EuGH Rs. 45/69, Slg. 1970, 769 (803), ,,Chinin-Boehringer*; SIM-Schroter, Wettbewerbsrecht,
2014, Art. 101 AEUV, Rn. 42.

78 Bellamy/Child, European Community Law of Competition, Rn. 2-016 unter Bezugnahme auf
die Entscheidung des EFTA-Gerichtshofs in Jaeger/Opel Norge, E-3/97 — Rep. 1999, 1 Rn. 38.
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Zu beachten ist jedoch, dass die vor allem in anglo-amerikanischen Rechtssystemen
verbreiteten Abreden in Form eines letter of intent (LOI) oder memorandum of under-
standing (MOU) oft nach den MaRstében des kontinentaleuropaischen Zivilrechts be-
reits einklagbare Vertrage sein kénnen oder zumindest als vorvertragliche Schuldver-
haltnisse gewertet werden muissen. Letztlich missen auch fir derartige Absprachen
die zuvor erdrterten Grundsatze gelten, dass der Begriff der Vereinbarung anhand der
MaRstabe des Gemeinschaftsrechts zu messen ist und dass es im Ergebnis auf den In-
halt einer Abrede und nicht auf die von den Parteien selbst gewahlte Terminologie

ankommt.

Im Gegensatz zum Begriff der Vereinbarung steht der Begriff der einseitigen Ma3nah-
men’*®, die allenfalls unter dem Aspekt von Art. 102 Abs. 1 AEUV von Relevanz sein
koénnen.”? Dies gilt auch fiir die Einflussnahme von staatlichen Stellen mit hoheitli-
chen Mitteln auf Unternehmen.’?! Allerdings wurden in bestimmten Ausnahmefallen
auch offensichtlich einseitige MalRnahmen eines Herstellers in Bezug auf dauerhafte

Beziehungen zu seinen GroRhéndlern als Vereinbarungen eingestuft.’??

Die Tatsache, dass einem Unternehmen die theoretische Mdglichkeit der Einfluss-
nahme versagt bleibt, l&sst dennoch nicht das Tatbestandsmerkmal der Vereinbarung
entfallen. Daher fallen auch Mustervertrage’®® und allgemeine Geschaftsbedingun-
gen’?* unter dieses Tatbestandsmerkmal. Sogar die Zustimmung zu einem Rundschrei-

ben soll als Vereinbarung’? gelten.”?

1% Ein ubersichtlicher Abriss tiber die Entwicklung der Rechtsprechung des EUGH und des EuG
findet sich bei Wertenbruch, EWS 2004, 145 (146 f.).

720 WeiR, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 49.
721 SJM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 44.

722 Gippini-Fournier, in L/M/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 86; EuGH Rs. 32 u. 36-82/78, Slg.
1979, 2435 Rn. 28 ff. ,BMW-Belgium”.

723 Kommission, Abl. 1992, Nr. L 12/24 (28), ,,Yves St. Laurent™.
724 EuGH Rs. C-215 u. 216/96, Slg. 1999-1, S. 135 ,,.Bagnasco”.
725 EuGH Rs. 32 u. 36-82/78, Slg. 1979, 2435 (2476), ,,BMW-Belgium”.

726 kritisch bis ablehnend zu der weiten Einbeziehung von einseitigen MalRnahmen unter den Begriff
der Vereinbarung Dauses-Emmerich, H.1., § 1, Rn. 78; Gleiss/Hirsch, Art. 85 I, Rn. 91.
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Der Europaische Gerichtshof 7% hat jedoch klargestellt, dass das kumulative Zusam-
menwirken einer an sich wettbewerbsneutralen Vertikalvereinbarung und einer dane-
ben auferlegten wettbewerbsbeschrankenden Malinahme des Lieferanten allein noch
keinen tauglichen Nachweis fir eine nach Art. 101 Abs. 1 AEUV verbotene Verein-
barung darstellt.”2® Damit widersprach er ausdriicklich der Ansicht?® der Kommission,
die in der faktischen Verkirzung von Lieferkontingenten durch einen Pharmahersteller
gegenuber den Bestellmengen der Grof3héndler in einzelnen Landern zwecks Verhin-
derung von Parallelimporten noch eine taugliche Vereinbarung erblickt hatte. Die ge-
nauen Folgen dieser Entscheidung” sind noch nicht absehbar, zumal sich die Ent-
scheidung selbst in der Tradition anderer Entscheidungen’®! sieht, die aber im Ergeb-
nis eine Vereinbarung bejahten. Sicher kann man in der Entscheidung einen Auftrag
an die Kommission herauslesen, bei kinftigen Fallen saubere Tatbestandsfeststellun-
gen Uber den tatsdchlichen Nachweis einer wie auch immer gearteten stillschweigen-
den Vereinbarung zu treffen. In den zitierten Féllen vor ,,Adalat* war dies weniger ein
Problem, weil das von den Herstellern erstrebte Anliegen sich nur im Zusammenspiel
mit den Héndlern verwirklichen lieB. Bei ,,Adalat hingegen wollte der Hersteller
durch die Liefermengenkirzung eine Tauschung durch die GroRhandler vereiteln.
Weiterhin wird darauf hingewiesen, dass es im Fall ,,Adalat* auch an einer Aufforde-
rung zu einer wettbewerbswidrigen Handlung fehlte.”®? Insofern erscheint es nur lo-
gisch und konsequent, wenn eine hohere Nachweispflicht an das Vorliegen einer we-

der schriftlich noch miindlich fixierten Vereinbarung gekniipft wird.

21 EuGH Rs. C-2/01 P u. C/03 P, Slg. 2004-1, 23, Rn. 12 ,,Adalat”.
28 Dem zustimmend Wertenbruch, EWS 2004, 145 (149).
729 Kommission, Abl. 1996, Nr. L 201/1, ,,Bayer”.

780 Gippini-Fournier, in L/M/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 92; Kamann/Bergmann, EWS 2004,
151 (155).

73l EuGH, Rs. 107/82, Slg. 1983, 3151 (3195) ,,AEG-Telefunken®; EuGH, Rs. 26/84, Slg. 1985,
2725 ,Ford II”; EuGH Rs. C-277/87, Slg. 1990-1, 45, Rn. 12 ,,Sandoz”.

782 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 91.
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b) Beschlisse

Soweit der Normadressat von Art. 101 Abs. 1 AEUV eine Unternehmensvereinigung
ist, kann ein VerstoR gegen die Vorschrift nur in Frage kommen, wenn ein Beschluss
gefasst wurde. Beschlisse regeln die Rechtsbeziehungen zwischen dem organisations-
rechtlich zustdndigen Organ und den Adressaten eines Beschlusses, wobei dies aber
auch mittels eines bereits bestehenden Gesamtrechtsakts erfolgen kann. "3

Uneinheitlich beantwortet wird die Frage, welchen Grad von Bindungswirkung ein
Beschluss entfalten muss. Unbestritten ist, dass sowohl rechtliche als auch faktische
Bindungswirkungen ausreichen.”* Ein Teil des Schrifttums’® geht jedoch auch im
Fall einer blofRen unverbindlichen Empfehlung von einem Beschluss im Sinn von Aurt.
101 Abs. 1 AEUV aus. Jingere Entscheidungen der Gemeinschaftsorgane duern sich
hierzu nicht ganz eindeutig, sie werden jedoch dahingehend interpretiert, dass auf das
Kriterium der Verbindlichkeit weniger groRen Wert gelegt wird.”® Ebenso wie bei
dem Begriff der Vereinbarung gilt aber, dass im Zweifel eine Malnahme durch den

Begriff der abgestimmten Verhaltensweise in jedem Fall aufgefangen werden kann.

c¢) Aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen

Die Erfassung von aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Rahmen des Ver-
bots von Art. 101 Abs. 1 AEUV wird gemeinhin als Auffangtatbestand gesehen.”’

Der Begriff umfasst quasi jedwede Art von kooperativer Aktivitat durch Unternehmen,

733 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 103.

34 SIM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 48; Hengst, in Langen/Bunte, Art.
101 AEUV, Rn. 104; WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 57.

8 FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81 Abs. 1, Rn. 108.

736 SJM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 48; WeiR, in Calliess/Ruffert, Art.
101 AEUV, Rn. 571.

731 Gleiss/Hirsch, Art. 85 EGV, Rn. 90; Grill, in Lenz, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 5; SIM-Schro-
ter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 50; Brinker, in Schwarze, Art. 101 AEUV,
Rn. 35.
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bei denen es sich nicht um eine Vereinbarung handelt.”® Nach einer gangigen Defini-
tion des Europaischen Gerichtshofs versteht man unter einer aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweise eine Koordinierung zwischen Unternehmen, die bewusst eine
praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs

treten lasst.”°

Die angesprochene Koordinierung bedarf keines Plans.”*® Das Verbot von aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen umfasst aber nicht das sog. autonome Parallelverhal-
ten von Unternehmen. Die Abgrenzung erfolgt hier mittels der Formel des Selbststén-
digkeitspostulats. Danach hat jedes Unternehmen eigenstandig zu entscheiden, welche
Politik es auf dem Gemeinsamen Markt betreiben méchte.”* Das Selbststandigkeits-
postulat verbietet daher jede Form von unmittelbarem oder mittelbarem Austausch von
sensiblen Informationen und die Fihlungnahme zwischen den Unternehmen Uber ein
zukunftiges Marktverhalten mit dem Ziel die diesbeztigliche Ungewissheit einzu-

schranken.’*2

Obwonhl die klassischen Falle von aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen natur-
gemal in Konstellationen mit horizontalen Wettbewerbsbeschrankungen auftauchen,
kommen diese gelegentlich auch im Vertikalverhaltnis’* vor. Sie sind im Regelfall so
konstruiert, dass zu einer existierenden Vereinbarung noch eine Verhaltensabstim-

mung hinzutritt.”*

738 Gippini-Fournier, in L/M/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 95.

73 EuGH Rs. 40 u.a. /73, Slg. 1975, 1663 Rn. 126 ff. , Europiische Zuckerindustrie*; Rs. 172 /80,
Slg. 1981, 2021, Rn. 12 ,,Ziichner/Bayerische Vereinsbank*.

740 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 109; WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV,
Rn. 64.

74l EuGH Rs. 40 u.a. /73, Slg. 1975, 1663, Rn. 173 f. , Europdische Zuckerindustrie*; Rs. 172 /80,
Slg. 1981, 2021, Rn. 13 , Ziichner/Bayerische Vereinsbank*.

742 EuGH Rs. C-7 /95 P, Slg. 1998-1, 3111 (3163), Rn. 88 ,,John Deere*; SIM-Schroter, Wetthe-
werbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 52; WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 66.

43 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 126 mit Nachweisen aus der Entscheidungspraxis
der Kommission.

744 EuGH Rs. 100-103 /80, Slg. 1983, 1825 (1897), ,,Musique Diffusion Francaise”.
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Der Nachweis, dass tatsachlich eine verbotene Verhaltensabstimmung und nicht etwa
ein autonomes Parallelverhalten vorliegt, erweist sich in der Praxis vielfach als schwie-
rig. Oftmals lasst sich ein direkter Beweis’#® nicht filhren, daher spielt der Indizienbe-
weis eine wichtige Rolle. Parallelverhalten kann vornehmlich dann ein Anhaltspunkt
flir eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise sein, wenn das entsprechende Ver-
halten nicht den blichen Wettbewerbsbedingungen entspricht und insbesondere nicht
mit einem Marktzwang erkldrt werden kann.”*® Fiir den Vergleich mit normalen

Marktbedingungen kénnen ékonomische Erfahrungssatze herangezogen werden.’#

d) Empfehlungen

Anders als im deutschen Kartellrecht kennt das Europdische Recht kein generelles
Empfehlungsverbot.’® Daraus lasst sich aber mitnichten folgern, dass alles, was als
Empfehlung gehandelt wird, kartellrechtlich auch wirklich unbedenklich ist. Sofern
sich die Empfanger einer Empfehlung rechtlich zu deren Befolgung binden, die Nicht-
befolgung in irgendeiner Form wirtschaftlich, gesellschaftlich oder moralisch sankti-
oniert wird oder derart in einem Vertragswerk eingebunden ist, dass von einer Befol-
gung auszugehen ist, kann man durchaus von einer Vereinbarung im Sinn von Art. 101
Abs. 1 AEUV sprechen.’®

45 Beispiele aus der Praxis der Kommission flr einen direkten Beweis bei SIM-Schroter, Wettbe-
werbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 70.

746 EuGH Rs. 48 /69, Slg. 1972, 619, Rn. 64 ff. , ICI“; Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV,
Rn. 113.

4 Schroter, in GTE, EU-/EGV, Art. 85, Rn. 72.
48 Bunte, FS flr Everling, 163 ff.
749 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 135.
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Besondere Probleme in diesem Zusammenhang kénnen die sog. Richtpreise”° aufwei-
sen. Die kollektive Vereinbarung nimmt den Marktteilnehmern die Unsicherheit dar-
iiber, welche Preispolitik die Konkurrenz fahren wird.”®* Daher ist die Empfehlung
von Richtpreisen nur zulédssig, wenn sie nicht auf einer abgestimmten Verhaltensweise
beruht und auch nicht dazu fihren wird. Fur die Abgrenzung zwischen einer erlaubten
Verhaltensabstimmung und einer verbotenen abgestimmten Verhaltensweise im Rah-
men von Richtpreisen kommt es jedoch nicht in erster Linie darauf an, ob der Richt-
preis befolgt wurde, sondern ob eine die Risiken des Wettbewerbs ausschlieRende Ko-
ordinierung vorliegt.” Anhaltspunkte fur einen Fall von verbotenen Richtpreisen lie-
gen dann vor, wenn der Richtpreis erheblich tiber dem Durchschnittspreis liegt oder

seine Nichtbefolgung mit entsprechenden Sanktionen belegt ist.”?

3) Wettbewerbsbeschrankung

Als weiteres Element seines Tatbestands verlangt Art. 101 Abs. 1 AEUV, die Verhin-
derung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs zu bezwecken oder zu

bewirken.

a) Umfang und Ausmalf des Wettbewerbsschutzes

Art. 101 AEUV als Generalklausel des Europaischen Wettbewerbsrechts hat sich
ebenso wie 8§ 1 a.F. und § 14 GWB a.F., die seinerzeit korrespondierenden General-
klauseln”* im deutschen Kartellrecht, den Schutz des Wettbewerbs zum Ziel gesetzt.

Daher ist dieser Begriff vorab einer genaueren Betrachtung zu unterziehen.

70 grundlegend zu dieser Thematik EuGH Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 (382 f.) ,,Pronuptia®.

1 EuGH, 17.10.1972, ,,VCH", Slg. 1972, S. 977, 990; Kommission, Abl. 1974, Nr. L 237/3, 9
,»Belgische Tapeten®.

52 Kommission, Abl. 1996, Nr. L 181/28 ,FENEX*.

73 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 139; Kommission, Abl. 1995, Nr. L 312/79 (85),
»Stichting.

o4 Nach Aufgabe der Trennung in vertikale und horizontale Wettbewerbsbeschrénkungen durch die
7. GWB-Novelle gibt es nunmehr in 8 1 GWB nur noch eine dem Art. 101 Abs. 1 AEUV nahezu
wortgleiche Generalklausel.
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aa) Der Begriff des Wettbewerbs

Auch das europaische Wettbewerbsrecht verzichtet im Gesetz auf eine Definition des
Wettbewerbsbegriffs. Es wird hingenommen, dass es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff handelt, der anhand der Zielsetzungen des AEUV auszulegen ist.”® Zur
Konkretisierung ist insbesondere der 4. Satz der Praambel heranzuziehen.”® Leitbild
des Vertrags soll der redliche, unverfilschte Wettbewerb sein™’, der durch die Wett-
bewerbsregeln des Gemeinschaftsrechts zu schitzende Wettbewerb ist der wirksame
Wettbewerb (auch workable competition oder concurrence effective).”® Trotz der
Konkretisierung des Wettbewerbsbegriffs durch die Gemeinschaftsorgane hat sich bis
zum heutigen Tag keine allgemein gultige Definition herauskristallisiert. Fest steht
lediglich, dass der Grundsatz der Wettbewerbsfreiheit fur alle Wirtschaftsstufen und
fiir alle Erscheinungsformen des Wettbewerbs gilt.”® Dabei ist der Preiswettbewerb
ein wichtiger, allerdings bei weitem nicht der einzige relevante Faktor.”®® Vielmehr
wird der Wettbewerb als die Summe der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheiten der
Unternehmen auf dem Markt angesehen.”®* Daraus soll aber nicht gefolgert werden
kdnnen, dass jede Beschrankung einer solchen Freiheit auch eine Wettbewerbsverfal-
schung gemaR Art. 101 AEUV nach sich zieht.”®? Die Vorschrift gilt allerdings dort
nicht, wo Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltenswei-
sen einen unlauteren oder nicht leistungsgerechten Wettbewerb zu verhindern geden-
ken, da das Schutzgut von Art. 101 AEUV allein der redliche Wettbewerb ist.”®® Was
hierunter zu verstehen ist, richtet sich wiederum nach den Zielsetzungen des Ver-

trags.”®

755 EuGH Rs. 209 bis 215 und 218/78, Slg. 1980, 3125 ,,Van Landewyck*.
756 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 145.

57 Schroter, in GTE, EU-/EGV, Art. 85, Rn. 100.

758 EuGH Rs. 26/76, Slg. 1977, 1875 (1904), ,,Metro/SABA I*.

™9 EuGH Rs. 56 u. 58/64, Slg. 1966, 321 (387), ,,Grundig/Consten*.

760 EuGH Rs. 75/84, Slg. 1986, 3021 (3086), ,,Metro/SABA 1I".

761 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 145,

2 Schroter, in GTE, EU-/EGV, Art. 85, Rn. 103.

768 EuGH Rs. 32/65, Slg. 1966, 457 (483), ,,Italienische Klage*.

764 Sjehe zum Schutzgut Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 149,
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ba) Spielarten des Wettbewerbs

Ungeachtet der fehlenden Definition des Wettbewerbsbegriffs hat die Praxis der Ge-
meinschaftsorgane aber im Lauf der Zeit Unterteilungen des Wettbewerbs in seine
verschiedenen Erscheinungsformen vorgenommen, die vielfach den uns bekannten

Unterscheidungsformen des Wettbewerbs nach dem GWB &hnlich sind.

(1) Horizontaler und vertikaler Wettbewerb

Die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH lasst an sich keinen Zweifel daran
aufkeimen, dass die Regelung des Art. 101 Abs. 1 AEUV, die den Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt auf allen Wirtschaftsstufen umfassend schiitzen will, unter-
schiedslos fur horizontale wie vertikale Wettbewerbsbeschrankungen Anwendung fin-
den soll.”® Begriindet wird dies vor allem damit, dass vertikale Wettbewerbsbeschran-
kungen meist die Wahlmaoglichkeiten von Verbrauchern einschranken.”®® Weiterhin
wird angefuhrt, dass sich die Grenzen zwischen horizontalen und vertikalen Wettbe-
werbsbeschrankungen gerade in Austauschvertragen mehr und mehr verwischen.’®’
Dieses Auslegungsverstandnis wurde anfangs nicht von allen Mitgliedsstaaten geteilt.
Dies galt insbesondere fur die Mitgliedsstaaten, deren nationale Wettbewerbsregeln
flr vertikale Beschrankungen bestimmte Sonderregelungen vorsahen. Neben Italien
zahlte hierzu bis zur 7. GWB-Novelle vor allem Deutschland, das vertikale Wettbe-
werbsbeschrankungen mit Ausnahme der Bindung von Preisen und Geschéftsbedin-
gungen allenfalls einer Missbrauchsaufsicht unterstellte.”® Auch wenn sich im euro-

paischen Wettbewerbsrecht, anders als seinerzeit im GBW, eine Trennung zwischen

765 EuGH Rs. 32/65, Slg. 1966, S. 457 (485), ,Italienische Klage*; Rs. 56 u. 58/64, Slg. 1966, 321
(322), ,,Grundig/Consten*; Rs. C-266/93, Slg. 1995-1, 3477 ,,VAG-Leasing™; Rs. C-70/93, Slg.
1995-1, 3439 , BMW/ALD Autoleasing*.

7% Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 158.
67 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 159.

768 Rutters, 11 ff. geht auf die vergeblichen Versuche der deutschen und italienischen Regierung in
den Verfahren EuGH Rs. 32/65, Slg. 1966, S. 457 (485), ,,Italienische Klage* bzw. EuGH Rs.
56 u. 58/64, Slg. 1966, 321. (322), ,,Grundig/Consten” ein, die EU-Organe zu einer weniger
restriktiven Auslegung vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen zu bewegen.
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horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen nie unmittelbar aus dem Pri-
marrecht ergab, so scheint doch eine vollstandige Gleichbehandlung zwischen diesen
beiden Spielarten der Wettbewerbsbeschrankung auch im EU-Wettbewerbsrecht zu-
mindest nach heutigem Verstandnis nicht durchzuhalten zu sein. Gerade die Existenz
der VGVO, die ja ihrerseits wiederum einen sachlichen Anwendungsbereich fir den
Umfang der Freistellung definieren muss, mag fur diese Auffassung als Beleg herhal-

ten 769

(2) Aktueller und potentieller Wettbewerb

Nach ganz herrschender Ansicht schiitzt Art. 101 Abs. 1 AEUV neben dem aktuellen
auch den potentiellen’’® Wettbewerb.””* Aufgrund der Konzeption der Vorschrift als
Gefahrdungstatbestand soll sie nicht nur eine bereits eingetretene, sondern auch eine
kinftig mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eintretende Wettbewerbsbeschrankung
unterbinden helfen.”’? Sieht ein Unternehmen von einem bestimmten Verhalten auf-
grund einer Art. 101 Abs. 1 AEUV unterfallenden MalRnahme ab, so liegt dann ein
Kartelltatbestand vor, wenn das Unternehmen im Rahmen einer wirtschaftlich realis-

tischen Betrachtungsweise zum Markteintritt als Mitbewerber fahig war.””

769 Noack, 130 ff. beschreibt, wie die EU-Organe von ihrer urspriinglichen Auffassung, nach der
vertikale Wettbewerbsbeschrankungen keine Sonderbehandlungen erfahren sollten, schrittweise
abgerickt sind.

70 SJM-Schréter, Wetthewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 73; Emmerich, in I/M 1, Art. 81
Abs. 1, Rn. 157 ff..; Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 134.; FK-Roth/Acker-
mann, Kommentar Art. 81 Abs. 1 — Grundfragen, Rn. 168 ff.; Bellamy/Child, European Com-
munity Law of Competition, Rn. 2-102; Ritter/Braun/Rawlinson, European Competition Law,
98.

L EuGH Rs. 6/72, Slg. 1973, 215 (249 f.), ,,Continental Can”; EuG Rs. T-34/92, Slg. 1994-11, 905
(950), ,,Fiatagri‘.

72 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 163f.
7 SJM-Schréter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 75 ff.
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b) Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung

Die Verbotsnorm des Art. 101 Abs. 1 AEUV setzt eine Verhinderung, Einschrankung
oder Verféalschung des Wettbewerbs voraus. Diese drei Begriffe bilden somit gleich-
wertige Formen der Wettbewerbsbeschréankung, so dass eine genaue Unterscheidung
letztlich entbehrlich ist.”’* Dennoch soll nachfolgend eine kurze Definition der drei
Begrifflichkeiten zum besseren Verstandnis gegeben werden.

ab) Allgemeines

Die Verhinderung des Wettbewerbs besteht in dessen vollstandiger Ausschaltung.””™
Fallkonstellationen, bei denen Unternehmen durch eine nach Art. 101 Abs. 1 AEUV
verbotene Verhaltensweise jeglichen potentiellen Wettbewerb auszuschalten vermo-

gen, dirften jedoch nur in auRersten Ausnahmeféllen vorkommen.’®

Das Tatbestandsmerkmal der Einschrankung ist nach der stdndigen Praxis des Ge-
richtshofs erfllt, wenn eine Einschrdnkung der wirtschaftlichen Handlungsmaéglich-
keiten aller oder einzelner Beteiligter vorliegt, die sich Uber eine unternehmerische
MaRnahme i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV verstiandigen.””” Im Einklang mit der grund-
sétzlichen Auslegung des Begriffs der Vereinbarung ist weder eine rechtliche noch
eine faktische Einschrankung nétig, vielmehr kann das Tatbestandsmerkmal der Ein-

schrankung selbst bei unverbindlichen Koordinierungshandlungen’’® erfiillt sein.

Weiterhin ist es hinreichend fir den Tatbestand der Einschrankung, wenn nur die
Handlungsmaglichkeiten eines einzelnen an der MaRnahme beteiligten Unternehmens

7 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 172,
S Emmerich, in I/M 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 149.

776 Ein solcher Ausnahmefall findet sich bei EuGH Rs. 61/80, Slg. 1981, 851 ,,Cooperative Stemsel-
en Kleuselfabriek*.

i EuGH Rs. C-306/96, Slg. 1998-1, 1983, Rn. 13 ,,Javico/YSL*; EuGH Rs. C-70/93, Slg. 1995-1,
3439, Rn. 19 ,,BMW/ALD*; EuGH Rs. 86/82, Slg. 1984, 883, Rn. 46 ,,Hasselbad*.

78 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 122.
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beeintrachtigt werden. Diese Konstellation durfte besonders haufig bei vertikalen Ab-
reden anzutreffen sein. Meist stellen derartige Abreden auch eine Beschrankung der
wirtschaftlichen Handlungsmdglichkeiten Dritter dar, was die Frage der wettbewerbs-
rechtlichen Relevanz von AuRen- und Drittwirkungen im Europaischen Wettbewerbs-
recht aufwirft.”’® Aufgrund der weiten Definition des Merkmals der Einschrankung
sind kaum Félle denkbar, bei denen nicht zugleich eine Innen- und AuRenwirkung
vorliegt.”®® Eine vergleichbare Thematik wurde bereits im Zusammenhang mit der
Darstellung der Rechtslage des friiheren deutschen Kartellrechts erdrtert. Es ging dabei
um die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Beschrankung von Drittwettbewerb
nach der 6. GWB-Novelle unter 8§ 1 GWB a.F. gefasst werden kann. Aufgrund der
Tatsache, dass Art. 101 Abs. 1 AEUV anders als 8 1 GWB a.F. einen Generaltatbe-
stand gegen jegliche Formen von Wettbewerbsbeschrankungen bildet, ist die Proble-
matik aber nicht vollstandig vergleichbar. Art. 101 Abs. 1 AEUV kann daher im Fall
der Beschrankung von Drittwettbewerb 8 auch dann erfiillt sein, wenn die beteiligten

unternehmerisch tatigen Rechtssubjekte nicht miteinander im Wettbewerb stehen.

Uberwiegend wird gefolgert, dass die Terminologie von der ,,Verfilschung® des Wett-
bewerbs unter Einbeziehung der ,,Einschrankung® und der ,,Verhinderung* als Ober-
begriff zu sehen ist.”® Die vereinzelt vertretene Auffassung’®®, wonach dem Verfal-
schungsbegriff eine eigenstandige Bedeutung zukommen soll, wird von der Uberwie-

genden Ansicht in der Literatur abgelehnt.”*

% For deren Beriicksichtigung: Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 175ff, 179.; FK-
Roth/Ackermann, Kommentar Art. 81 Abs. 1 EGV — Grundfragen, Rn. 165.

780 So zutreffend Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 122.

781 SJM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 73, nennt ausdriicklich den Dritt-
wettbewerb als Schutzgut von Art. 101 Abs. 1 AEUV.

82 Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 118; Muller-Graff, in Hailbronner/Klein/Magiera, Art. 85 Rn. 77;
Schroter, in GTE, EU-/EGV, Art. 85, Rn. 103.

783 Emmerich, in I/M I, Art. 81 Abs. 1, Rn. 152,

784 Muller-Graff, in Hailbronner/Klein/Magiera, Art. 85, Rn. 77; Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art.
101 AEUV, Rn. 123.
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bb) Praxis der Gemeinschaftsorgane

Fur die Praxis ist eine genaue Abgrenzung der zuvor aufgezéhlten Begrifflichkeiten
unerheblich.”® Das Fehlen einer klaren Definition des Wetthewerbs setzt sich auch bei
dem Begriff der Wettbewerbsbeschrankung fort.”3 Stattdessen verfolgen die Gemein-
schaftsorgane eine einzelfallorientierte Betrachtungsweise, die sich entweder an der
Vergleichbarkeit des beanstandeten Verhaltens an einem der in lit. a) bis €) ausdriick-
lich aufgefiihrten Regelbeispiele orientiert’®’ oder die Rechtsnatur sowie die mogli-
chen negativen Auswirkungen’®® der beanstandeten Verhaltensweise kritisch beleuch-
tet. So wird danach gefragt, wie der Wettbewerb ohne die entsprechende Vereinbarung
dastiinde.”® Damit gelangen sowohl der Europaische Gerichtshof als auch die Kom-
mission zu einer weiten Auslegung der Wettbewerbsbeschrankung. Bei der Analyse
des Malinahmezwecks und der MalRnahmewirkung ist stets der wirtschaftliche und
rechtliche Gesamtzusammenhang zu berticksichtigen. Dabei sind insbesondere Krite-
rien wie Art und Menge der betroffenen Erzeugnisse, die Marktstellung der Beteiligten
sowie die Transparenz des betroffenen Markts, insbesondere seine Offenheit fur
Dritte, mit in Betracht zu ziehen. Nicht unerheblich ist schliellich auch die Frage, in-
wieweit eine Vereinbarung in ein Vertragsnetz gleichartiger Vereinbarungen einge-
bunden ist oder fiir sich isoliert steht.”® Allerdings reicht die bloRe Existenz eines
solchen Biindels von Vertrdgen ohne die Berticksichtigung anderer Faktoren allein

noch nicht aus, um eine Wettbewerbsbeschrankung zu bejahen.”*

785 SIM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 79.
8 \WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 77f.
781 EuGH Rs. 73/74, Slg. 1975, 1491, Rn. 10 u. 12 ,,Papiers Peints*.

788 EuGH Rs. 209-215 u. 218/78, Slg. 1980, 3125, Rn. 93, 123 u. 155 ,,Van Landewyck‘; Kommis-
sion, Abl. 1974, Nr. L 343/19 (25), ,,Kugellager*.

789 EuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 281 (304) ,,LTM/MBU*; Rs. 56 u. 58/64, Slg. 1966, 321 (391); EuG
Rs. T-34/92, Slg. 1994-11, 905, Rn. 49 ,Fiatagri“; Kommission, Abl. 1973, Nr. L 140/17 (31),
,.Zucker.

70 EuGH Rs. 23/67, Slg. 1967, 544  Brasserie de Haecht I,
71 EuGH Rs. C-234/89, Slg. 1991-1, 935, Rn. 14 u. 20 “Delimitis/Henninger Briu®.
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cb) Der ,,more economic approach*
(1) Neues Wettbewerbskonzept

(a) Optimale Allokation der Ressourcen und Produktionsfaktoren

Jedenfalls bei einer Mehrheit konkurrierender Anbieter entscheidet der Verbraucher
im Idealfall mit seiner Wahl fir ein bestimmtes Produkt auch dartiber, wer dieses Pro-
dukt herstellen soll. Der Verbraucher trifft mit seiner Entscheidung eine Aussage dar-
uber, unter wessen Regime bzw. - bildlich gesprochen - in wessen Handen das Produkt
vergleichsweise am besten hergestellt wird. Mit seiner Entscheidung fir ein bestimm-
tes Produkt steuert der Verbraucher auch die Faktorallokation. Die Entscheidung sollte
im Idealfall zu Gunsten des Produktes ausfallen, das unter maximal effizienten Einsatz
der Produktionsfaktoren bzw. der herstellungsnotwendigen Ressourcen entstanden ist.
Damit diese Funktion vollstindig gewéhrleistet ist, muss der Preis mdglichst ,,authen-
tisch* sein: Der Preis muss die tatsdchlich vorgefundene Nachfrage sowie die dem
Produkt entgegengebrachte Wertschatzung moglichst realitatsnah abbilden. Kommt es
zu Preisabsprachen, ist nicht nur die Evaluationsfunktion des Verbrauchers gestort,
weil dessen Entscheidungsgrundlage - der unter den Bedingungen freien Wettbewerbs
entstandene Preis - nicht mit der tatsdchlichen Wertschétzung des Produktes korreliert.
Es kann vielmehr auch der Fall sein, dass die betriebswirtschaftlich wie volkswirt-
schaftlich anzustrebende optimale Allokation der Ressourcen bzw. Produktionsfakto-
ren gestort ist. Das Wettbewerbsrecht tragt insoweit zur volkswirtschaftlich optimalen
Allokation der betrieblichen Ressourcen bei und ermdglicht dadurch Wohlfahrtsge-
winne zu Gunsten des Verbrauchers und der Allgemeinheit. Namentlich die Begriinder
der sog. Chicago School postulierten als Vertreter der Law & Economics-Bewegung
eine differenzierte Sicht, die weniger den Schutz der Unternehmen und ihrer Hand-
lungsfreiheit als vielmehr die allgemeine Konsumentenwohlfahrt und den Schutz des
(End-) Verbrauchers in den Vordergrund stellt.” Dieser Ansatz resultierte in einer

sehr viel mehr an den 6konomischen Wirkungen ausgerichteten Analyse wettbewerbs-

72 Vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 9, 40.
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beschrénkender Vereinbarungen: Die tatsachlichen Auswirkungen wurden durch 6ko-
nomische Untersuchungen und in letzter Zeit durch 6konomische Modellanalysen er-

mittelt.”%®

(b) Neues europaisches Wettbewerbskonzept

Die Europaische Kommission tbernahm den Ansatz der Law & Economics-Bewe-
gung bereits Ende der Neunziger Jahre des vorigen Jahrhunderts bei der Revision der
Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO) und anschlieBend im Rahmen der General-
reform der Anwendung des europaischen Kartellrechts durch das WeiRbuch”* und die
im Dezember 2002 erlassene Verordnung VO (EG) Nr. 1/20037%.7%€ Nach dem Willen
der Kommission sollte an Stelle des bis dahin verfolgten verhaltensorientierten Ansat-
zes fortan die sorgfaltige und umfassende Analyse der tatsachlichen Wirkungen von
Vereinbarungen und Verhaltensweisen starker im Vordergrund stehen.”®” Der Para-
digmenwechsel zu einem ,,more economic approach* fiihrte dazu, dass das Schutzgut
des européischen Kartellrechts nicht nur, méglicherweise nicht einmal mehr in erster
Linie der Schutz des Binnenmarktes und die Erhaltung der Handlungsfreiheit der
Marktteilnehmer ist.”®® Vielmehr steht nunmehr auch im européaischen Wettbewerbs-
recht der Schutz des Kunden und Endverbrauchers im Sinne einer allgemeinen Kon-
sumentenwohlfahrt im Vordergrund.”® Der neue Ansatz hat sich insbesondere in den

Leitlinien Uber vertikale Vereinbarungen, den Leitlinien Gber horizontale Kooperation

793 Vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 9.

794 ABI. 1999 C 132/1; Das am 14.06.1985 von der Europaischen Kommission vorgelegte WeiRk-
buch zur “Vollendung des Binnenmarktes” legt im Gegensatz zu den vorangehenden Ausarbei-
tungen konkret die wesentlichen und logischen Folgen des Gemeinsamen Marktes nieder, zu-
sammen mit einem Aktionsprogramm fir die Verwirklichung der diesbeziiglichen Zielsetzung,
vgl. Streinz, Europarecht, 2012, Rn. 906, 907.

79 ABI. 2003 L I/1.

7% \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 9.
97 Vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 40.
798 Vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 9.
799 Vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 9.
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sowie in weiteren AuRerungen der Kommission wie beispielsweise im Diskussionspa-

pier Uber die Anwendung des Art. 102 AEUV niedergeschlagen.®%

(c) Suboptimale Wertschopfung als Wettbewerbsbeschrankung

Nach MaBgabe des ,,more economic approach* werden unter dem Begriff der ,,Wett-
bewerbsbeschrankung® deshalb solche MaB3nahmen oder Zustédnde definiert, die be-
wirken, dass die Wertschopfung kleiner ist, als sie den Umstanden nach eigentlich sein
konnte.®%' Als maRgebliche Ursachen einer nur suboptimalen Wertschépfung werden
klassische (stationdre) Monopolstellungen, nacktes Preiskartell, Markteintrittsbarrie-
ren, vertikale Restriktionen, asymmetrische Informationen und externe Effekte ge-

nannt.8% Allokationstheoretisch handelt es sich hier um Félle des Marktversagens.8%

Wo demgegentiber die betriebswirtschaftliche Wertschopfung optimal ist, wird davon
auch die Allgemeinheit profitieren. Eine Politik, die den Wettbewerb schitzt, maxi-
miert zugleich die gesellschaftliche Wohlfahrt: Wer den Wettbewerb um seiner selbst
willen schiitzt, realisiert im Erfolgsfalle als Nebenprodukt ein gesellschaftliches Wohl-
fahrtsmaximum.®%* In betriebswirtschaftlicher Hinsicht tragt eine optimale Wertschop-
fung zu guter Produktqualitét, stabilen Beschéftigungsverhéltnissen, wertschopfungs-
gerechten Lohne und ansonsten guten Arbeitsbedingungen bei. Wirtschaftlich gesunde
Unternehmen werden indessen nicht selten auch einen angemessenen Beitrag fur das
Gemeinwesen ab. Sie tragen dazu bei, die staatlichen Transferleistungen einzudam-
men, indem sie den Beschéftigten tber Lohnzahlungen und betriebliche Altersvor-
sorge eine eigenwirtschaftliche Existenz ermdglichen. Sie zahlen Steuern, die elemen-

tare Voraussetzung fur die Gestaltung des Gemeinwesens und mitunter auch fur den

800 vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 40.
81 Vgl. Schmidtchen, Wuw 2006, S. 6, 8.
802 Vgl. Schmidtchen, Wuw 2006, S. 6, 8.
83 vgl. Schmidtchen, Wuw 2006, S. 6, 8.
84 vgl. Schmidtchen, Wuw 2006, S. 6, 8.
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sozialen Frieden in einer Region sind. Nicht selten engagieren sie sich zudem in Stif-
tungen, die einen zusatzlichen Nutzen fir das Gemeinwesen abwerfen. So ist es nicht
verwunderlich, dass in der Theorie der Okonomie, die Konsumenten als Eigentiimer
von Unternehmen und Monopolen sieht, ,, consumer welfare und ,, total welfare*

identisch sind.8%

(d) Effizienz als wirtschaftspolitisches Leitbild

Im Gegensatz zur herkommlichen Methode liegt dem ,,more economic approach® vor
dargestelltem Hintergrund ein antizyklischer Ansatz zu Grunde. Unter der Geltung ei-
ner Wirtschaftsverfassung, die das Konzept vom Wettbewerb zum Ordnungsprinzip
der Marktwirtschaft erhebt, bedeutet jede staatlich sanktionierte Korrektur einer auto-
nomen unternehmerischen Entscheidung einen Eingriff in die wirtschaftliche Betati-
gungsfreiheit des Unternehmers.8% Insbesondere die jiingeren, einem ,,more economic
approach* verpflichteten Reformen im europdischen Wettbewerbsrecht geben Anlass
dazu, sich verstarkt mit der 6konomischen Effizienz als Leitbild der Wettbewerbspo-
litik zu befassen.®” Indem stérker als bislang die Effizienz des Einsatzes von Produk-
tionsfaktoren in den VVordergrund des Wettbewerbsrechts riickt, sollen letztlich die Im-
munitat der Unternehmen und des Standortes gegenuber den Auswirkungen der Glo-
balisierung gestarkt werden. Durch ihre Entscheidung fir oder gegen ein bestimmtes
Produkt entscheiden die VVerbraucher insoweit auch tber die Faktorenallokation inner-
halb einer Volkswirtschaft. Eine optimale Faktorenallokation liegt grundsétzlich dann
vor, wenn die verschiedenen Produktionsfaktoren moglichst effizient eingesetzt wer-

den.

85 Vgl. Schmidtchen, Wuw 2006, S. 6, 8.
806 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 516.

807 Vgl. Kéhler/Kipper/Pfingsten-Glockner, Betriebswirtschaft, 2007, S. 1977, 1983; Schmidtchen,
WuWw 2006, S. 6, 6.
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(2) Strukturmerkmale des ,,more economic approach*

(a) Verstarkter Einsatz 6konomischer und 6konometrischer Messverfahren

Um in der Wettbewerbspolitik verwertbar zu sein, muss ein starker wirtschaftswissen-
schaftliches Modell - erstens - das reale Phanomen adaquat theoretisch abbilden, -
zweitens - auf operationalen Begriffen und Konzepten beruhen, - drittens - empirisch
tiberpriifbar sein und - viertens - an die Entwicklungen der modernen Okonomie an-
kniipfen.8% Bei der Feststellung, ob von der Preisabrede eine Wettbewerbsbeschran-
kung ausgeht, fokussiert der ,,more economic approach® vor dargestelltem Hinter-
grund im Gegensatz zur herkémmlichen Methode deren 6konomische (Aus-) Wirkun-
gen im Einzelfall. Dabei gelangen neben 6konomischen insbesondere 6konometrische
Messverfahren zum Einsatz,2% die im zunehmenden MaRe auch von der Europaischen
Kommission®!® verwendet werden.®'! Der Ansatz, die administrativen Entscheidungen
starker mit 6konomischen Sachverstand zu unterfuttern und einen als unbefriedigend
empfundenen Formalismus in der wettbewerbsrechtlichen Priifung durch starker wir-
kungsbasierte Fallanalysen abzuldsen, pragt langst die Reformbemihungen auf den
,klassischen* Feldern der Wettbewerbspolitik und erfasst neben der Fusionskontrolle
auch das Kartellverbot.8!2 So strebt auch die Europiische Kommission danach, neben
zu wenig begrundbaren Prifverfahren verstarkt auch verfeinerte 6konomische Krite-
rien zur Anwendung kommen zu lassen.8™® Unabhangig vom materiellen Gehalt der
Forschung steht der ,,more economic approach* steht in erster Linie fiir die gestiegene
Bedeutung moderner wirtschaftswissenschaftlicher Forschung fir die Rechtssetzung
und Rechtsanwendung.8'* Nicht zuletzt die Européische Kommission analysiert ver-

starkt die Auswirkungen des kartellrechtlich relevanten Verhaltens (,, effect based ap-

808 \/gl. Schmidtchen, Wuw 2006, S. 6, 7.

809 Vgl. Hirsch/Montag/Sécker-C.Becker/ Knebel, Wettbewerbsrecht, 2008, § 36, Rn. 11; Schwarze-
Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 9, 40.

810 3o in der Entscheidung vom 02.09.2003, GE/Instrumentarium, ABI. 2004/ L 109.

811 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-C.Becker/ Knebel, Wettbewerbsrecht, 2008, § 36, Rn. 11.
812 Vgl. Oberender-Oberender, ,,more economic approach®, 2008, S. 1.

813 Vgl. Oberender-Oberender, ,,more economic approach®, 2008, S. 1.

84 vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 513.
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proach*), wobei es zur Analysen der Marktfolgen einschlieBlich der ggf. erforderli-
chen Prognose kommt.8%> Unter wirtschaftswissenschaftlichen Gesichtspunkten wird
spieltheoretisch analysiert, wie sich bestimmte Situationen auswirken, wobei unter-

schiedliche Verhaltensweisen der Marktakteure durchgespielt werden.8

(b) Einzelfallbetrachtung

In Abkehr vom bislang praktizierten Struktur-Verhaltens-Ergebnis-Paradigma lasst
sich ein Trend zur Einzelfallanalyse ausmachen: An Stelle einer strikten Interpretation
wird unter Verwendung von offenen Begriffen und Ausnahmeregeln verstarkt auf die
besonderen Umsténde des Einzelfalls, die Bedingungen der jeweiligen Branche und
der beteiligten Unternehmen Riicksicht genommen.8'” Erforderlich erscheint eine um-
fassende Analyse der Auswirkungen, die einer konkreten Untersuchung des Einzelfalls

gegeniiber einer formalen per-se-Betrachtung Vorrang einrdumt. 88

(c) Effizienzbetrachtung

Unter der Pramisse, dass der Wettbewerb im Hinblick auf die Endprodukte nicht be-
eintrachtigt wird, kénnen die aus der zu Grunde liegenden Abrede resultierenden Ef-
fizienzgewinne (Efficiencies of Scale, Efficiencies of Scope) die wettbewerbsbeschréan-
kenden Wirkungen Uberwiegen und das wettbewerbsbeschréankende Verhalten recht-

fertigen.8°

815 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 513.

816 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 513 f.; Oberender-Schwalbe, ,,more economic approach®,
2008, S. 11, 11; Schmidtchen, WuW 2006, S. 6, 7.

817 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 514; Oberender-Schwalbe, ,,more economic approach®, 2008,
S. 129. 131.

818 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 515.
819 Vgl. Kéhler/Kupper/Pfingsten-Glockner, Betriebswirtschaft, 2007, S. 1977, 1983.
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In betriebswirtschaftlicher Hinsicht ist unter dem Begriff der Effizienz die Beurteilung
der Beziehung zwischen der erbrachten Leistung und dem jeweiligen Ressourcenein-
satz zu verstehen.82° Es geht mithin um die interne Leistungsfahigkeit des Unterneh-
mens, wobei insbesondere rationelle Abldufe und minimaler Ressourcenverbrauch im
Vordergrund stehen.®?! Die Effizienz beschreibt ein (allgemeines) ékonomisches Prin-
zip, kann mit der Produktivitat gemessen werden und steht im Gegensatz zur Effekti-
vitat, bei der es unter dem Gesichtspunkt der Zielerreichung darum geht, in welchem

AusmafB die geplanten Ziele auch tatsachlich erreicht worden sind.%??

Der im Gegensatz zur konventionellen Methode stérkeren Berticksichtigung des Effi-
zienzkriteriums liegt die Vermutung zu Grunde, dass Unternehmen die infolge einer
effizienteren Ressourcenallokation erwirtschafteten Gewinne grundsétzlich an den
Verbraucher weitergeben.? Die MaRstabsentscheidung fur Effizienz und Verbrau-
cherschutz ist dabei gegentiber den anderen Zielbestimmungen exklusiv: Der Mitbe-
werberschutz oder die Forderung kleiner und mittlerer Unternehmen ist nach dem
,,more economic approach* kein MaBstab des Wettbewerbsrechts.®?* Die im Gegen-
satz zur herkdmmlichen Methode stérkere Indienststellung des Wettbewerbs zu Guns-
ten des Verbrauchers kommt in der jiingeren européischen Rechtsprechung beispiels-
weise darin Ausdruck, dass das EuG in einem Re-Importfall das Vorliegen eines Kar-
tellrechtsverstoRes verneint hat, da eine Schadigung des Endverbrauchers nicht nach-

zuweisen war.8%

Bei der Ausfullung des Effizienzbegriffs kommt es methodisch darauf an, dass tiber-

haupt ein wirtschaftswissenschaftlicher Begriff zum inhaltlichen Kriterium des Rechts

820 \gl. Thommen/ Achleitner, Betriebswirtschaftslehre, 2006, S. 110.
81 Vgl. Thommen/ Achleitner, Betriebswirtschaftslehre, 2006, S. 111.
822 \gl. Thommen/ Achleitner, Betriebswirtschaftslehre, 2006, S. 111.
823 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 514.
84 vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 514.
85 vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 514.
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bestimmt wird.82® Wenngleich ein Begriff vorzugswiirdig erscheint, der im engen Be-
zug zur Wettbewerbsfreiheit steht, ist ebenso eine Effizienzanalyse denkbar, die auf
konkrete Verbrauchervorteile abstellt.82” Als unkontrovers gelten Verbesserungen der
Effizienz, die zugleich die Rivalitat im Markt férdern, so dass der Marktpreis konstant
bleibt oder gar sinkt.82® Dazu zahlt zum einen die Erhéhung der Kostenheterogenitat,
mit der Folge, dass die Wahrscheinlichkeit koordinierter Effekte sinkt.82° Dazu zahlen
des Weiteren Kostensenkungen etwa infolge von Unternehmenszusammenschlissen,
welche die Wettbewerbsposition kleiner Unternehmen gegentiber gréReren Rivalen
verbessern.8% Zu nennen sind des Weiteren die Nutzung von ,,economies of scale®3
und ,, economies of scope , eine kostengunstigere Organisation des Einkaufs, die Ver-
hinderung von destruktivem Wettbewerb (Rosinenpicken), die Erzeugung von Netz-
werkeffekten (Standardisierung des Technologietransfers), die Schaffung neuer Pro-
duktvarianten und - last but not laest - die Verbesserung der Produktqualitit.3%? Ent-
sprechende Faktoren sollten auch dann Berticksichtigung finden, wenn sie von einem
Steigen des Marktpreises begleitet sein sollten.®% Es ist (dann) zu priifen, ob die Effi-
zienzsteigerung ausreicht, um den negativen Wohlfahrtseffekt auf Grund einer vergro-

Rerten Preis-Grenzkosten-Relation zu kompensieren.

(d) Fallgruppen

Als Fallgruppen, bei denen sich an Stelle der herkémmlichen Methode die Anwendung

des ,,more economic approach® anbietet, sind in erster Linie solche zu identifizieren,

86 vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 514.
87 vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 514.
828 Vgl. Schmidtchen, Wuw 20086, S. 6, 14.
829 Vgl. Schmidtchen, WuW 2006, S. 6, 14.
80 vgl. Schmidtchen, WuW 2006, S. 6, 14.

81 Vgl. Bechthold-Bechthold, GWB, 2006, § 2, Rn. 10: Effizienzvorteile, die sich bei der Zusam-
menfihrung von Unternehmen in allen unternehmerischen Funktionen ergeben kénnen, betref-
fen insbesondere Kosteneinsparungen, die inshesondere aus Skalenvorteilen (economies of
scale) resultieren kénnen; KieRwetter, Ubernahmen, 2008, S. 95.

832 Vgl. Schmidtchen, Wuw 20086, S. 6, 14.
833 Vgl. Schmidtchen, Wuw 20086, S. 6, 14.
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die direkt auf die Korrektur von Marktunvollkommenheiten abzielen.8* Zu denken ist
hier an den Verkauf unter Einstandspreis, die Ausnutzung von Nachfragemacht®®, den

836 eine all-

Schutz selektiver Vertriebssysteme, die Zulassigkeit von Paralleleinfuhren
gemeine Marktstérung sowie an VerkaufsforderungsmaRnahmen®’. Genannte Fall-
gruppen sind im Kartellrecht ebenso anwendbar wie im Lauterkeitsrecht.8%® Gerade in
den verbraucherschutzenden Fallgruppen geht es um die Erméglichung einer autono-

men und zugleich informierten Entscheidung, die genuine Grundlage des Wettbewerbs
iSt.83g

(e) Institutionelle Folgerungen

(aa) “Second best“-Test

Auf Grundlage der 6konomischen Theorie des ,,Second best“®4 miissen die beschul-
digten Unternehmen oder Unternehmensgruppen den Nachweis fuhren, dass die von
der Kartellbehorde beanstandete Marktmacht begriindende, verstarkende oder nutz-
bringende Verhalten geeignet ist, eine aus dem Marktversagen resultierende Ineffizi-
enz zu verringern, oder dass durch das in Rede stehende Verhalten eine allokative
Ineffizienz wohlfahrtsmaRig auf Grund (statischer oder dynamischer) angebotsseitiger
oder nachfrageseitiger Effizienzgewinne tiberkompensiert wird.2** Ein Marktverhal-

ten, das im konkreten Fall den ,,Second best“-Test besteht, ist demzufolge (gesamt-)

84 vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 515.

85 Vgl. Kohler, WRP 2006, S. 139 ff.

836 Vgl. Hoffmann, WRP 2004, S. 994, 1002.

87 Vgl. Gléckner, Lauterkeitsrecht, 2004, S. 469.

88 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 515; zum Verhéltnis zwischen Kartell- und Lauterkeitsrecht:
Pichler, Verhéltnis, 2009, S. 1 ff.

89 Vqgl. Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 300; Podszun, WRP 2009, S. 509, 515.

80 Zur 6konomischen Theorie des ,,Second best*  Vgl. Kaéhler/Kipper/Pfingsten-Ewert, Be-
triebswirtschaft, 2007, S. 1, 4.

81 vgl. Schmidtchen, WuWw 2006, S. 6, 6 und 15.



242

gesellschaftlich winschenswert und sollte von der Rechtsordnung anerkannt wer-
den.3% Umgekehrt sollte ein Marktverhalten, das diesen Test nicht besteht, als (ge-
samt-) gesellschaftlich unerwiinscht gewirdigt und von der Rechtsordnung nicht an-
erkannt werden.®* In den Worten der Okonomie gesprochen muss das von den Kar-
tellbehdrden beanstandete Marktverhalten hinsichtlich seiner allokativen Ineffizienz
durch eine angebots- oder nachfrageseitige Effizienz im selben Markt tiberkompen-
siert werden.34* Nackte Wettbewerbsbeschrankungen wie beispielsweise reine Preis-
kartelle konnen den Effizienztest niemals bestehen, soweit die Wohlfahrtssteigerung
nicht von den beteiligten Unternehmen nachgewiesen werden kann.* Beide Forde-
rungen beruhen auf der Idee, dass die Rechtsordnung das (gesamt-) gesellschaftliche

Wohl férdern und nicht schadigen sollte. 846

(bb) “Capacity building*

Um dabei den mitunter komplexen Gegebenheiten einer globalisierten Wirtschaft zu
entsprechen und den 6konomischen Sachverstand in der justiziellen Praxis starker
durchzusetzen, sollte de lege ferenda ein ,,Capacity building™ bei den zustdndigen
Kammern der Landgerichte oder die Ernennung von Okonomen zu hauptamtlichen

Beisitzern erwogen werden.84’

(cc) Entwicklung von Leitlinien

Nach dem Vorbild der ,,Guidelines for policymakers®, die von der britischen Wettbe-
werbsbehdrde Office of Fair Trading herausgeben wurden und mit wenigen Fragen
die wettbewerblichen Wirkungen eines regulatorischen Eingriffs bewerten helfen sol-

82 vgl. Schmidtchen, Wuw 2006, S. 6, 6.
83 vgl. Schmidtchen, Wuw 2006, S. 6, 6.
84 vgl. Schmidtchen, Wuw 2006, S. 6, 7.
85 Vgl. Schmidtchen, Wuw 2006, S. 6, 15.
846 \gl. Schmidtchen, WuWw 2006, S. 6, 6 f.
87 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 517 f.
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len, ist des Weiteren die Entwicklung eines Prifformulars zur Beurteilung der wettbe-
werblichen Wirkungen im Einzelfall anzuregen.®*® Ebenso wie im europaischen Bei-
hilferecht geht es auch bei der wettbewerbsrechtlichen Erfassung von Preisabsprachen
darum, einfache und ebenso praktikable und justiziable Regelungen zu entwickeln, die
O0konomisch fundiert sein missen und nach - etwa nach dem Vorbild der ,,Guidelines

for policymakers* - in Form von Leitlinien vorgelegt werden sollten.84°

(3) Stellungnahme

Wie bereits ausgefuhrt, tragen authentische Preise im Wettbewerb dazu bei, dass der
strukturell prinzipiell unterlegene Verbraucher seine Funktion im Wetthewerb best-
mdoglich entfalten kann. Eine bestmdgliche Entfaltung der Funktion des Verbrauchers,
uber die durch den Preis gesteuerte Nachfrage zu einer bestmdglichen Allokation der
betriebswirtschaftlichen Ressourcen und Produktionsfaktoren beizutragen, dient nach
dem ,,More economic approach* letztlich allen am Marktgeschehen Beteiligten. Sie
tragt insbesondere zu Preisstabilitat, hoher Produktqualitat und stabilen Beschéfti-
gungsverhéltnissen bei. Ein Begriffsverstindnis im Sinne des ,,more economic ap-
proach® tragt dazu bei, dass die Privatwirtschaft Wohlfahrtsgewinne fiir alle abwerfen,
der im Hinblick auf die Staatsverschuldung strapazierte Staat entlastet wird und sich
starker auf seine Kernaufgaben konzentrieren kann. Zwar gilt fir den Bereich der Bun-
desrepublik Deutschland der Grundsatz der wirtschaftspolitischen Neutralitat®®°. Die
Verfassung gibt nicht ausdriicklich eine bestimmte Wirtschaftsverfassung vor. Im
Rahmen der Verfassung kann die demokratisch legitimierte Regierung den wirt-
schaftspolitischen Akzent mehr in Richtung Staatsinterventionismus oder mehr in
Richtung liberale Marktwirtschaft setzen. Den fir die Wirtschaftsverfassung der Bun-
desrepublik Deutschland als essentiell anerkannten Wirtschaftsfreiheitsgrundrechten,
zu denen neben der Unternehmens- und Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG sowie
der Allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG die Eigentumsgarantie nach
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG zu zahlen ist, kann jedoch ein Bekenntnis zur Subsidiaritat

848 Vgl. Podszun, WRP 2009, S. 509, 518.
849 Vgl. Oberender-Schwalbe, ,,more economic approach®, 2008, S. 129, 131.
80 Vgl. Frotscher, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1999, Rn. 26.
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entnommen werden. Das Subsidiaritatsprinzip besagt seinem Inhalt nach, dass die
néachst hohere gesellschaftliche Kraft erst dann aktiv werden soll, wenn die nachge-
ordnete gesellschaftliche Kraft den Umstédnden nach nicht mehr die Fahigkeit und
Madglichkeit hat, sich aus eigener Kraft zu helfen. Das so verstandene Subsidiaritats-
prinzip gilt nicht nur fur das Verhaltnis zwischen Burger und Staat im sozialen Bereich
und fur jenes zwischen den européischen Nationalstaaten und der supranationalen Eu-
ropaischen Union.®! Es gilt ebenso fiir das Verhaltnis zwischen den privatwirtschaft-
lichen Akteuren (Einzelunternehmen, Kapitalgesellschaften, Konzerne) und der staat-
lichen Gewalt, wenn es um die Steuerung und Organisation der Marktwirtschaft in
ihrer Gesamtheit geht. Eine ,,teleologische Reduktion* des Staates auf seine Funktion
als subsidiére ordnende Gewalt anstelle einer Funktion des Staates als interventionis-
tisch-gestaltende Gewalt tragt dazu bei, dass die Steuern gesenkt und Burokratie ab-
gebaut werden kann. Sie tragt infolgedessen dazu bei, dass Wachstumsimpulse freige-
setzt und standortsichernde privatwirtschaftliche Innovationen angeregt werden. Ge-
rade im Kontext der aktuellen Wirtschafts- und Finanzkrise®?, da nicht wenige Politi-
ker den Kassandra-Rufen nach einer starkeren staatlichen Regulierung erliegen, kann
der ,,More economic approach® dazu beitragen, dass die deutsche Volkswirtschaft, die
im zurtickliegenden Jahr ein Negativwachstum von nahezu 6 Prozentpunkten zu ver-
kraften hatte, schnell wieder FuB fasst. Namentlich Sinn®?2 weist darauf hin, dass es
zur zeitnahen Verwirklichung eines selbsttragenden Wirtschaftsaufschwungs essenti-
ell ist, entweder Uber eine Absenkung der Steuern oder Uber eine zeitweilige weitere
Erhohung der Staatsverschuldung die Nachfrageseite zu stiarken. Wie bereits ausge-
fuhrt, kann dauerhaft kein Wettbewerb uber den Preis, sondern nur tiber (technologi-
sche) Innovationen gewonnen werden. Der dem Subsidiaritatsprinzip folgende ,,More
economic approach* triagt insoweit nicht nur zur Konsumentenwohlfahrt bei, sondern
kann (dauerhaft) mehr Wachstum fir alle generieren. Nochmals ist insoweit darauf
hinzuweisen, dass der Schutz des Wettbewerbs kein formaljuristischer Selbstzweck

ist, sondern eine echte materielle Funktion hat. Sein VVorrang gegeniiber dem klassi-

81 Vgl. dazu: Herzog/Gerken, DIE WELT v. 19.06.2007, S. 4 f.
852 Vgl. KAS-Herzog, Finanzmarktkrise, 2009, S. 9 ff.
853 Vgl. Sinn, Kasino-Kapitalismus, 2009, S. 1 ff.
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schen Wettbewerbskonzept der Freiburger Schule Iasst sich unmittelbar mit der Gel-
tung der im Grundgesetz festgeschriebenen Wirtschaftsfreiheitsgrundrechte begrin-

den.

c) Bezwecken oder Bewirken

Die Verbotsnorm von Art. 101 Abs. 1 AEUV greift jedoch nur dann, wenn die aufge-
zahlten Zusammenarbeitsformen eine Wettbewerbsbeschrankung entweder bezwe-
cken oder bewirken. Die Wettbewerbsbeschrankung muss nicht Gegenstand®* einer
Vereinbarung sein. Der Wortlaut der VVorschrift stellt klar, dass es sich um zwei alter-
native Tatbestande handelt, was auch von den Gemeinschaftsorganen®® nicht in Zwei-
fel gezogen wird. Ahnlich wie bei anderen Begriffsmehrheiten innerhalb des Wortlauts
von Art. 101 Abs. 1 AEUV ist es fur die Tatbestandserfiillung zunachst unerheblich,
ob die Wetthewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt wurde. Ein aus Sicht betei-
ligter Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen mafigeblicher Unterschied
zu den vorherigen Begriffsmehrheiten besteht allerdings im Hinblick auf die Hohe des

zu verhangenden BuRgelds.®®

ac) Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

Ob eine Mafinahme einen wettbewerbsbeschrankenden Zweck hat, bestimmt sich an-
hand der objektiven Geeignetheit®’ der MaRnahme, eine Wettbewerbsbeschrankung
herbeizufiihren, sowie anhand einer objektivierten Beurteilung®® im Hinblick auf die

Ziele der Vereinbarung. Malgebliche Anhaltspunkte hierfir sind zunéchst Inhalt und

84 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101, Rn. 218.

855 EuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 281 (303) ,,LTM/MBU*; Rs. C-219/95 P, Slg. 1997-1, 4411 (4412),
,,Ferriere Nord”.

86 Rs. 32 u. 36-82/78, Slg. 1979, 2435 (2475), ,,BMW-Belgium*; Stockenhuber, in Grabitz/Hilf,
Art. 101 AEUV, Rn. 141.

857 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 142.
858 WeiR, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 106.
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Wortlaut®® einer in Frage stehenden MaBnahme. Weitere Begleitumstande des Zu-
standekommens®? kénnen zur Konkretisierung herangezogen werden. Zu diesen Be-

861

gleitumstanden zéhlen neben den wirtschaftlichen®* vor allem rechtliche und tatséch-

liche®?2 Faktoren.

Aufgrund der beschriebenen objektiven Sichtweise ist die subjektive Absicht®? der
Parteien zumindest im Rahmen der Zweckermittlung unbeachtlich. Auch brauchen die
Parteien keine gemeinsame Absicht®* zu verfolgen. Das Auslegen der bezweckten
Wettbewerbsbeschrdnkung anhand objektiver Kriterien bedeutete in der Praxis tber
viele Jahre hinweg eine erhebliche Beweiserleichterung fiir die Kommission.®% Ande-
rerseits fuhrt es dazu, dass der Versuch einer Wettbewerbsbeschrankung, der objektiv
ungeeignet oder untauglich ist, zumindest im Hinblick auf Art. 105 Abs. 1 AEUV fol-
genlos bleibt.8%® Gerade einige der in den vergangenen Jahren verdffentlichten Leitli-
nien der Kommission, insbesondere die Leitlinien zur Anwendbarkeit des Art. 101
Abs. 1 AEUV auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit®’ haben aber fiir

eine zunehmende Subjektivierung des Begriffs gesorgt.8%

Soweit die beteiligten Parteien eine objektiv taugliche Wettbewerbsbeschrankung be-
zweckt haben, brauchen deren tatséchliche Auswirkungen nicht mehr gepriift zu wer-
den, damit der Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV bejaht werden kann. Art. 101

89 EuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 281 (303) ,,LTM/MBU*; Kommission, ABl. 1990 L 71/71 ,,Bayo-
N-ox*“.

860 SIM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 120.
81 EuGH Rs. 29 und 30/83, Slg. 1984, 1679, Rn. 26 ,,CRAM und Rheinzink*.
862 Rs. 32 u. 36-82/78, Slg. 1979, 2435, Rn. 23 u. 28 , BMW-Belgium*.

863 SIM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 120ff.; Stockenhuber, in
Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 142.

864 EuGH Rs. 209 bis 215 und 218/78, Slg. 1980, 3125, Rn. 154 ,,Van Landewyck*.
85 \Vgl. Emmerich, in I/M I, Art. 85 Abs. 1, Rn. 227 ff.

86 WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 81 AEUV, Rn. 108.

867 ABI. EG 2001 Nr. C 3/2, 4 ff. Tz. 18 ff.

868 Sehr kritisch hierzu Emmerich, in I/M |, Art. 85 Abs. 1, Rn. 233 ff.
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AEUV wird einhellig als Gefihrdungstatbestand®® ausgelegt, der private Wettbe-
werbsbeschrankungen schon im Ansatz zu unterbinden versucht und einen Beitrag zur
Verhinderung wettbewerbsbeschrankender Wirkungen leisten mochte. Art. 101
AEUV als Geféhrdungstatbestand setzt nicht voraus, dass die Maltnahme erfolg-
reich®”® angewandt wurde, sie braucht im Prinzip zu keinem Zeitpunkt®* praktiziert
worden zu sein. Die Irrelevanz der praktischen Auswirkungen im Rahmen von be-
zweckten Wettbewerbsbeschrankungen wird jedoch an anderer Stelle dadurch kom-
pensiert, dass diese auch dem ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal der Spurbarkeit
zu unterziehen sind. Im Zusammenhang mit Preisbindungen wurde allerdings ent-
schieden, dass Vereinbarungen Uber Mindestpreise®’? ihrem Wesen nach auf eine
Marktabschottung abzielen. Daher ist in diesen Féllen die Marktabschottung als be-

zweckt zu betrachten.

bc) Bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen

Sofern in einer Manahme kein wettbewerbsbeschrankender Zweck erkannt werden
kann, ist im néchsten Schritt zu untersuchen, inwieweit sie gegebenenfalls eine Wett-
bewerbsheschrankung bewirkt.8” Hierzu sind die fiktiven Wettbewerbsverhaltnisse®’*
zu ermitteln, wie sie ohne die fragliche Malinahme bestiinden. Auf Basis dieser For-
mulierung lasst sich die vielfach geforderte®”® Kausalitét zwischen der in Rede stehen-
den MalRnahme und der Wettbewerbsbeschrankung herleiten. Dies bedeutet aber nicht,

dass zur Erfullung des Tatbestands die Wirkung in jedem Fall schon eingetreten sein

89  SJM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 120ff.; Stockenhuber, in
Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 143; Henst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 218.

870 EuGH Rs. 19/77, Slg. 1978, 131, Rn. 15 , Miller*.
871 EuG Rs. T-66/92, Slg. 1994-11, 531, Rn. 40 ,,Herlitz*.
872 EuGH Rs. 123/83, Slg. 1985, 391 ,, BNIC/CLAIR”.

873 EuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 28 ,,LTM/MBU”; EuGH Rs. 56 und 58/64, Slg. 1966, 322. “Grun-
dig/Consten”; Rs. 45/85, Slg. 1987, 405 ,Sachversicherer”; Rs. 277/87, Slg. 1990-1, 45
“Sandoz”; EuG Rs. T-39 u. 40/92, Slg. 1994-11, 49 ,,Cartes Bancaires und Europay”.

874 EuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 281 ,,LTM/MBU*; Rs. 99/79, Slg. 1980, 2511 ,,Lancdme*; EuG Rs.
T-34/92, Slg. 1994-11, 905 (933), ,,Fiatagri“; EuG Rs. T-35/92, Slg. 1994-I1, 957 ,,John Deere*.

875 Koppensteiner, S. 342; Miller-Graff, in Hailbronner/Klein/Magiera, Art. 85, Rn. 107; Em-
merich, in I/M |, Art. 81 Abs. 1, Rn. 239.
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muss, auch hier reicht es aus, wenn diese mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in na-
her Zukunft eintreten wird.8”® Eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung ist auch dann

erzielt, wenn die Wettbewerbsposition von Dritten®’’ beschrankt wird.

Uberdies soll im Rahmen wettbewerbsbeschrankender Wirkung jedoch ein Adaquanz-
kriterium®’® erforderlich sein. Es soll verhindert werden, dass beteiligte Unternehmen
bzw. Unternehmensvereinigungen eine ungewdhnliche Verkettung von Umstanden

mit einer nicht zuvor erwarteten Wirkung auf den Wettbewerb zugerechnet wird.8"

d) Grenzen des Tatbestands

Ahnliche Fragestellungen, wie man sie von den Diskussionen um § 1 GWB oder § 14
GWB a.F. unter den Stichworten ,,Jmmanenztheorie* oder ,,Formel von den instituti-
onellen Gegebenheiten™ kennt, tauchten auch schon kurz nach Wirksamwerden der
Generalklausel von Art. 101 (damals noch Art. 85) AEUV auf. Einigkeit besteht inso-
weit, dass es Félle von Wettbewerbsbeschrankungen gibt, die auf dem Markt eine am-
bivalente Wirkung entfalten und die im Einzelfall aufgrund von tberwiegend positiven
Effekten fir den Wettbewerb nicht der Verbotsnorm von Art. 101 Abs. 1 AEUV un-
terfallen sollen.® Damit der Tatbestand in diesen Fillen der ,,Forderung neuen Wett-

“881 nicht eine zu weite Einschrinkung von ,,Grundpfeilern“®2 unseres Wirt-

bewerbs
schaftssystems wie ,,Vertragsfreiheit™ oder ,,Privatautonomie* zur Folge hat und kei-

nesfalls zu einer Ausuferung ,.iiber das gebotene MaB*“®? hinaus fiihrt, soll es einer

876 Kommission, ABI. 1974 Nr. L 237/12 (14), ,,Advocaat Zwarte Kip.
877 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 233f.

878 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 145.

879 Kommission, ABL. 1975 Nr. L 228/3 (8), ,,JFTRA/Hiittenaluminium®.

880 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 148 ff.; WeiR, in Calliess/Ruffert, Art. 101
AEUV, Rn. 110; Bunte, 371.

881 WeiR, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 110.
882 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 148.
883 Bunte, 371.
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wie auch immer gearteten Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV gar nicht erst be-
durfen. Derart eng begrenzte Ausnahmefalle sollen vielmehr bereits im Tatbestand der
Verbotsnorm von Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgeschieden werden.8

ad) Die ,rule of reason“ als mogliche Tatbestandsgrenze von Art. 101 Abs. 1
AEUV

Unterschiedliche Beurteilungen ergeben sich aber bei der dogmatischen Bewertung

885 insbe-

dieser Tatbestandseinschrankungen. Vereinzelte Stimmen in der Literatur
sondere aus dem angelséchsischen Rechtskreis, sehen die Grenzen des Tatbestands in
eine allgemeine ,,rule of reason*®® eingebettet, die zur Folge haben soll, dass die Ver-
botsnorm bei Uberwiegend wettbewerbsgunstigen Absprachen grundsatzlich nicht ein-
greift. Uberwiegend wird jedoch die ,,rule of reason** als Konstruktion einer universa-

len Einschrankung des Tatbestands von Art. 101 Abs. 1 AEUV abgelehnt.88

Die Gegner einer ,,rule of reason® im EU-Wettbewerbsrecht kdnnen insbesondere auf
die Struktur von Art. 101 AEUV als gewichtiges Argument verweisen.®® Wiirde man
stets bereits im Rahmen des Tatbestands von Art. 101 Abs. 1 AEUV eine Abwdagung
der wettbewerbshemmenden mit den wettbewerbsfordernden Aspekten vornehmen
mussen, dann ware die VVorschrift von Art. 101 Abs. 3 AEUV gegenstandslos, um nicht

zu sagen bedeutungslos.®8 Das konne nicht die Intention des Gesetzgebers gewesen

884 Bunte, 371.

885 Zahlreiche Nachweise iiber Fundstellen der Befiirworter einer ,,rule of reason* im EU-Wetthe-
werbsrecht finden sich bei Horsch, 407 (Fn. 1075).

86 Diese Konstruktion kommt aus dem US-Antitrust-Recht; Vgl. hierzu die Ubersichtliche
Darstellung bei Gliem, 86 ff.

87 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101, Rn. 190; SJM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2003, Art. 81
EGV, Rn. 108; Weil, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 114,

888 WeiR, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 114; Dauses-Emmerich, H. I, § 1, Rn. 146; Ever-
ling WuWw 1990, 995.

889 Mailander, in GK-GWBJ/EG, Art. 85, Rn. 21.
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sein.8% Weiterhin wird darauf verwiesen, dass im EU-Wettbewerbsrecht jegliche Ver-
stolRe gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV noch nach Abs. 3 freigestellt werden konnten.
Weil dies im US-Antitrust-Recht aber aufgrund der Regelungsstruktur des Sherman
Act nicht moglich sei, gidbe es dort auch einen spezifischen Bedarf fiir eine ,,rule of
reason*®®!, die im US-Antitrust-Recht vorhandene Gesetzesliicke géabe es aufgrund
von Art. 101 Abs. 3 AEUV im EU-Wetthewerbsrecht nicht.8%? Dieses Argument wie-
derum wollen einige Beflirworter der ,,rule of reason‘ nicht gelten lassen, weil dies die

unterschiedliche ,,funktionelle Bedeutung“®®® der Absétze 1 und 3 vermenge.

Ein nicht ganz einheitliches Bild®®* bietet in diesem Zusammenhang die Rechtspre-
chungsgeschichte von EuGH®® und EuG®®. Nach einer anfanglichen Zuriickhal-
tung,®" positive und negative Aspekte auf den Wettbewerb zu tiberpriifen, wurde in
spateren Entscheidungen®®® anerkannt, dass es spezifische Marktsituationen erforder-
lich machen, einzelne Wettbewerbsbeschrankungen hinzunehmen. Zur Begriindung
hierfir wurden vielfach Begriffe wie Wettbewerbsférderung durch Marktzutritt oder
Funktionsnotwendigkeit verwandt.®%® Es gibt allerdings in der europarechtlichen Judi-
katur®® Entscheidungen, bei denen eine Abwéagung vorgenommen wurde, die dem Stil

der US-Gerichte im Zusammenhang mit der Anwendung der ,,rule of reason‘ sehr nahe

8% Kritisch zu dieser Argumentation Schmitz, Wuw 2002, 6 (9 f.).
81 WeiB, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 114.

82 Ackermann, 58; Gliem, 89.

8% So Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 28.

84 vgl. Honnefelder, 84 ff.

895 EuGH Rs. C-235/92, Slg. 1999-1, 4575 (4618), Rn. 34 ,Montecatini“; danach soll die rule of
reason selbst im Falle ihrer Existenz im Rahmen von Art. 101 Abs. 1 AEUV zumindest keine
hardcore-Beschrankungen rechtfertigen kdnnen.

896 In EuG Rs. T-14/89, Slg. 1992-11, 1155, Rn. 265 ,Montedipe* wird der Begriff der rule of reason
auch in der Urteilsbegriindung erwéhnt. Eine Antwort auf die Zuléssigkeit dieses Instituts im
EU-Wettbewerbsrecht lasst das Gericht aber wegen der Offenkundigkeit des Kartellrechtsver-
stolRes offen.

897 EuGH Rs. 56 u. 58/64, Slg. 1966, 321 (390) ,,Grundig/Consten*.
898 EuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 281 (304) ,,LTM/MBU”.
899 EuGH Rs. C-250/92, Slg. 1994-1, 5641, Rn. 34 ,DLG*.

%0 EuGH Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 , Pronuptia®; auf diesen Umstand weisen zutreffend Ekkenga,
54 sowie Kevekordes, BB 1987, 74 (79) hin.
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kommt, ohne dass freilich der Begriff der ,rule of reason“ ausdriicklich erwéhnt
wurde. Von diesem Ansatz riickte die Rechtsprechung aber wieder ab und jungere Ur-
teile stellen ganz im Sinne der herrschenden Auffassung Kklar, dass der rule of reason

im europaischen Kartellrecht eine Absage erteilt wird.%0!

Das Tatbestandsmerkmal der ,,Verhinderung, Einschrinkung oder Verfalschung des
Wettbewerbs* unterliegt wie jede andere europarechtliche Norm einer Auslegung
durch die Judikative, bei der sich auch ein dynamischer Wandel im Verstandnis der
Norm vollziehen kann. Daher spricht grundsatzlich nichts gegen einschrankende Aus-
legungen von Tatbestandsmerkmalen. Daran andert auch Art. 101 Abs. 3 AEUV zu-
nachst wenig, diese Vorschrift markiert aber die Grenze einer einschrankenden Aus-
legung. Die Existenz von Art. 101 Abs. 3 AEUV bewirkt auch, dass eine Prifung,
inwieweit der Anwendungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV bereits in seiner Tat-
bestandsauslegung einzuschrénken ist, nicht in demselben Umfang und AusmaR vor-
zunehmen ist, wie es die Systematik der ,,rule of reason® im US-Antitrust-Recht erfor-
dert.%2 Die Vorschrift des Art. 101 Abs. 3 AEUV darf in keinem Fall ausgehohlt wer-
den.®® Vielmehr hat der Gerichtshof seine eigene Systematik®* entwickelt, die kei-
t.905

neswegs vollstandig kongruent mit der ,,rule of reason‘ des US-Antitrust-Rechts is
Dies diirfte im Ergebnis ebenso fiir den EuG zutreffen.%

In diesem Umstand mag vielleicht auch die vielfach zum Ausdruck gebrachte Skepsis
gegentiber der ausdriicklichen Verwendung des Begriffs der ,,rule of reason* begriin-

det sein. Ein ahnliches Problem ergab sich auch mit der Verwendung des Begriffs der

901 EuG Rs. T-65/98, Slg. 2003-11, 4653, Rn. 104 f. ,,Van den Bergh Foods*; Gippini-Fournier, in
L/M/R, Band 1, Art. 81 Abs. 1, Rn. 25.

%2 In diesem Sinne wohl auch Schmitz, Wuw 2002, 6 (10).

903 So auch Ekkenga, 54 f., der fiir eine Trennung der ,,frei judizierbaren Zulassungsgriinde® von

denen, die sich fir ein individuelles Erlaubnisverfahren eignen, pladiert. Dadurch soll einer

Kompetenzverlagerung bei der Priifung von ,,wohlfahrtsokonomischen Aspekten® von der Kom-

mission zu den nationalen Behdrden und Gerichten Einhalt geboten werden.

%4 Whish, 102; Bellamy/Child, Rn. 2-063 u. 2-083 ff.
905 Fleischer/Kdrber, WuW 2001, 6 (17 f.); Schmitz/Liegl, WRP 1998, 244 (248).
906 EuG Rs. T-17/93, Slg. 1994-11, 595, Rn. 85 ,, Matra Hachette*
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,Immanenztheorie* nach der 6. GWB-Novelle. Vergleichbar der Meinung, die in die-
sem Zusammenhang bei § 1 GWB n.F. vertreten wurde, ist es auch im europaischen
Wettbewerbsrecht angebracht, nur von einer einschrankenden Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals der Wettbewerbsbeschrdnkung zu sprechen, um keine missverstand-
lichen Assoziationen hervorzurufen. Wichtiger als die terminologische Frage ist aber
die dogmatische: Unbestritten hat eine derartige Eingrenzung im Rahmen der Prifung
des Tatbestands von Art. 101 Abs. 1 AEUV zu erfolgen. Einer Freistellung nach Abs.

3 bedarf es in diesen Féllen erst gar nicht.

bd) Ausgewahlte Fallgruppen

Die Bandbreite der Fallgruppen, fur die solche einschrankenden Auslegungen des Art.
101 Abs. 1 AEUV entwickelt wurden, umfasst die verschiedensten Sachverhalte. Sie
reichen von den schon aus dem GWB bekannten funktionsnotwendigen, wettbewerbs-
beschrankenden Nebenabreden (sog. ancillary restraints) im Zusammenhang mit Un-
ternehmenskaufvertragen bis hin zu den Fallen von Alleinvertriebsvertragen, die unter
die Fallgruppe der Markterschliefung und Wettbewerbser6ffnung eingeordnet wer-
den. Aufgrund der Zielsetzung der Arbeit erfolgt eine Konzentration lediglich auf die

Fallgruppen, die einen unmittelbaren Zusammenhang mit Preisbindungen aufweisen.

(1) Handelsvertreter und Kommissionsagenten

Die Frage nach der kartellrechtlichen Zulassigkeit von Absatzmittlungsverhaltnissen
stellte sich ebenfalls friihzeitig im europdischen Wettbewerbsrecht. Wie im deutschen
Kartellrecht war augenscheinlich, dass die strengen Folgen von Art. 101 Abs. 1 AEUV
nicht auf alle Arten von Absatzmittlungsverhaltnissen anwendbar sein sollten, auch
wenn diese bestimmte, an sich nach Art. 101 Abs. 1 AEUV verbotene Verhaltenswei-

sen enthielten.
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(a) Rechtslage vor Inkrafttreten der VGVO

Von der Kommission wurde diese Problematik erstmals in ihrer Bekanntmachung®”’
vom 24.12.1962°% {iber Alleinvertriebsvertrige mit Handelsvertretern (sog. ,,Weih-
nachtsbekanntmachung®) aufgegriffen. Die Bekanntmachung stellte vornehmlich auf
die Unterscheidung zwischen ,,echten* und ,,unechten* Handelsvertretern®®® ab. Nach
damaliger Ansicht der Kommission ndhmen die Handelsvertreter lediglich eine Hilfs-
funktion auf dem Gutermarkt wahr.%* Folglich betrafen die einem Handelsvertreter
auferlegten Beschrankungen lediglich die von seinem Geschéaftsherrn angebotenen
Produkte und Dienstleistungen, nicht jedoch den davon unabhangigen Dienstleistungs-
markt fur Absatzmittlungsverhéltnisse. Die grundsatzliche Zulassigkeit des Instituts
der Handelsvertreter als selbsténdig tatige jedoch einem Geschaftsherrn zugeordnete
Hilfsfunktion ergab sich auch durch den Erlass der sog. Koordinationsrichtlinie®'! aus
dem Jahre 1986. Die Rechtsprechung®? erginzte diese Gesichtspunkte bald danach
und fuhrte aus, dass der Fall eines Handelsvertreters aufgrund des Grads seiner Ein-
gliederung in die Absatzorganisation seines Geschéftsherrn kartellrechtlich anders zu
behandeln sei als beispielsweise eine Alleinvertriebsvereinbarung. Bei einem hohen
Eingliederungsgrad sei der Handelsvertreter im Zusammenhang mit dem Warenabsatz
des Geschaftsherrn nicht als selbstandiges Unternehmen anzusehen. Diese durch das
Eingliederungskriterium begrundete funktionale Betrachtungsweise wurde in spéteren

Entscheidungen noch durch das Risikokriterium®?® erganzt.®4

%7 Zur generellen Bedeutung und Rechtswirkung von Bekanntmachungen der Kommission, vgl.
Bechtold, EWS 2001, 49 (53 f.).

908 ABI. 1962 C 139/2921.

%9 Nolte, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Fallgruppen, Rn. 673, 659.
%0 Nolte, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Fallgruppen, Rn. 639.

o1 86/853 EWG, v. 18.12.1986, abgedr. ABI. 1986 L 382/17 ff.

912 EuGH EuGH Rs. 56 u. 58/64, Slg. 1966, 321 (387 f.), ,,Grundig/Consten®; Rs. 32/65, Slg. 1966,
457 ,ltalienische Klage*.

913 EuGH Rs. 40-48, 50, 54-56, 111, 113-114/73, Slg. 1975, 1663 (2024), ,,Europiische Zuckerin-
dustrie”; Rs. C-266/93, Slg. 1995-1, 3477 ,,Volkswagen und VAG Leasing™.

%4 EuGv. 15.9.2005, Rs. T-325/01, Rdnr. 85 ff.; 102 , DaimlerChrysler*, das sich allerdings noch
auf die alte Rechtslage bezieht.
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Ein wenig klares Bild ergibt sich jedoch im Hinblick auf die Frage, ob Mehrfirmen-
vertreter aus dem Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgenommen waren. In

frilheren Entscheidungen®®

sollte eine Mehrfirmenvertretung nicht der einschréanken-
den Auslegung von Art. 101 Abs. 1 AEUV entgegenstehen. In spéteren Entscheidun-
gen®® wurde festgehalten, dass Mehrfirmenvertretungen grundsatzlich in vollem Um-
fang Art. 101 Abs. 1 AEUV unterfallen.®” Ahnliches soll auch fur die Falle der sog.
,Doppelpragung® gelten, bei denen der Handelsvertreter zugleich auch Mitbewerber
seines Prinzipals in dem sachlich relevanten Markt ist.>*® In der Literatur sind aller-
dings auch Zweifel aufgekommen, ob diese pauschale Feststellung nach der Entschei-

dung des EuG ,,DaimlerChrysler“®!® noch haltbar ist.%%°

(b) Gegenwartige Rechtslage

Obwohl die VGVO an sich erst dann eingreift, wenn der Tatbestand von Art. 101 Abs.
1 AEUV zuvor bejaht wurde, muss auf deren Regelungen beztiglich der Handelsver-
treter an dieser Stelle schon einmal vorgegriffen werden. Art. 1 Abs. 1 lit. h) VGVO
besagt, dass ein Unternehmen, das Waren oder Dienstleistungen fur Rechnung eines
anderen an Dritte verkauft, ebenfalls als Abnehmer im Sinne der VGVO zu verstehen
ist, wenn ein solcher Kauf auf der Grundlage einer Vereinbarung geschieht, die Art.
101 Abs. 1 AEUV unterfallt.®2! Dieser Wortlaut konnte den Schluss nahe legen, dass

915 EuGH Rs. 40-48, 50, 54-56, 111, 113-114/73, Slg. 1975, 1663 (2027), ,,Européische Zuckerin-
dustrie®.

96 EuGH Rs. 311/85, Slg. 1987, 3801 ,,Flimische Reisebiiros*.

%7 Teilweise wird angezweifelt, ob bei dieser Entscheidung die Mehrfirmenvertretung wirklich die
Triebfeder daflr war, ein Verbot mehrerer Reiseveranstalter gegeniiber Reisevermittlern, Provi-
sionen an Kunden weiterzugeben. Diese Vereinbarungen sind in der Literatur als ,,verkappte
Preiskartelle“ angesehen worden, die in jedem Fall nach Art. 101 Abs. 1 AEUV zur Nichtigkeit
fiihren, Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 277; Kirchhoff, in Wiedemann, § 10, Rn. 2.

918 EuGH Rs. 40-48, 50, 54-56, 111, 113-114/73, Slg. 1975, 1663 (2024), ,,Européische Zuckerin-
dustrie”; Rs. C-266/93, Slg. 1995-1, 3477 ,,Volkswagen und VAG Leasing™.

919 EuG v. 15.9.2005, Rs. T-325/01, Rdnr. 85 ff.; 102.
920 Kapp/Andresen, BB 2006, 2253 (2254).

921 Art. 1 VGVO enthdlt ansonsten eine Liste von Begriffsdefinitionen; entgegen der Meinung von
Petsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 52, wird ausnahmsweise aber nicht ein Begriff
definiert, sondern der Begriff des Kaufers wird lediglich erweitert, zutreffend
Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 274f.
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Handelsvertretervereinbarungen grundsatzlich unter das Verbot von Art. 101 Abs. 1
AEUV fallen sollen und nur nach der VGVO freistellungsfahig waren.

Allerdings kann diese Regelung sinnvoll nur im Zusammenhang mit Tz. 12 - 20 der
Leitlinien fur vertikale Beschrankungen vom 19.05.2010%% gesehen werden. Diese
Leitlinien der Kommission dienen grundsétzlich als Erlauterung der genannten Grup-
penfreistellungsverordnung und sollen den betroffenen Unternehmen eine Orientie-
rungshilfe geben, wobei durch Tz. 12-20 die Bekanntmachung ber Alleinvertriebs-
vertrdge mit Handelsvertretern vom 24.12.1962 ersetzt wurde. Sie stellen im Gegen-
satz zur VGVO keine Rechtssatze dar und binden allenfalls die Kommission, nicht

jedoch die Gerichte.?® Dasselbe gilt auch fiir Bekanntmachungen.®?

(aa) Der Inhalt der Leitlinien

Inhaltlich stellen die Leitlinien zun&chst in Tz. 13 klar, dass sie Kriterien fiir das Vor-
liegen von ,,echten Handelsvertretervertragen® aufstellen wollen. In diesen Fillen ist
schon der Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht erflllt. Aus der Definition in
Tz. 12 ergibt sich zudem, dass der Begriff der Handelsvertretervertrdge auch den Kom-
missionsagenten umfasst.®>® Alleiniges Kriterium fiir einen ,,echten Handelsvertreter-
vertrag® soll das finanzielle oder geschéftliche Risiko des Handelsvertreters sein. Auf
das vom EuGH entwickelte Kriterium der Eingliederung in die Absatzorganisation

wird mit keinem Wort®?® eingegangen, im Gegenteil macht Tz. 13 unmissverstandlich

922 ABI. 2010, Nr. C 130/1.

923 So schon zur Vorgangerfassung: Rittner, DB 2000, 1211 (1213); Bechthold, EWS 2001, 49 (53),
der allerdings eine erhebliche praktische Auswirkung der Leitlinien auf die Rechtsprechung in
allen Ebenen prognostiziert; Lange, EWS 2001, 18 (19) spricht etwas zuriickhaltender von einer
faktischen Bindung fir die nationalen Kartellbehorden; zweifelnd Bauer, in Bauer/de Bronett,
Rn. 50; a.A. Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 282 u. Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1208), die
bezweifeln, dass der EUGH sich diese Auslegungskriterien zu eigen machen wird. Fir die letz-
tere Prognose mag Tz. 4 der Leitlinien selbst sprechen.

924 Pohlmann, WuW 2005, 1005 ff.; a.A. Schweda WuW 2004, 1133 ff.
925 Rittner, DB 2000, 1211 (1213).

96 Nolte, WuW 2005, 255 (256) u. Bunte/Kreutzmann, in FS f. Helm, 19 (38) sehen die Ausblen-
dung des Eingliederungskriterium als unvereinbar mit der Rechtsordnung a.A. Horsch, 259 ff.,
die die ,,Absage an das Eingliederungskriterium® ausdriicklich begriifit.
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deutlich, dass es unwesentlich sein soll, ob der Vertreter fir einen oder mehrere Auf-

traggeber tatig wird.%’

In Tz. 14 werden die in Tz. 13 angesprochenen geschéaftlichen oder finanziellen Risi-
ken noch einmal in zwei Untergruppen unterteilt. Einerseits soll es Risiken geben, die
sich unmittelbar aus den Vertrdgen zwischen dem Vertreter und seinem Geschéfts-
herrn ergeben, zum anderen werden Risiken im Hinblick auf geschéftsspezifische In-
vestitionen (,,market-specific investments) ausgemacht. Unter diese Risikogruppe
sollen nach Auffassung der Kommission Aufwendungen eines Handelsvertreters fal-
len, die zur Vorbereitung fiir die Vertragsverhandlung und den Vertragsschluss dienen,
sofern solche Aufwendungen nach Aufgabe des betreffenden Geschafts nicht fur an-
dere Geschéfte genutzt werden kdnnen. Interessanterweise benutzt die deutsche Fas-
sung 3 verschiedene Terminologien (,,geschiftliche Risiken®, ,,geschiftsspezifische
Investitionen* sowie ,,geschéftsspezifische Ausriistung®), fiir einen Ausdruck, fiir den

die englische Fassung nur den Begriff ,,market-specific investments* kennt.%?

Tz. 15 stellt klar, dass ein ,,echter Handelsvertretervertrag™ dann vorliegt, wenn der
Vertreter keine oder nur unbedeutende Risiken bezlglich der beiden zuvor angespro-
chenen Gruppen ubernimmt. Dabei verkennen die Leitlinien nicht, dass auch ein Han-
delsvertreter an sich ein eigenstandiges Unternehmen ist, allerdings soll es sich um
keine ,,unabhéngige Wirtschaftstitigkeit” handeln, wenn er im Rahmen eines Vertre-
terverhaltnisses fir seinen Prinzipal auftritt. Dieser in Tz. 15 aufgestellte Grundsatz
wird von Tz. 20 wieder leicht eingeschrankt, da es auch Falle geben soll, in denen Art.
101 Abs. 1 AEUV auch dann gilt, wenn der Geschéftsherr samtliche finanziellen oder

geschaftlichen Risiken tbernimmt.

921 Vgl. die Gegeniiberstellung der Leitlinien mit der vorherigen Rechtsprechung bei v. Bael & Bel-
lis, 210; Bauer, in Bauer/de Bronett, Rn. 50, kommentiert dies als ,,erstaunlich*; Nolte, in Lan-
gen/Bunte, Art. 81 EGV Fallgruppen, Rn. 656ff.

928 Horsch, 274; Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 286; zur grundsétzlichen Zul&ssigkeit des Riick-
griffs auf die englische Fassung zwecks Auslegung der deutschen Fassung.
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In Tz. 16 betont die Kommission die Notwendigkeit einer einzelfallbezogenen Be-
trachtung. Spéter wird anhand von 7 Spiegelstrichen®®® erlautert, in welchen Fallen
jegliches Risiko flr den Handelsvertreter eliminiert werden muss und keinerlei Kos-
tenbeteiligung erfolgen darf, um den Anwendungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV
zu vermeiden.®® Die Spiegelstrichliste reicht vom Verbot, sich an Transportkosten,
Werbeaufwendungen des Auftraggebers sowie an den Kosten fiir die Lagerhaltung
und fur geschaftsspezifische Raumlichkeiten zu beteiligen tiber den Ausschluss, einen
eigenen Garantiedienstleistungsbetrieb zu unterhalten bis hin zum Verbot einer Del-

kredere- und Produkthaftung im Hinblick auf das verkaufte Produkt.

Tz. 17 stellt klar, dass die genannte Aufzahlung nicht als erschopfend angesehen wer-

den darf, wodurch sowohl Tz. 16 und abermals Tz. 15 eine Einschrankung erfahren.

Besonders bedeutsam im Hinblick auf Preisbindungen sind die Ausfiihrungen in Tz.
18. Dort wird ausgefuhrt, dass im Fall eines Handelsvertretervertrags, der nicht in den
Anwendungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV féllt, eine Preisbindung fur den Ver-
treter sowohl hinsichtlich der zu verkaufenden als auch der zu erwerbenden Waren
oder Dienstleistungen statthaft ist.

(bb) Das Echo auf den Erlass der Leitlinien

Vor allem in der deutschsprachigen Literatur®3! war die Reaktion auf den Erlass der

Leitlinien Gberwiegend negativ. Die Ausdrucksweise der Kommission in Tz. 12 — 20

929 Eine gute Zusammenfassung Uber den Inhalt der einzelnen Spiegelstriche findet sich bei Lange,
in Lange, 271.

930 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 292 sprechen von einer ,,schwarzen Liste; dies erfolgt offenbar
in bewusster Anlehnung an die Terminologie, die lblicherweise zur Beschreibung von Art. 4
VGVO verwandt wird, vgl. Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1211).

931 Lubitz, EWS 2003, 556 (558); Nolte, WuW 2005, 252 (256 ff.); Rittner, DB 2000, 1211 (1213
ff.); besonders lesenswert die detaillierte Befassung mit den einzelnen Kritikpunkten bei
Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 290 ff., 198 ff.; Lange, EWS 2001, 18 (21); Scheerer, Wettbe-
werbsbeschrankungen, 2002, S. 125 f., 132; Pukall, NJW 2000, 1375 (1377), wobei sich die
Kritik noch auf die zwischenzeitlich Uberarbeitete Fassung der Leitlinien bezieht; deutlich zu-
rickhaltender Petsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 7 Rn. 64 f.; differenzierend Horsch, 297.
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der Leitlinien wurde als missverstandlich und umsténdlich, um nicht zu sagen als ins-
gesamt missgliickt beschrieben. Wahrend ein Teil der Missverstandnisse dabei auch

Ungenauigkeiten in der deutschen Ubersetzung®®?

zugeschrieben wurde, so richtete
sich die Kritik in ihrer Mehrzahl aber gleichermallen gegen den deutschen Text wie
gegen die als Arbeitssprache dienende englische Fassung. Ein Wertungswiderspruch
ergebe sich insbesondere zwischen Tz. 15 Satz 1 und Tz. 16 Satz 2, weil einerseits im
Grundsatz unbedeutende Risiken vom Vertreter tbernommen werden durften, dieser
Grundsatz werde dann aber fr eine Reihe von in der Praxis bedeutenden Fallgruppen
gleich wieder dahingehend abgedndert, dass flr diese dem Vertreter noch nicht einmal
unbedeutende Risiken aufgebiirdet werden dirften.®*2 Dies filhre zu einem Ausschluss

von (blichen Vertragsbestimmungen in Handelsvertretervertragen.®3

Unverhohlen wird den Verfassern der Leitlinien zum Vorwurf gemacht, sich nicht hin-
reichend mit der zivilrechtlichen®®® Konstruktion des Handelsvertreters auseinander-
gesetzt zu haben und sich in weitgehender Unkenntnis tiber die wirtschaftliche Bedeu-
tung des Agenturvertriebs zu befinden.®*® Dadurch werde die in den vergangenen Jah-
ren aufgrund der Richtlinie vom 18.12.1986 zur Koordinierung der Mitgliedsstaaten
betreffend die selbststindigen Handelsvertreter (,,Handelsvertreterrichtlinie*)%’ er-
Zielte Rechtssicherheit gefihrdet.®*® Es wird darauf verwiesen, dass nach Art. 1 Abs.
2 dieser Richtlinie ein Handelsvertreter als ,,selbststindiger Gewerbetreibender gese-
hen werde, der insoweit auch eine unternehmerische Verantwortung tragen miisse. %%
Insgesamt sei der Tenor der Leitlinien beim Thema Handelsvertreter Giberéngstlich

formuliert und ,,von einem erheblichen Misstrauen“%*° gegeniiber der Agentur gepragt.

%2 Rittner, DB 2000, 1211 (1213).

983 Dazu: Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 295f.

934 Scheerer, Wettbewerbsbeschriankungen, 2002, S. 125.

%5 Nolte, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Fallgruppen, Rn. 662, 664.

936 Rittner, DB 2000, 1211.

937 86/653/EWG, AbIEG L 382, 17.

938 Rittner, DB 2000, 1211 (1215).

9% Lange, EWS 2001, 18 (21); Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 126.
%0 Rittner, DB 2000, 1211 (1213).
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Obwohl der erste Entwurf der Leitlinien®*! noch einmal nach der Intervention durch
das Europaische Parlament in Form einer Resolution Uberarbeitet wurde, sehen Kiriti-
ker die Agentur auf ,,ein lebensfremdes und lebensuntaugliches Zerrbild***? reduziert,

das an der Rechtswirklichkeit vorbeigehe.%3

(cc) Die Rechtsprechung des EUGH nach Erlass der Leitlinien

Die Rechtsprechung scheint ihren endgultigen Kurs nach Erlass der Leitlinien noch

nicht gefunden zu haben.

(dd) Stellungnahme

Gegen die einzelnen angesprochenen Kritikpunkte an Inhalt und Systematik der Leit-
linien lassen sich kaum Einwénde vorbringen. Die Kritik &hnelt sehr stark derjenigen,
die an friheren Gruppenfreistellungsverordnungen fur vertikale Vereinbarungen unter
dem Stichwort ,,Zwangsjacken-Effekt“%** getibt wurde.®*® Vor Erlass der heutigen
VGVO, die die Funktion einer sog. ,,Schirm-GVO* besitzt, hatte die Kommission zwi-
schen einzelnen Vertragstypen bei den Gruppenfreistellungsverordnungen differen-
ziert. Um den Betroffenen Rechtssicherheit zu geben, enthielten diese Freistellungs-
verordnungen Anleitungen dartiber, wie der Inhalt solcher Vereinbarungen auszusehen
habe, damit sie in den Genuss einer bestimmten Gruppenfreistellungsverordnung kom-
men konnten. Vielleicht ist gerade der Inhalt der Leitlinien im Zusammenhang mit den
Handelsvertreterverhéltnissen noch eine Nachwirkung eines solchen schematisch-ty-
pologisierten Denkens, das zu dem bekannten ,,Zwangsjacken-Effekt* fiihrte. Unter
diesen Umstéanden ist es dann allerdings als erheblicher Fortschritt zu werten, wenn

%1 Abgedr. ABIEG Nr. C 270 vom 24.9.1999.

942 Rittner, DB 2000, 1211 (1215) unter ausdriicklichen Verweis auf seine an der urspriinglichen
Fassung der Leitlinien gelibte in DB, 1999, 2097 (2100).

%3 Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 132.

%4 Vqgl. hierzu Bechtold, EWS 2001, 49 (50); Noack, 174; Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen,
2002, S. 60; in der englischsprachigen Literatur wird vom ,.straitjacket effect™ gesprochen, vgl.
Griffiths, E.C.L.R 2000, 241 (244).

%5 Diese Parallele zieht ausdriicklich Nolte, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Fallgruppen, Rn.
666.
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sich derartige Ausfuhrungen nicht mehr in einer Gruppenfreistellungsverordnung
selbst wiederfinden, sondern in den zumindest fir die Rechtsprechung nicht verbind-
lichen Leitlinien. Es besteht daher durchaus noch die berechtigte Mdglichkeit, dass
diese durch die Praxis der Rechtsprechung an einzelnen Stellen gegenstandslos wer-

den 946

Daneben ware gelegentlich ein wenig mehr Verstandnis flr die besondere Situation
der bei der Kommission mit der Ausarbeitung der Leitlinien beschaftigten Mitarbeiter
angebracht. Ublicherweise wirkt an der Ausarbeitung eines solchen Dokuments eine
Vielzahl von Mitarbeitern mit, die neben unterschiedlichen Muttersprachen auch in
sehr verschiedenen Rechtssystemen ihre Ausbildung absolviert haben. Generell ist
man in zahlreichen anderen Rechtssystemen deutlich zuriickhaltender, von existieren-
den Mustervertrdgen und Standardklauseln (sog. ,,templates*) abzuweichen, als man
dies vielleicht aus der deutschen Rechtspraxis kennen mag. Hinzu kommt, dass das
System der Agenturen und Handelsvertretungen in anderen Mitgliedsstaaten keine den
deutschen Verhdltnissen vergleichbare Bedeutung hat. Oft werden in diesen Landern
auch Unternehmer als Eigenhéndler angesehen, die nach deutschen Malistdben als
Handelsvertreter beurteilt werden.®®’ In anderen Rechtssystemen verwurzelte Juristen
mogen beim Umgang mit dem Ausschluss von Handelsvertretervereinbarungen aus
dem Anwendungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV dieselben Probleme haben, die
ein im deutschen Rechtssystem verwurzelter Kartellrechtler Ublicherweise mit dem
Begriff der ,,rule of reason* hat. Vor diesem Hintergrund sollte man honorieren, dass
die Kommission immerhin den urspriinglichen Entwurf ihrer Leitlinien vom Septem-
ber 1999 nach dem ersten groRen Aufschrei noch einmal grindlich Uberarbeitet hat.
Die weitere Entwicklung sollte der Rechtsprechung tberlassen werden. Aufgrund des
neuen Verfahrensrechts in Wettbewerbsangelegenheiten haben nunmehr auch die na-
tionalen Gerichte die Mdglichkeit, an der kiinftigen Auslegung von Art. 101 Abs. 1

946 Die Entscheidung EuG... konnte dabei ein Anfang in Richtung dieser Entwicklung darstellen;

Nolte, WuW 2005, 252 (256 f. u. 262) sowie in: Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Fallgruppen,
Rn. 667ff. spricht sich daher fir eine berichtigende Auslegung der Leitlinien aus, nach der die
Kommission den Nachweis fiir die ,,Spiirbarkeit* von Risiken zu erbringen habe.

%7 Vgl. hierzu das Beispiel aus GroRbritannien bei Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002,
S. 131.
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AEUV im Hinblick auf Handelsvertreterverhaltnisse mitzuwirken. Diese Entwicklung

sollte weiterhin abgewartet werden.

(2) Franchising

Auch flr das Franchising entwickelte sich im EU-Wettbewerbsrecht die Diskussion
uber die Reichweite und Grenzen von Art. 101 Abs. 1 AEUV. Einen ersten groRRen
Meilenstein setzte dabei die berithmte Entscheidung ,,Pronuptia“®® des Européischen
Gerichtshofs vom 28.1.1986. Die Entscheidung zahlte einen Katalog von Bestimmun-
gen auf, die in einem Franchise-Vertrag fiir wettbewerbsrechtlich unbedenklich ange-
sehen wurden. Darunter fielen eine Konkurrenzschutzklausel fur die Dauer des Ver-
trags und dariiber hinaus, die Genehmigungspflicht des Franchisegebers vor der Uber-
tragung des Geschaftsbetriebs an einen Dritten oder vor einer Verlegung des Ge-
schaftssitzes, die Verpflichtung des Franchisenehmers, Geschéaftsmethoden und
Know-How des Franchisegebers einzusetzen und nur dessen Ware bzw. Ware von ent-
sprechender Qualitat zu verkaufen sowie das Erfordernis fiir den Franchisenehmer,
sich fir die Art der beabsichtigten Werbung die Einwilligung des Franchisegebers zu
holen.®* In keinem Fall sollten aber Gebietsschutzabreden und Preishindungen im Ge-

gensatz zu unverbindlichen Preisempfehlungen®® wirksam sein.

Die ,,Pronuptia“-Entscheidung des EuGH dirfte auch maRgeblichen Einfluss auf den
Inhalt der spater durch die Kommission verabschiedeten Freistellungsverordnung Nr.
4087 fur Franchise-Vereinbarungen (,,Franchise-GVO“)*®*! vom 30.11.1988 gehabt
haben. VVon besonderer Wichtigkeit im Hinblick auf die Zul&ssigkeit von Preisbindun-

gen war dabei Art. 5 e Franchise-GVO, der dem Franchisegeber verbot, den Franchise-

948 EuGH Rs. 161/84, Slg. 1986, 353.

%9 Sijehe hierzu die tbersichtliche Darstellung bei Flohr, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 8, Rn. 6.
90 EuGH Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 (384), Rn. 25.

951 Abgedr. in ABI. 1988 359, 46.
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nehmer unmittelbar oder mittelbar in seiner Freiheit zu beschrénken, seine Verkaufs-
preise fir vom Franchising umfasste Waren oder Dienstleistungen festzulegen.%? Al-
lerdings sollte das Recht des Franchisegebers, Verkaufspreise zu empfehlen, hiervon
unberuhrt bleiben. Die 13. Einleitungserwégung zur Franchise-GVO sagte, dass es
dem Franchisegeber frei stehe, Preise zu empfehlen, ,,soweit dies nach innerstaatli-
chem Recht zul&ssig ist und nicht zu aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
zwecks tatsdchlicher Anwendung dieser Preise fiihrt®. Der zeitliche Geltungsbereich
der Franchise-GVO ging bis zum 31.12.1999. Sie wurde nunmehr durch die Vertikal-
GVO ersetzt, so dass ein vertieftes Eingehen auf die Franchise-GVO an dieser Stelle

nicht mehr notwendig ist.

Die grof3en inhaltlichen Parallelen zwischen der Entscheidung ,,Pronuptia“ und dem
spateren Erlass der Franchise-GVO zeigen dabei allerdings deutlich, dass die Grenzen
zwischen einer einschrankenden Auslegung von Art. 101 Abs. 1 AEUV und einer Frei-
stellung nach Abs. 3 der VVorschrift flieRend sind und die Trennlinie in der Praxis nicht
S0 genau auszumachen ist, wie dies an und fur sich wiinschenswert wére, um den be-
teiligten Gerichten und Behdrden die Kompetenzen klar zuweisen zu kénnen.**3 Man
kann dies natdrlich auch positiv umschreiben, indem man feststellt, dass der EuGH
bzw. das EuG dem Rat und der Kommission mit ihrer Rechtsprechung lber die ein-
schréankende Auslegung von Art. 101 Abs. 1 AEUV neue Impulse fir die Entwicklung

der Freistellungspraxis geben konnen.

Die Neufassung der Vertikal-GVO vom 20.04.2010 brachte gerade auch fir Fran-
chise-Vertrage einige zu beachtende Anderungen.®** Neben der Einfiihrung einer zu-
sétzlichen Marktanteilsschwelle fir Franchise-Nehmer, einer neuen Know-how-Defi-
nition (,,bedeutsam und nutzlich*) sowie der Mdglichkeit der Preisbindung nach Fran-

chise-Systemen bei der Durchfiihrung von Verkaufsférderungsaktionen ist insoweit

%2 Flohr, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 8, Rn. 207 spricht im Zusammenhang mit dem Preishin-
dungsverbot von einem ,,Herzstlick* der Franchise-GVO.

93 Vql. hierzu Ekkenga, 54 f.
%4 Dazu: Wachter, Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts, 3. Auflage 2014, 6. Kap., Rn.
45ff,
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vor allem noch die Berlcksichtigung der Bedeutung des Internets durch entsprechende

Regelungen in den Leitlinien zu erwéhnen.

(3) Zuliefervereinbarungen

Im Bereich von Austauschvertragen®® ist schlieBlich noch auf die kartellrechtliche
Behandlung von Zuliefervertragen®® einzugehen. In diesen wird prinzipiell eine mo-
derne Form der Arbeitsteilung gesehen, die insbesondere fiir kleine und mittlere Un-
ternehmen Perspektiven bietet.*>’ Diese Grundeinstellung spiegelt sich folglich auch
in der Zuliefer-Bekanntmachung der Kommission aus dem Jahr 1978 wider.®*® Danach
werden bestimmte Bedingungen des Auftraggebers an seinen Zulieferer, die eigentlich
gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV verstiel3en, vom Wettbewerbsrecht dennoch hingenom-
men, allerdings unter der Mal3gabe, dass der Zulieferer im Rahmen der Vereinbarung
besondere Kenntnisse und Betriebsmittel seines Auftraggebers verwendet, ohne die er
seine vertraglichen Verpflichtungen nicht erfiillen kdnnte. Entscheidend ist demnach,

dass der Zulieferer als ,,verlingerte Werkbank* eine bloBe Hilfsfunktion einnimmt.%%°

Beispiele fir solche zuldssigen Bindungen und Beschréankungen sind die Verpflich-
tung, die Kenntnisse und Betriebsmittel nur zum Zweck der Auftragserfillung zu nut-
zen, das Verbot ihrer Weitergabe an Dritte, die ausschlieBliche Bestimmung herge-
stellter Erzeugnisse fur den Auftraggeber sowie bestimmte auferlegte Geheimhal-

tungspflichten.%®°

955 Zur Kritik der Zuliefererindustrie wegen des Fehlens spezifischer Zuliefererregelungen, vgl.
Péauser, 63.

96 Vertiefend zum Wesen der Abnehmer-Zulieferer-Beziehungen Noack, 39 ff.
%7 Bunte, 374.

958 ABIL.EG 1979 C; zur fehlenden Bindungswirkung von Bekanntmachungen vgl. Pohlmann, Wuw
2005, 1005 ff.

959 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 174.
960 Bunte, 375.
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Obwohl sie nicht ausdriicklich in der Zuliefer-Bekanntmachung von 1978 erwahnt ist,
durfte noch eine weitere Gruppe von Wettbewerbsbeschrankungen keinen VerstoR ge-
gen Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellen, die bereits im Zusammenhang mit der Darstel-
lung von § 14 GWB a.F. behandelt wurde: Es handelt sich um diejenigen Félle, bei
denen ein ebenfalls als ,,verlangerte Werkbank* fungierender Zulieferer von seinem
Auftraggeber Preisvorgaben im Hinblick auf die Beschaffung von Vorprodukten er-
halt. Bekanntlich scheitert im deutschen Kartellrecht eine Anwendung von § 14 GWB
a.F. daran, dass dessen Wortlaut nicht erfiillt ist.*6* Im europaischen Wettbewerbsrecht
lasst sich die Anwendbarkeit von Art. 101 Abs. 1 AEUV sinngemaR mit dem Grund-
gedanken der Zuliefer-Bekanntmachung von 1978 begriinden: Dem Zulieferer kommt
lediglich eine Hilfsfunktion zu. Soweit der Auftraggeber eine Lieferung des Vorliefe-
ranten an ihn direkt wirtschaftlich und rechtlich zu bestimmten Konditionen durchset-
zen konnte, ist es nicht einzusehen, warum es einen kartellrechtlichen VerstoR darstel-
len soll, wenn der Auftraggeber sicherstellen mochte, dass der Zulieferer als ,,verldn-

gerte Werkbank“ zu eben diesen Konditionen die VVorprodukte bezieht.

cd) Ergebnis

Im Hinblick auf die Grenzen des Tatbestands von Art. 101 Abs. 1 AEUV werden auch
ahnliche Fallgruppen diskutiert, wie sie im deutschen Kartellrecht bei § 14 GWB a.F.
unter dem Stichwort der ,,Formel von den institutionellen Gegebenheiten* bekannt
sind. Anders als bei § 14 GWB a.F. besteht jedoch durch das Tatbestandsmerkmal der
Wettbewerbsbeschrankung eine direkte Mdglichkeit der einschrankenden Auslegung.
Im Bereich der Handelsvertreter existieren solche Einschrankungen des Tatbestands
ungeachtet der zwischenzeitlich erlassenen VGVO. Dartiber und tber die im Rahmen
dieser Einschrankung zu behandelnden Fallgruppen besteht weitgehende Einigkeit.
Differenzen bestehen lediglich darin, ob im Zusammenhang mit diesen Einschréankun-
gen der Begriff der ,,rule of reason* verwandt werden darf. Auch wenn man sich fiir
die Verwendung dieser Terminologie entscheidet, muss beachtet werden, dass auf-

grund der besonderen Struktur von Art. 101 AEUV die Systematik der Grenzen des

%1 Vgl die diesbezliglichen Ausfiihrungen auf 181.
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Tatbestands nicht deckungsgleich mit derjenigen sein kann, die im US-Antitrust-Recht
besteht.

e) Der relevante Markt

Ein Verstol3 gegen das Kartellverbot ist stets im Hinblick auf den Markt zu untersu-
chen, auf den sich die in Frage stehende MaRnahme auswirkt. Hierfur wird der Begriff
,relevanter Markt” verwandt.?®? Dieser relevante Markt wird in einen sachlichen, ort-
lichen und zeitlichen Markt unterteilt. Diec Kommission hat die ,,Bekanntmachung iiber
die Definition des relevanten Markts*%®® veroffentlicht, mit der der Versuch unternom-
men wird, den Marktbegriff einheitlich fur das gesamte européische Wettbewerbsrecht

zu definieren.

ae) Sachlicher Markt

Der sachlich relevante Markt®* wird (iblicherweise aus Sicht der Nachfrager beurteilt.
Nach diesem sog. Bedarfsmarktkonzept gehoren samtliche Waren oder Dienstleistun-
gen zu dem identischen sachlichen Markt, die aus der Sicht des Verbrauchers aufgrund
ihrer Eigenschaften, ihrer Preislage oder ihres Verwendungszwecks als austauschbar
bzw. substituierbar angesehen werden. Im Zusammenhang mit einer kartellrechtlich
zu untersuchenden Absprache muss daher sowohl geprift werden, ob diese sich auf
untereinander austauschbare Erzeugnisse bezieht als auch der Umstand gewdrdigt
werden, ob andere Erzeugnisse die von der Vereinbarung umfassten Produkte verdran-

gen konnten.

962 SJM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 110.
963 ABI. 1997 Nr. C 372, 5.

964 Siehe dazu Kommission, Bekanntmachung Gber die Definition des sachlich relevanten Markts,
a.a.0., Rn. 7 ff., 25 ff., 36 ff.
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Die Substituierbarkeit auf der Angebotsseite kann allenfalls dann bertcksichtigt wer-
den, wenn Anbieter kurzfristig und als Reaktion auf kleine, dauerhafte Preisanderun-
gen in der Lage sind, ihre Produktion auf die relevanten Erzeugnisse umzustellen, um

sie ohne groRe Zusatzkosten auf den Markt zu bringen.®®

Obwohl Eigenschaft, Preislage und Verwendungszweck an sich objektive Kriterien zu
sein scheinen, darf die subjektive Sicht des Verbrauchers mit seinem haufig wechseln-
den Geschmack nicht unberiicksichtigt bleiben.®®® Zu beachten sind dabei insheson-
dere uberlieferte und verfestigte Verbraucherpraferenzen,®’ samtliche dieser Aspekte
sind einer Gesamtwiirdigung zu unterziehen.® Als weiteres Element ist im Rahmen
des sachlich relevanten Markts die sog. ,,Kreuzpreiselastizitit“®® von Bedeutung.
Nach dieser Formel ist eine Austauschbarkeit von Produkten dann gegeben, wenn ge-
ringfligige Preisverschiebungen von 5% bis 10% die Nachfrage auf ein anderes Pro-
dukt in einem Ausmald verlagern, so dass eine Preiserh6hung in diesem Umfang fiir
das Produkt wirtschaftlich unrentabel wére.®’° Die Entscheidungspraxis der Kommis-
sion ist kasuistisch geprégt, ein fallibergreifender Leitgedanke lasst sich aus der Viel-

zahl der Entscheidungen nicht herauslesen.®’

be) Raumlicher Markt

Nach der Definition der ,,Bagatell-Bekanntmachung*®’? ist der rdaumlich relevante

Markt das Gebiet, ,,in dem die beteiligten Unternehmen die relevanten Produkte oder

%5 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 253f; SIM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014,
Art. 101 AEUV, Rn. 111.

966 SJM-Schréter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 111.

%7 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 254; SIM-Schréter, Wettbewerbsrecht, 2014,
Art. 101 AEUV, Rn. 112,

968 SJM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 111.

%9 EuGH Rs. 27/76, Slg. 1978, 207, Rn. 33 ,,United Brands*; EuG Rs. T-30/89, Slg. 1991/11-1439,
Rn. 75 f. , Hilti“.

970 WeiR, in Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 96.
971 SIM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 113 m.w.N.
%2 Abgedr. in ABI. 1997 C 372/3
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Dienstleistungen anbieten, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homo-
gen sind und das sich von benachbarten Gebieten insbesondere durch spiirbar unter-

schiedliche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet.*

Nach der Praxis der Kommission ist dies tblicherweise der Gemeinsame Markt, wobei
in Ausnahmefallen die Grenze jedoch auch enger gezogen wird.®” Oftmals lassen sich
die Grenzen des raumlich relevanten Markts auch aus der in Frage stehenden Verein-
barung selbst entnehmen.®”* Nach der Definition des EuG®” bildet der raumlich rele-
vante Markt das Gebiet, ,,in dem die Wettbewerbsbedingungen, insbesondere die

Nachfrage der Verbraucher, hinreichend homogene Merkmale aufweisen.*

ce) Zeitlicher Markt

AuRerst geringe praktische Bedeutung hat die Abgrenzung nach dem zeitlich relevan-
ten Markt.%’® Generell ist hierunter der Zeitraum zu sehen, innerhalb dessen die Wett-
bewerbsverhéltnisse zu untersuchen sind.?”” Der zeitlich relevante Markt kann eine

Rolle spielen, wenn Leistungen nur fiir eine bestimmte Zeit angeboten werden. "8

) Die unmittelbare und mittelbare Festsetzung von An- und Verkaufspreisen

Preisabsprachen und Preisbindungen sind noch immer der klassische Fall von Wettbe-
werbsbeschrankungen, weswegen sie bei den in Art. 101 Abs. 1 AEUV aufgezéhlten

Regelbeispielen in lit. a) neben der Festsetzung von Geschaftsbedingungen an erster

93 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 257

or4 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 258; SIM-Schréter, Wettbewerbsrecht, 2014,
Art. 101 AEUV, Rn. 118.

75 EuG Rs. T-34/92, Slg. 1994-11, 905 (936), ,,Fiatagri‘

9 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 262; SIM-Schréter, Wettbewerbsrecht, 2014,
Art. 101 AEUV, Rn. 118.

%7 FK-Roth, Ackermann, Grundfragen Art. 81 Abs. 1, Rn. 293.
%8 Bunte, in Langen/Bunte, Art. 81 EGV Generelle Prinzipien, Rn. 116.
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Stelle stehen. Ohne dass dies ausdricklich aus dem Wortlaut der Vorschrift hervor-
geht, werden damit auch im europdischen Wettbewerbsrecht sowohl Waren als auch
Dienstleistungen erfasst, wenngleich der Begriff Ankauf eher Assoziationen zu kor-
perlichen Gegenstanden als zu Dienstleistungen hervorzurufen vermag.®”® In der Be-
schrankung der Preisbildungsfreiheit wird der augenscheinlichste Angriff auf die
Wetthewerbsfreiheit gesehen, der zudem noch zu einer Einschrénkung des wichtigsten
Wettbewerbsparameters fiihrt.*8 Der Anwendungsbereich dieses Regelbeispiels ist
demzufolge weit gefasst, aus dem Wortlaut ergibt sich, dass das Verbot von Preisfest-
setzungen sowohl im Verhéltnis zwischen Mitbewerbern als auch in Austauschvertra-

gen gilt.

af) Genereller Anwendungsbereich des Preisbindungsverbots

Grundsétzlich soll Art. 101 Abs. 1 lit. ) AEUV die unterschiedlichsten Formen der
Beeinflussung von Preisen erfassen. Das urspriingliche Schwergewicht der Entschei-
dungspraxis bildeten dabei Félle von horizontalen Absprachen tber gemeinsame Ver-
kaufspreise.®® Anhand der Fallbeispiele im Bereich der horizontalen Absprachen
wurde aber rasch deutlich, dass Art. 101 Abs. 1 AEUV alle Formen der Preisbeein-
flussung®? unterbinden sollte und sdmtliche Bestandteile des Preises vom Schutzgut

78 Daher waren eigentlich die Begriffe Einkaufs- oder Beschaffungspreise die treffenderen Formu-
lierungen.

980 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 178.

981 EuGH Rs. 45/69, Slg. 1970, 769 ,,Chinin-Boehringer*; Kommission, Abl. 1974, Nr. L 237/3, 9
»Belgische Tapeten®; weitere Nachweise bei SIM-Schriter, Wetthewerbsrecht, 2014, Art. 101
AEUV, Rn. 134.

982 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 180.
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der Vorschrift umfasst werden. Als unmittelbare Preisfestsetzungen wurden daher Ab-

reden, iber Hochst- und Mindestpreise®? einen Gewinn zu erzielen®“ sowie die Aus-

985 986

richtung an Referenz-"°> oder Zielpreisen

987

angesehen. Auch die Zusage, ein Konkur-

988

renzangebot zu Gberschreiten”’ oder zumindest nicht zu unterschreiten,” wird dieser

Fallgruppe zugerechnet.

Das Tatbestandsmerkmal der mittelbaren Preisfestsetzung in Art. 101 Abs. 1 lit. a)
AEUV umfasst einerseits Absprachen tber Ausgleichskassen und Gewinnpoolungs-
systeme®?, andererseits fallen hierunter Absprachen tiber jede Form von Preisbestand-
teilen wie Skonti, Riickvergiitungen®® oder alle Arten von Kostenfaktoren.®®! Eine
weitere wichtige Untergruppe der Preisfestsetzung im Rahmen von horizontalen Ab-
sprachen sind die sog. Rabattkartelle.®*? Wichtigste Erscheinungsformen stellen dabei
der Ausschluss®® jeglicher Rabattgewahrung und die Vereinheitlichung®“ von Rabatt-
gestaltungen dar. Eine spezielle Ausgestaltung bilden wiederum die sog. ,,Gesamtum-
satzrabattkartelle“®%, bei denen die Héhe von Rabatten vom Gesamtumsatz eines Ab-

nehmers mit den Mitgliedern des Kartells abhéngt.

93 Kommission, Abl. 1983, Nr. L 317/1 (6, 8), ,,Gusseisen u. Stahlwalzen*.

Kommission, Abl. 1972, Nr. L 13/34 (39), ,,VCH".

Kommission, Abl. 1980, Nr. L 318/32 ,,Solnhofer Natursteinplatten®.

986 Kommission, Abl. 1991, Nr. L 152/16 (17), ,,Soda-Solvay/CFK*.

987 Kommission, Abl. 1983, Nr. L 317/1 (6, 8), ,,Gusseisen u. Stahlwalzen*.
Kommission, Abl. 1974, Nr. L 160/1 (11), ,,JFTRA*.

989 Kommission, Abl. 1972, Nr. L 182/24 (25), ,,Feinpapier; Kommission, Abl. 1972, Nr. L 302/24
(32 £, ,Cimbel”.

90 Kommission, Abl. 1971, Nr. L 10/15 (18), ,,Wand- und Bodenfliesen*; Kommission, Abl. 1973,
Nr. L 217/34 (36), ,,Gas-Warmwasserbereiter und Bodenfliesen®.

991 Kommission, Abl. 1984, Nr. L 99/29 (34), ,,Nuovo CEGAM*; Kommission, Abl. 1990, Nr. L
15/25 (27), ,,Concordato Incendio®; Kommission, Abl. 1990, Nr. L 13/34 ,,TEKO®.

992 Vqgl. hierzu Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 181.
993 Kommission, Abl. 1975, Nr. L 159/22 (24), ,,Kachelhandel*.
%4 Kommission, Abl. 1974, Nr. L 237/3 (9), ,,Belgische Tapeten®.

95 Kommission, Abl. 1971, Nr. L 10/15 ,,Wand- und Bodenfliesen*; Kommission, Abl. 1981, Nr.
L 326/32 (37), ,,Flachglas in Italien®.

984

985

988
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bf) Anwendungsbereich in Vertikalverhaltnissen

Dieselben Grundsatze sollen nach Auffassung der Gemeinschaftsorgane auch fur ver-
tikale Absprachen gelten. Nach einer weit verbreiteten Ansicht lassen sich vertikale

96 ginteilen: Einerseits kann

Vereinbarungen ihrerseits wieder in zwei Grundmuster
die Bindung eines Wiederverkaufers durch seinen Lieferanten ihren Ursprung in einer
vorgelagerten Absprache®®’ von Unternehmen haben, die mit dem Lieferanten auf der-
selben Wirtschaftsstufe stehen. Darunter zéhlen beispielsweise diejenigen Fallgrup-
pen, die nach dem deutschen Kartellrecht innerhalb von § 1 GWB unter die Kategorie
der ,,Sternvertriige” eingeordnet werden.?®® Daneben bestehen die Falle einer sog. in-
dividuellen®®® oder autonomen Preishindung, die weitgehend deckungsgleich mit dem
Anwendungsbereich von 8 14 GWB a.F. sein durften. Die Bandbreite der verbotenen
Verhaltensweisen unterscheidet sich im Zusammenhang mit vertikalen Beschréankun-
gen nicht von verbotenen Beschrankungen zwischen Unternehmen, die auf derselben
Wirtschaftsstufe stehen. Neben Verpflichtungen Uber die Einhaltung von Festpreisen
fallen darunter Abreden iiber Rabatte!°®, Provisionsweitergabeverbote!®? zumindest
im Falle von Mehrfirmenvertretungen und unechten Handelsvertreterverhaltnissen'©%?

sowie Absprachen zur Einhaltung von Preisbandbreiten.1%

9% Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 182; Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101
AEUV, Rn. 266.

997 Kommission, Abl. 1970, Nr. L 148/9 ,,Aspa“; Kommission, Abl. 1974, Nr. L 237/3 (8), ,,Belgi-
sche Tapeten®, bestétigt durch EuGH Rs. 73/74, Slg. 1975, 1491 (1513); Kommission, Abl.
1978, Nr. L 224/20 (37 ft.), ,,FEDETAB®, bestétigt durch EuGH Rs. 209 bis 215 und 218/78,
Slg. 1980, 3125, Rn. 88 ,,Van Landewyck*.

998 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 182 bezeichnet diese Félle daher auch als
,,normales“ horizontales Preiskartell.

99 EuGH Rs. 243/83, Slg. 1985, 2015, Rn. 44 ,,Binon‘‘; Kommission, Abl. 1970, Nr. L 242/22 (28),
,»Omega“; Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 182.

1000 Kommission, Abl. 1982, Nr. L 54/36 (45), Rn. 42 ,,VBBB/VBVB*; Kommission, Abl. 1989, Nr.
L 22/12 , Netto-Blicher-Vereinbarungen®.

1001 EuGH Rs. 311/85, Slg. 1987, 3801 ,,Flimische Reisebiiros*.

1002 \/gl. hierzu die Ausflihrungen auf xxx; grundlegend hierzu Kapp/Schumacher, Wuw 2007, 26
(27Ff.).

1003 Kommission, Abl. 1980, Nr. L 383/11 (15), ,,Hennessy/Henkell*.
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(1) Hochstpreisbindungen zu Lasten des Kaufers

Ungeachtet des Umstands, dass Preisbindungen im Einzelhandel als Mdglichkeit er-
kannt'®* wurden, dem ,,free-rider“-Phianomen®® beizukommen, gilt die Festsetzung
von Mindestpreisen in Vertikalverhaltnissen als kategorisch verboten.%® Fiir lange
Zeit schien es unbestritten zu sein, dass auch die Festsetzung von Hochstpreisen®®” im
Rahmen von Vertikalverhaltnissen in jedem Fall einen VerstoR gegen Art. 101 Abs. 1
AEUV darstellt, insbesondere wenn diese wie Festpreise wirken.%® Vergessen wird
in diesem Zusammenhang allerdings oft auch die Urteilsbegriindung der mehrfach er-
wihnten ,Mars“-Entscheidung.'® Obwonhl sie letztlich nur die Vereinbarkeit einer
Mafnahme mit Art. 34 AEUV zum Gegenstand, konnen Teile ihrer Ausfiihrungen
auch dahingehend interpretiert werden, dass Hochstpreisbindungen unter bestimmten
Umstanden zulassig sein konnen.'% Aufgrund der zwischenzeitlich erfolgten Rege-
lung von Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO ist diese Form der Preisbindung einer
grundsatzlich neuen Bewertung zu unterziehen. Da dies nur im Kontext mit der er-
wahnten Regelung in der VGVO erfolgen kann, soll auch die Priifung an anderer Stelle
erfolgen, inwieweit Hochstpreise und Preisempfehlungen tberhaupt in den Anwen-
dungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen.10!

1004 Ekkenga, 55 f.; Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 45.

1005 7y deutsch Trittbrettfahrer; darunter zahlen beispielsweise die Falle, bei denen ein Handler im
Hinblick auf ein bestimmtes Produkt die Preise eines Mitbewerbers unterbietet, der zuvor durch
Investitionen im Qualitats- und Servicebereich dem Produkt zu einem héheren Wert verholfen
hat, ohne dass der Handler mit dem niedrigeren Preisniveau selbst hatte solche Investitionen
getatigt hat; ausfuhrlich zu diesem Phadnomen Noack, 249 ff.; kritisch zum free-rider Problem
als Rechtfertigung fur eine Preishindung Schwintowski, FS f. Sandrock, 901 (908 f.).

1006 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 266.
1007 Bechtold, EWS 2000, 49 (52); Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 266.

1008 EuGH Rs. 16-20/79, Slg. 1979, 3327 (3339), ,,Danis*; allerdings weist Veelken, in I/M I, Veri-
kal-VO, Rn. 178 Fn. 621, zu Recht daraufhin, dass die Aussagen des Urteils nicht Uberinterpre-
tiert werden diirfen, weil sie im Zusammenhang mit staatlicher Preisreglementierung stehen.

1009 Rs. C 470/93, WRP 1995, 677.

1010 Insbesondere Rn. 20 der Entscheidungsbegriindung kénnte in diese Richtung ausgelegt werden;
vgl. weiterhin die Ausfiihrungen auf 122,

1011 S, hierzu die diesbezuiglichen Ausfihrungen auf 340 ff.
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An dieser Stelle ist auch auf das Preisaufschlagsverbot im Zusammenhang mit Kredit-
kartenvertrdgen einzugehen. Nach der hier vertretenen Auffassung scheitert im Gel-
tungsbereich des deutschen Rechts ein Kkartellrechtliches Preisbindungsverbot bereits
daran, dass nach der zivilrechtlichen Vertragskonstruktion das Kreditkartenunterneh-
men gegeniuber dem Vertragsunternehmen keine Bindung im Hinblick auf eine Zweit-
vereinbarung ausspricht. Dieses Ergebnis mag nach den zivilrechtlichen Grundsétzen
anderer europdischer Rechtsordnungen anders sein, dennoch fiihrt dies letztlich nicht
zu einem Konflikt mit Art. 101 Abs. 1 AEUV. Im Rahmen von Art. 101 Abs. 1 AEUV
ist ndmlich das Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsbeschrankung ausdricklich zu
berticksichtigen, wohingegen die Annahme eines solchen ungeschriebenen Tatbe-
standsmerkmals bei § 14 GWB a.F. problematisch erscheint. Es wurden aber schon
bei der Interpretation Uiberzeugende Erklarungsversuche dafir geliefert, warum an sich
eine Wettbewerbsbeschrankung nicht vorliegt.®*2 Auf der Ebene des EU-Wetthe-
werbsrechts kann dies ohne weiteres Berticksichtigung finden, so dass letztlich ein
Preisaufschlagsverbot in Kreditkartenvertragen nicht gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV

verstoft.

(2) Meistbegunstigungsklauseln

Umstritten ist jedoch die Frage, inwieweit Meistbegunstigungsklauseln von Art. 101
Abs. 1 AEUV erfasst werden.'*® Nach der Entscheidungspraxis der Kommission wur-
den Meistbeglnstigungsklauseln Gber die gemeinsame Entwicklung und anschlie-
Rende Vermarktung eines neuen Erzeugnissesi®** sowie in Patentlizenz- oder Know-
how-Vertriagen'®® als nicht vom Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV er-
fasst angesehen. Eine durchweg einheitliche Betrachtungsweise der Kommission ist

allerdings nicht zu erkennen.1016

102 Horn, ZHR 157 (1993), 324 (338 f.)

1013 SJM-Schréter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 141f.
1014 Kommission, Abl. 1968, Nr. L 201/7 (8), Rn. 4 ,,ACEC/Berliet*.
1015 Kommission, Abl. 1975, Nr. L 222/34 (37), Rn. 4 ,,Kabelmetal*.
1016 Kirchhoff, in Wiedemann, § 10, Rn. 277 m.w.N.
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Uberwiegend wird jedoch von einer Verletzung des Art. 101 Abs. 1 AEUV im Zusam-
menhang mit Meistbegtinstigungsklauseln in demselben Umfang wie bei § 14 GWB
a.F. ausgegangen.'%t’ Wenn Dritten eine Besserstellung verboten werde, kénne dies zu
einer Beschrankung des Intra-Brand-Wettbewerbs im Hinblick auf die Waren flhren,
die ein Lieferant unter Verpflichtung zur Einhaltung einer Meistbegiinstigungsklausel
vertreibt.1%® AuRerdem werde es dem Lizenzgeber im Fall von Lizenzvertragen er-
schwert, die besonderen Gegebenheiten des Markts durch eine differenzierende Li-

zenzpolitik zu berticksichtigen.1%*®

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Zunéchst einmal liegt eine Preisbindung nach
dem Wortlaut von Art. 101 Abs. 1 AEUV in denselben Fallen vor, in denen im deut-
schen Recht nach § 14 GWB a.F. eine Preisbindung vorliegt. Anhaltspunkte, warum
im AEUV wirtschaftliche Bindungen keine Rolle spielen sollten, gibt es nicht. Obwohl
Art. 101 Abs. 1 AEUV mit der Voraussetzung der Wettbewerbsbeschrénkung anders
als 8§ 14 GWB a.F. im Wortlaut des Tatbestands noch ein potentielles Korrektiv auf-
weist, kann dies zu keiner anderen Beurteilung fiihren, weil aus den angefihrten Grin-
den diese Preisbindung zumindest auch mittelbar den markeninternen Wettbewerb be-

schrankt.

Untermauert wird dieses Ergebnis tberdies noch durch die Formulierung von Art. 2
Abs. 1 Nr. 10 sowie Abs. 2 der Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 240/96 fur Tech-
nologie-Transfer-Vereinbarungen.%?° Darin gelten Meistbegiinstigungsklauseln als
unbedenkliche ,,weille Klauseln“. An sich hétte es einer solchen Regelung nicht be-
durft, wenn Meistbegunstigungsklauseln schon auf der Tatbestandsebene von Art. 101
Abs. 1 AEUV ausgeschieden werden kdnnten. Folglich kann grundsatzlich die Meist-

beglnstigungsklausel nur im Weg einer Freistellung kartellrechtlich erlaubt sein.

1017 Kurth, WuW 2003, 28 (32); SIM-Schréter, Wetthewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 141f;
Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 578; zwiefelnd Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1212)

1018 Kurth, Wuw 2003, 28 (32), die jedoch offensichtlich die Begriffe vertauscht hat und falschli-
cherweise von dem ,,inter-brand*“-Wettbewerb spricht; Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 578.

1018 SJM-Schroter, Wetthewerbsrecht, 2014, Art. 101 AEUV, Rn. 141.
020 ABLEG 1996 Nr. L 31/2 (8)
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4) Zwischenstaatlichkeitsklausel

Den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfillen nur solche unternehmerische
MaRnahmen, die geeignet sind, den zwischenstaatlichen Handel zu beschranken, wes-
wegen dieses Merkmal auch kurz mit Zwischenstaatlichkeitsklausel umschrieben

wird.

a) Allgemeines

Nach ganz berwiegender Auffassung erfullt das Tatbestandsmerkmal eine Doppel-
funktion.1®?! Als Sachnorm begrenzt es die Verbotsnorm von Art. 101 Abs. 1 AEUV
auf solche Wettbewerbsbeschréankungen, die imstande sind, aufgrund von grenziiber-
schreitenden Handelsstromen die Verwirklichung eines einheitlichen Binnenmarkts zu

behindern.1022

Als Kollisionsnorm2® grenzt es dartiber hinaus den Anwendungsbereich des gemein-
schaftsrechtlichen vom nationalen Kartellrecht der Mitgliedsstaaten ab. In dieser
Funktion kommt der Zwischenstaatlichkeitsklausel nach Inkrafttreten der VO Nr.
1/2003 der Kommission eine erheblich gesteigerte Bedeutung zu. Es findet namlich
nicht nur eine Abgrenzung zum nationalen Kartellrecht statt, sondern letzteres wird
nach dem neuen Kartellverfahrensrecht aufgrund von Art. 3 Abs. 2 der VO Nr. 1/2003
bei Bejahung der Zwischenstaatlichkeitsklausel nunmehr vollstandig verdrangt. Es
entspricht andererseits aber dem Subsidiaritatsgedanken, dass die Mitgliedsstaaten die
ausschlieBliche Kontrolle tber Sachverhalte haben, die nur innerhalb eines Mitglieds-

staats Auswirkungen haben konnen,1024

1021 Sehroter, in GTE, EU-/EGV, Art. 85, Rn. 163.
1022 gtockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 206.

1023 EuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 281 ,,LTM/MBU*; EuGH Rs. 56 u. 58/64, Slg. 1966, 321 ,,Grun-
dig/Consten®.

1024 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 288f.
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b) Weite Auslegung

Das Tatbestandsmerkmal unterliegt nach der Praxis der Gemeinschaftsorgane einer
weiten Auslegung. Indem bereits die Eignung einer Handelsbeeintréchtigung fir die
Bejahung der Zwischenstaatlichkeitsklausel als ausreichend angesehen wird, ist zu-
gunsten der Kommission ein Vehikel geschaffen worden, mit dem sich auch schon vor
Inkrafttreten der VO Nr. 1/2003 der Anwendungsbereich des nationalen Kartellrechts

der Mitgliedsstaaten erfolgreich zurlickdrangen lie3.

In der Literatur spricht man sich teilweise dafur aus, bei jeder wettbewerbsbeschréan-
kenden MalRnahme eine Vermutung fir die Zwischenstaatlichkeitsklausel zu beja-
hen.1%2> Andere Stimmen'®?® warnen vor einer zunehmenden Ausuferung des Tatbe-
standsmerkmals. Inhaltlich wird die Zwischenstaatlichkeitsklausel des Art. 101 Abs.
1 AEUV weitgehend kongruent zu den Ubrigen Zwischenstaatlichkeitsklauseln des
EG-Vertrags ausgelegt, insbesondere wird ein Gleichklang mit dem Verbot von ,,Mal3-
nahmen gleicher Wirkung*1%%’ erkannt, das in Art. 34 AEUV niedergelegt ist. In der
., Mars“-Entscheidung'°?® wurde bekanntlich eine MaRnahme gleicher Wirkung ange-
nommen, die den Handel im innergemeinschaftlichen VVerkehr zu beeintrachtigen im-
stande war. Da der EuGH im Hinblick auf Art. 34 AEUV die Zwischenstaatlichkeits-
klausel in diesem Fall bejahte, kdnnte das Ergebnis im Fall einer Priifung nach Art.
101 Abs. 1 AEUV nicht anders aussehen. Nach Inkrafttreten der VO Nr. 1/2003 ist
dieser Sachverhalt aber dem Anwendungsbereich des nationalen deutschen Kartell-

rechts komplett entzogen. 192

1025 Whish, 216.

1026 Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 238.

1027 Vgl. EuGH Rs. 8/74, Slg. 1974, 852 , . Dassonville*.
1026 EuGH Rs. C 470/93 , Mars*, WRP 1995, 677.

1029 Lampert, Rn. 103 ff.; Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118 (120 f.); Weitbrecht, EuZW 2003, (70
f).
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c) Begriffsverstandnis

Die Zwischenstaatlichkeitsklausel ist nach dem Begriffsverstandnis des EUGH dann
zu bejahen, wenn die in Rede stehende MalRnahme unter Beriicksichtigung ,,der Ge-
samtheit objektiver rechtlicher oder tatsachlicher Umstéande mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit* erwarten lasst, dass sie auf eine Weise ,,unmittelbar oder mittelbar, tat-
séchlich oder der Mdglichkeit nach den Warenverkehr zwischen den Mitgliedsstaaten
beeinflusst, die der Verwirklichung der Ziele eines einheitlichen zwischenstaatlichen

Markts nachteilig sein konnte. 103

Im Hinblick auf den Begriff der Beeintrachtigung ist zu berticksichtigen, dass dieses
Tatbestandsmerkmal sowohl im Fall einer negativen als auch einer positiven Beein-
flussung erfiillt ist.1%3! Es ist bereits ausreichend, wenn die Handelsstrome aufgrund

der fraglichen MaBnahme in eine andere Richtung gelenkt werden.1932

Der Begriff des Handels erstreckt sich auf alle Tatigkeiten, die auf eine Teilnahme am
Wirtschaftsleben gerichtet sind. Damit ist jede wirtschaftliche Tatigkeit, die eine Un-
ternehmereigenschaft begriindet, zugleich auch eine Handelstatigkeit.1%% Der Begriff
umfasst somit das Angebot sowie die Nachfrage nach Waren oder Dienstleistungen
jeder Art,1034

Eine tatséchliche Beeintrachtigung des Handels ist keine Tatbestandsvoraussetzung,
entscheidend ist vielmehr, dass eine Manahme geeignet ist.1%* Die Rechtsprechung
bejaht die Geeignetheit, wenn sich unter Berticksichtigung sédmtlicher ,,objektiven

1030 EuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 281 (302 f.) ,,LTM/MBU*; EuGH Rs. 56 u. 58/64, Slg. 1966, 321
,,Grundig/Consten*; EuGH Rs. 209 bis 215 und 218/78, Slg. 1980, 3125, Rn. 88 ,Van
Landewyck®.

1081 BEuGH Rs. 23/67, Slg. 1967, 544 , Brasserie de Haecht I“;EUGH Rs. T-141/89, Slg. 1995-11, 791,
Rn. 96 ,, Tréfileurope.

1082 EuGH Rs. 56 u. 58/64, Slg. 1966, 321 ,,Grundig/Consten*.

1033 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 211.

1084 EuGH Rs. 172 /80, Slg. 1981, 2021, ,, Ziichner/Bayerische Vereinsbank.
1035 EuGH Rs. C-219/95P , Ferriere Nord“.
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rechtlichen und tatsédchlichen Umstidnde* mit hinreichender Wahrscheinlichkeit prog-
nostizieren lasst, dass die MaBBnahme eines Unternehmens ,,unmittelbar oder mittelbar,
tatsdchlich oder potentiell* die Verkehrsstrome beim Handel zwischen den Mitglieds-

staaten beeinflussen kann.1036

d) Entscheidungspraxis der Gemeinschaftsorgane

Die Entscheidungspraxis der Organe war in der Vergangenheit an sich weitgehend
kasuistisch gepréagt. Folglich ist eine systematische Darstellung nur schwer maoglich,
einige Grundtendenzen lieRen sich jedoch ausmachen.1%7 So erfiillen Regelungen tiber
den innergemeinschaftlichen bzw. grenzuberschreitenden Verkehr mit Waren oder
Dienstleistungen regelméaRig die Zwischenstaatlichkeitsklausel und zwar unabhéngig
davon, wo die betroffenen Unternehmen ihren Sitz haben. %% Klassische Beispiele fiir
solche Beeintrachtigungen sind vertraglich vereinbarte Ausfuhr-19° und Einfuhrver-

bote 1040

Ebenso sollen Vereinbarungen die Zwischenstaatlichkeitsklausel erfillen, die sich auf
das gesamte Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaats erstrecken, da dies zu einer Markt-
abschottung fiihre und mit dem Gedanken einer Marktintegration unvereinbar sei. %

e) Die Leitlinien der Kommission

Aufgrund der weitreichenden Bedeutung dieses Tatbestandsmerkmals nach Erlass der
VO Nr. 1/2003 gab die Kommission zwischenzeitlich aber in einer Bekanntmachung
,Leitlinien tber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels in

1036 EuGH Rs. 31 /80, Slg. 1980, 3775 ,,L’Oréal*.
1087 Stockenhuber, in Grabitz/Hilf, Art. 101 AEUV, Rn. 212.
1038 EuGH Rs. 22/71, Slg. 1971, 949 , Béguelain®; Rs. 28/77, Slg. 1978, 1391 ,, Tepea“.

1039 EuGH Rs. 19/77, Slg. 1978, 131; EuG Rs. T-77/92, Slg. 1994-11, 549 , Parker Pen*; Kommission,
Abl. 1988, Nr. L 78/34, ,,Konica“; Abl. 1994 Nr. L 378/45, , Tretorn”.

1040 Komm ABI. 1981 Nr. L 326/32, ,,Flachglas*
1041 EuGH Rs. 8/72, Slg. 1972, 977, ,,Cementhandelaren”; Rs. 243/83, Slg. 1985, 2015, ,,Binon*.
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den Artikeln 81 und 82 des Vertrages“%*2 zur Auslegung dieses Tatbestandsmerkmal
aus. Dabei betonen die Leitlinien, dass eine Vereinbarung nur dann den Tatbestand
von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfillt, wenn sie als Ganzes und nicht nur in Teilbereichen
geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.'* Auch sollen die
Auswirkungen unter Bewertung des wirtschaftlichen Kontexts der Handlung beurteilt
werden.'%* Nach den Ausfiihrungen in den Leitlinien erfordert der Begriff ,,Handel
zwischen den Mitgliedstaaten* als Mindestvoraussetzung, dass eine fragliche Mal-
nahme Auswirkungen auf die grenzlberschreitende Tatigkeit zwischen mindestens

zwei Mitgliedsstaaten oder Teilen dieser Staaten besitzt.104°

Im Hinblick auf die Eignung zur Beeintrachtigung greifen die Leitlinien die vom
EuGH erstmals vor fast 40 Jahren in der Entscheidung ,,LTM/MBU*“1%4¢ entwickelte
Definitionsformel nahezu wortlich auf.1%*” Eine tatsachliche Beeinflussung des zwi-
schenstaatlichen Handels soll fur das Tatbestandsmerkmal auch weiterhin nicht erfor-
derlich sein.’®® Selbst eine Intensivierung dieses Handels steht einer Bejahung der

Zwischenstaatlichkeitsklausel nicht im Wege. %49

Weiterhin hat die Kommission in den Leitlinien zur Zwischenstaatlichkeitsklausel eine
Kategorisierung von Vereinbarungen und Verhaltensweisen vorgeschlagen, die auf
der Basis von gewissen Wahrscheinlichkeiten das Tatbestandsmerkmal besser konkre-
tisieren soll.1 Die Klassifizierungen im Hinblick auf bestimmte MaRnahmen und

ihrer moglichen Erflllung des Tatbestandsmerkmals erfolgt auf Basis der Kriterien

1042 Abgedr. in ABI. 2004 C 101/81.

10483 Tz, 14,
1044 Tz 17.
1085 Tz, 19 ff.

1046 EuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 281 (302 f.), Vgl. hierzu die Ausfiihrungen auf 278 f.
1047 Tz, 23.

1048 Lampert, Rn. 92.

1049 Tz, 34,

1050 Tz, 28.
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»ihrem Wesen nach geeignet®, ,,jhrem Wesen nach in der Regel geeignet™ sowie ,,in

der Regel geeignet*. 1!

5) Spurbarkeit

VVom Wortlaut her sind alle wettbewerbsbeschrankenden Abreden vom Verbot des Art.
101 Abs. 1 AEUV umfasst und zwar unabhangig von ihrem tatsachlichen Potenzial im
Hinblick auf das AusmaR einer Wettbewerbsbeschrankung. Um ungeachtet dessen ei-
nen besseren Differenzierungsgrad zu erreichen, hat der EUGH sehr friih das Kriterium
der Spiirbarkeit entwickelt, oftmals als ,,de Minimis-Regel* oder ,,Bagatellklausel* be-
zeichnet.1%2 Methodisch handelt es sich dabei um ein ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal, das den Verbotstatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV einschrénken soll.
Zwar bezieht sich das Spurbarkeitskriterium sowohl auf das Merkmal der Wettbe-
werbsbeschrankung als auch auf die Zwischenstaatlichkeitsklausel, doch verzichtet die
Praxis im Regelfall auf eine genaue dogmatische Differenzierung zwischen diesen bei-
den Aspekten.%? Die Rechtsprechungspraxis des EUGH zeigt auBerdem, dass bei Er-
mittlung der Spirbarkeit sowohl auf qualitative als auch auf quantitative Kriterien zu-

rickgegriffen wird. 1054

a) Bundeltheorie

Um den tatsachlichen Grad einer Marktabschottung im Zusammenhang mit parallelen
Vertragsverhaltnissen ermitteln zu kénnen, hat der EUGH die sog. Biindeltheorie ent-
wickelt.1%% Es kommt nicht nur auf die Wettbewerbsbeschrankung fiir jeden konkreten
Einzelvertrag an, sondern es ist vielmehr eine Gesamtbetrachtung sémtlicher paralle-

len Wettbewerbsverhaltnisse erforderlich.

1051 Sjehe die Tabelle bei Lampert, Rn. 96.

1052 BuGH Rs. 56/65, Slg. 1966, 281 (302 f) ,LTM/MBU* Rs. 5/69, Slg. 1969, 295
,»Volk/Verwaecke™; EuGH Rs. 22/71, Slg. 1971, 949 , Béguelain®.

1053 Gleiss/Hirsch, EGKartR, Art. 85 I, Rn. 258.
1054 Emmerich, in I/M I, Art. 81 Abs. 1, Rdnr. 193 ff.
105 Grundlegend hierzu EuGH Rs. 23/67, Slg. 1967, 544 (555 f.) , Brasserie de Haecht I,
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In der Folgezeit hat der EUGH%® zur weiteren Konkretisierung eine Zweistufentheo-
rie entwickelt. Im ersten Schritt ist die Marktzuganglichkeit fiir Mitbewerber zu unter-
suchen. Dabei kommt dem Kumulativeffekt einer Anzahl gleichartiger Vertrage eine
besondere Bedeutung zu. Im zweiten Schritt muss untersucht werden, inwieweit die in
Rede stehende Vereinbarung selbst zu einer Marktabschottung beitrdagt. Dies ist an-
hand der Marktstellung des Vertragspartners sowie des Bindungsgrads des Vertrags-

netzes zu ermitteln.19%7

b) Die ,,de Minimis-Bekanntmachung® der Kommission

Die Entscheidungspraxis der EU-Organe ist jedoch sehr stark von der ,,de Minimis-
Bekanntmachung® oder ,,Bagatellbekanntmachung® der Kommission geprigt.1% An
deren grundsatzlicher Anwendbarkeit fur vertikale Vereinbarung hat auch die VGVO

nichts gedndert.19°

Nach dieser Bekanntmachung wird eine Spurbarkeit im Regelfall verneint, wenn ent-
weder die Marktanteile der von einer Vereinbarung betroffenen Unternehmen 10%
unterschreiten oder wenn es sich bei den Vertragsparteien um ,,kleinere und mittlere

Unternehmen (,,KMU*) handelt. %%

Im Weiteren unterscheidet die Bekanntmachung'®* danach, ob es sich um vertikale
oder horizontale Vereinbarungen handelt. Im Fall horizontaler Vereinbarungen wird
die Spurbarkeit bereits beim Uberschreiten eines Marktanteils von 5% durch die be-

troffenen Unternehmen verneint, bei vertikalen Vereinbarungen im Regelfall erst ab

10%  EuGH Rs. C-234/89, Slg. 1991-1, 935 (988 f.) “Delimitis/Henninger Briu”.
1057 Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 30.

1058 ABLEG 1997 Nr. C 372/13 (15)

1059 scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 32.

1060 Bagatellebekanntmachung, Tz. 9 u. Tz. 19.

1061 Tz 9lit. b.
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10%, wobei die niedrigere Quote gilt, wenn Zweifel am Charakter der Vereinbarung

bestehen.

Diese Quoten werden jedoch durch gewisse qualitative Kriterien ergénzt. So wird die
Spurbarkeit trotz der Erreichung von relevanten Marktanteilen verneint, wenn es sich
bei den Parteien der fraglichen Vereinbarungen um KMU handelt. Fur die Ermittlung,
ob ein Unternehmen ein KMU ist, miissen jedoch wiederum quantitative Kriterien her-
angezogen werden: Jedes der betroffenen Unternehmen darf héchstens 250 Mitarbeiter
beschéftigen oder der Jahresumsatz darf 40 Mio. Euro bzw. die Jahresbilanzsumme 27

Mio. Euro nicht Gbersteigen, 062

Gerade im Bereich der Vertikalvereinbarungen finden sich jedoch bestimmte Sperren,
die zu einer Unanwendbarkeit der ,,Bagatellbekanntmachung® fiihren, selbst wenn die
Quote von 10% nicht erreicht ist oder es sich um KMU handelt. Dies trifft insbeson-

dere auf Preishindungsabreden sowie auf Gebietsschutzabreden zu.1%%

I1) Taugliche Vertikalvereinbarung Il

Gelangt man zu dem Ergebnis, dass der Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV an sich
erfullt ist, so ist im nachsten Schritt zu untersuchen, ob eine vertikale Vereinbarung im
Sinn der VGVO vorliegt. Dies geschieht mittels der Legaldefinition des Art. 1 Abs. 1
lit. a) VGVO. Diese beschreibt die Anforderungen an Normadressaten, Art der MaR-

nahmen und moglichen Inhalt.

1) Zusatzliche Anforderungen an die Normadressaten

Zunéchst soll kurz erdrtert werden, welche zusatzlichen Anforderungen die VGVO im
Hinblick auf die Normadressaten stellt, damit die Anwendung der Gruppenfreistel-

lungsverordnung tGberhaupt in Betracht kommt.

1062 Diese Kennzahlen finden sich in Tz. 19 der Bagatellebekanntmachung.
1063 Jestaedt/Bergau, WuwW 1998, 119 (121 f.).
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a) Unternehmen als Normadressaten

Nach der Generalklausel*°®* von Art. 1 Abs. 1 lit. 8) VGVO kommt eine Freistellung
nur dann in Betracht, wenn es um Vereinbarungen oder abgestimmte Verhaltenswei-
sen zwischen zwei oder mehr Unternehmen geht. Die erwahnten Begrifflichkeiten sind
als Tatbestandsmerkmale von Art. 101 Abs. 1 AEUV bekannt und es gibt keine Ver-
anlassung, warum sie im Rahmen der VGVO anders auszulegen sind. Erganzend sei
allerdings noch einmal darauf hingewiesen, dass ein Zusammenschluss, der das Merk-
mal der Unternehmensvereinigung erfillt, durchaus auch zugleich ein Unternehmen
sein kann. Der Begriff der Unternehmensvereinigung wird in erster Linie gerade dazu
gebraucht, um auch die Zusammenschlisse kartellrechtlich zu erfassen, die den Un-
ternehmensbegriff selbst nicht erfiillen.1% Dies ist deshalb von Bedeutung, weil Art.
2 Abs. 2 VGVO im Hinblick auf Unternehmensvereinigungen wieder Einschrankun-
gen vom Anwendungsbereich der VGVO aufstellt. Allerdings stellt Art. 1 Abs. 1 lit.

a) VGVO zusatzliche Anforderungen an den Unternehmensbegriff.

Erganzt um die Ausfiihrungen der Kommission in den Leitlinien, Tz. 24, 2. Spiegel-
strich bestimmt die Vorschrift, dass die an einer Vereinbarung oder abgestimmten
Mafnahme beteiligten Unternehmen ,,auf einer anderen Ebene der Produktions- oder
Vertriebskette tatig* sein miissen. Die klassischen Fille bilden Vereinbarungen zwi-
schen Herstellern und GroR-/Einzelhandlern sowie zwischen einem Rohstoffhersteller
und einem Hersteller, der das Produkt des Rohstoffherstellers als Komponente fiir ein
eigenes Produkt verwendet.1%® Dabei kann ein Unternehmen durchaus auf mehreren

Stufen der Herstellungs- und Vertriebskette agieren.%” Durch die Formulierung ,,zwei

1084 g0 die zutreffende Terminologie bei Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1204).
1065 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 68.

1066 Ppetsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 51.

1067 Leitlinien, Tz. 24, 2. Spiegelstrich.
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oder mehr Unternehmen® konnten nun auch erstmals mehrstufige Vereinbarungen von

den Regelungen der VGVO erfasst sein.10%8

Indem die Kommission in den ,,Leitlinien fiir horizontale Beschré’mkung:{en‘‘1069 von
einer Tatigkeit ,,auf unterschiedlichen Ebenen der Produktions- und Vertriebskette*
spricht, trégt sie indirekt zu einem besseren Verstandnis von Art. 1 Abs. 1 lit. a) VGVO
bei, weil dadurch die innere Verbindung eines Stufenverhaltnisses auf der Wertschop-
fungskette hervorgehoben wird.1°’° Dies bedeutet, dass der Lieferant im Hinblick auf
Waren oder Dienstleistungen eine Wertschopfung erbringen muss, die als Vorleistung
in die vom Kaufer geschaffene Wertschopfung eingeht.1’* Durch dieses zusatzliche
Kriterium féllt nicht jeder Austauschvertrag unter den Anwendungsbereich der
VGVO, was zu einem deutlich engeren Anwendungsbereich fihrt, als dies bei § 14
GWB a.F. der Fall sein mag.

Unabhangig davon stellt der Wortlaut der Vorschrift unmissverstandlich klar, dass die
VGVO ungeachtet des von den Parteien aufgrund des Zivilrechts gewéhlten Vertrags-

typs Anwendung findet.2072

Eine weitere Prazisierung des Anwendungsbereichs der VGVO ergibt sich unmittelbar
aus der Norm selbst: Die beteiligten Unternehmen missen ,,fiir die Zwecke der Ver-
einbarung oder der abgestimmten Verhaltensweise auf unterschiedlichen Ebenen der
Produktion und des Vertriebs stehen. Die Tatsache, dass sich zwei oder mehr Unter-

nehmen auf irgendeinem Markt auf zwei unterschiedlichen Ebenen gegenuberstehen,

1088 SIM-Klotz, Wetthewerbsrecht, 2003, Fallgruppen Art. 81 — Liefer- und Bezugsvereinbarungen,
Rn. 32.

1089 Tz 11.
1070 3o (iberzeugend Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 125.
071 Veelken, in I/M 1, Vertikal-VO, Rn. 68 ff.

1072 gJM-Klotz, Wetthewerbsrecht, 2003, Fallgruppen Art. 81 — Liefer- und Bezugsvereinbarungen,
Rn. 32; Petsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 51; Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203
(1205); Scheerer, Wetthewerbsbeschrénkungen, 2002, S. 79.
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ist also allein noch nicht hinreichend, wichtig ist, dass die fragliche Vereinbarung (o-
der abgestimmte MalRnahme) eine Verknupfung zwischen diesen beiden Umstanden
schafft.2%”® Kann dies nachgewiesen werden, ist es umgekehrt dann aber unschadlich,
wenn die Unternehmen sich auf einem anderen Markt als Wettbewerber gegenuber-

stehen.1074

b) Unternehmensvereinigungen als Normadressaten

Auch an den zweiten Normadressaten des Art. 101 Abs. 1 AEUV, die Unternehmens-
vereinigungen, werden aufgrund der Regelung von Art. 2 Abs. 2 VGVO zusatzliche
Anforderungen flr die Anwendbarkeit der Gruppenfreistellungsverordnung als solche
gestellt. Die erste dieser zusatzlichen Anforderungen, namlich dass es sich bei diesen
Unternehmensvereinigungen zugleich auch um Unternehmen gemaR Art. 101 Abs. 1
AEUV handeln muss, ergibt sich allerdings nur im Zusammenhang mit Art. 2 Abs. 1
VGVO.

Allerdings missen die Mitglieder bzw. die Lieferanten, was sich abermals aus dem
Rickschluss zu Art. 2 Abs. 1 lit. a) VGVO ergibt, auf einer unterschiedlichen Produk-
tions- oder Vertriebsstufe tatig sein. Im Fall einer Unternehmensvereinigung kommt
also eine einschrankungslose Anwendung der VGVO nur dann in Betracht, wenn ei-
nerseits die Tatbestandsmerkmale von Art. 2 Abs. 1 lit. a) VGVO erfullt sind und an-
dererseits eine vertikale Vereinbarung weder mit Mitgliedern oder Anbietern der Un-
ternehmensvereinigung geschlossen wird. In Frage kommt eine Anwendung beispiels-
weise dann, wenn eine Unternehmensvereinigung Verk&ufe an Kunden aufgrund einer
von den Mitgliedern unabhangigen Tatigkeit vornimmt. Die Beantwortung der Frage,
ob die zusatzlichen Voraussetzungen nach Art. 2 Abs. 2 VGVO fir die Gruppenfrei-
stellungsverordnung vorliegen mussen, kann also bei ein und derselben Unterneh-
mensvereinigung fur verschiedene Vereinbarungen unterschiedlich ausfallen, je nach-

dem, mit wem die vertikale Vereinbarung geschlossen wurde. 07

1073 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 126.
1074 Metzlaff, BB 2000, 1201 (1203).

1075 Schulte/Geiger, EuZW 2000, 396 (398) scheint diese Konsequenz des insoweit unmissverstand-
lichen Wortlauts nicht klar zu sein.
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Aufgrund des erwédhnten Zusammenspiels von Art. 2 Abs. 2 VGVO mit Art. 2 Abs. 1
lit. a) VGVO ist der Einwand, dass die praktische Handhabung von Art. 2 Abs. 2
VGVO die Abgrenzung zwischen horizontalen und vertikalen Beschrankungen er-

schwere, nur sehr bedingt zutreffend.1°7®

ab) Einzelhandlereigenschaft

Soweit es aber um vertikale Vereinbarungen mit Mitgliedern oder Anbietern geht,
ergibt sich sowohl aus der Norm als auch aus den Leitlinien'®’” eindeutig, dass die
Mitglieder ausschlieBlich Wareneinzelhandler sein mussen. Die Leitlinien definieren
in Tz. 29 Satz 3 die Wareneinzelhédndler als ,,Handler, die Waren an den Endverbrau-

cher weiterverkaufen®.

Bei der genauen Abgrenzung dieses Begriffs wird weitgehend auf die Auslegungs-
grundsatze der Gruppenfreistellungsverordnung von Alleinvertriebsvereinbarun-
gen*?’® zuriickgegriffen.°’® Danach muss zwischen den bezogenen und den weiterver-
kauften Waren weitgehende Identitét bestehen, wobei geringfligige wertsteigernde Ta-
tigkeiten des Handlers zur Verbesserung von Qualitat, oder Haltbarkeit bzw. Veran-
derungen an der Verpackung oder der Mengenverteilung zulassig sind.%®° Unschad-
lich ist es auch, wenn ein Endverbraucher selbst die Unternehmereigenschaft er-

fillt, 1081

1076 S0 aber Bayreuther EWS 2000, 106 (107); Noack, 290 f.
077 Tz.29,S.2

1078 VO (EWG) Nr. 1983/83, ABI. EG 1983 L 173/1

1079 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 366.

1080 veelken, in I/M I, Vertikal-vVO, Rn 86.

1081 Semler/Bauer, DB 2000, 193 (196)
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bb) UmsatzgroRe

Zusatzlich erfordert die Anwendung der VGVO bei vertikalen Vereinbarungen von
Unternehmensvereinigungen mit ihren Mitgliedern oder Lieferanten noch, dass keiner
der beteiligten Wareneinzelhdndler einen Gesamtumsatz von mehr als € 50 Mio. er-
zielt haben darf.1%2 Fir die Konkretisierung dieses Tatbestandsmerkmals ist Art. 8
VGVO heranzuziehen. Entscheidend ist demnach der Umsatz nach Abzug von Steuern
und sonstigen Abgaben mit sdmtlichen Waren und Dienstleistungen im Geschaftsjahr
vor Abschluss der vertikalen Vereinbarung. Winschenswert wére allerdings gewesen,
wenn Art. 8 VGVO auch definiert hatte, nach welchen Rechnungslegungsgrundsatzen
die Ermittlung zu erfolgen hat.1083

Art. 8 Abs. 1 VGVO legt fest, dass nicht nur unmittelbar beteiligte Unternehmen, son-
dern auch verbundene Unternehmen nach MafRgabe der Vorschrift einzubeziehen®®
sind, wobei der Begriff der verbundenen Unternehmen seinerseits in Art. 1 Abs. 2
VGVO umfassend definiert wird. Die Vorschrift enthdlt insoweit eine genaue Rege-

lung dazu, wie die Zurechnung von Gemeinschaftsunternehmen zu erfolgen hat.1®

cb) Anwendbarkeit der VGVO bei Beschliissen

Im Zusammenhang mit Unternehmensvereinigungen als Normadressaten wurde tber-
dies daruber sinniert, ob es sich beim Unterlassen, Beschliisse von Unternehmensver-
einigungen dem Anwendungsbereich der VGVO zuzuordnen, um eine planwidrige
Regelungsliicke handelt, was sich jedoch durch die Neufassung in Art. 2 Abs. 2 VGVO
nunmehr erledigt hat.

1082 gehr kritisch zu dieser Umsatzschwelle Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 368 ff.

1083 Trotz Bemiihens um Vereinheitlichung im Rahmen der IAS mag es auch bei der Berechung des
Umsatzes noch Unterschiede beispielsweise im Vergleich des HGB-Abschlusses mit einem Ab-
schluss nach US-GAAP geben.

1084 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 368.
1085 gcheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 107.
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2) Gegenstand von Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen

Hinsichtlich der Mindeststandards, die eine Vereinbarung oder abgestimmte MaR-
nahme enthalten muss, um fir eine Gruppenfreistellung in Frage zu kommen, enthalt
die Legaldefinition der vertikalen Vereinbarung in Art. 1 Abs. 1 lit. a) VGVO nur
lickenhafte Ausfihrungen.

a) Mindestinhalt von an sich verbotenen MalRhahmen

Die Vereinbarung bzw. abgestimmte Verhaltensweise muss Bedingungen regeln, zu
denen die Parteien bestimmte Waren oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder
weiterverkaufen konnen. Auch aus den Leitlinien ergeben sich keine naheren Hin-
weise Uber die konkrete inhaltliche Ausgestaltung. In jedem Fall sind aber wettbe-
werbsbeschrankende Absprachen erforderlich, die im unmittelbaren Zusammenhang
mit Einkaufs-, Verkaufs- oder Weiterverkaufsbedingungen stehen.1% Vergleicht man
die deutsche Fassung mit der englischen und franzgsischen Version, so wird klar, dass
der Begriff ,,beziehen* besser mit dem préziseren Vokabular ,kaufen* hitte besetzt
werden sollen.1% In jedem Fall ist durch die ausdriickliche Einbeziehung von Dienst-
leistungen zuné&chst einmal der Anwendungsbereich freistellungsfahiger Abreden im
Vergleich zu den diversen Vorgangerregelungen erweitert worden.1%%8 Fest steht daher
auch, dass Miet- oder Pachtvereinbarungen keine nach der VGVO freistellungsféhigen
Abreden darstellen'®®, obwohl diese vom Tatbestand des § 14 GWB a.F. erfasst wa-
ren'® und auch kein Grund ersichtlich ist, warum diese nicht Art. 101 Abs. 1 AEUV

unterfallen sollen. Die Abgrenzung zwischen dem Verkauf von Dienstleistungen und

1088 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 132.

187 Dazu Mestmacker/Schweitzer, § 14, Rn. 20ff.; die englische Fassung verwendet den Begriff
»purchase®, noch eindeutiger die franzosische Version, die den Begriff ,,acheter” verwendet.

1088 Griffiths, ECLR 2000, 241 (242); Horsch, 145; Nolte, 1998, 2429.

1089 | eitlinien, Tz. 25, S. 2; a.A. mit durchaus gewichtigen Argumenten: Veelken, in I/M I, Vertikal-
VO, Rn. 63, der auch Miet- und Leasingvertrdge von der Freistellung der VGVO umfasst sieht,
sofern diese ,,Element der volkswirtschaftlichen Wertschdpfungskette* sein konnen. Diese Auf-
fassung dirfte jedoch im Ergebnis schwer haltbar sein.

1090 vgl. v. Wallenberg, Rn. 201.
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einer Mietvereinbarung kann in der Praxis erhebliche Abgrenzungsprobleme verursa-
chen, insbesondere im Zusammenhang mit Vereinbarungen tber den Zugang zu Sa-
telliten- und Telekommunikationsdiensten.%®* Obwohl die Ubergénge zwischen Kauf-
und Mietvertrdgen in diesem Bereich flieRend sind, hat die Abgrenzung erhebliche
praktische Auswirkungen im Hinblick auf die Freistellung. Es empfiehlt sich eine Ana-
lyse der einzelnen in Art. 1 Abs. lit. @) UnterabVGVO erwahnten Begrifflichkeiten.

aa) Exkurs: Spezifische Auslegungsgrundsatze von EU-Rechtsquellen

Die zuvor erwéhnte Unzulanglichkeit der deutschen Fassung im Vergleich zu der eng-
lischen und franzosischen Fassung des entsprechenden Verordnungstexts ist leider
keine Ausnahme innerhalb der Vertikal-GVO. Die nachfolgenden Ausfiihrungen zei-
gen vielmehr, dass gerade die fiir das Grundverstandnis dieser Gruppenfreistellungs-
verordnung so zentrale Vorschrift des Art. 2 VGVO in ihrer deutschen Fassung an
mehreren im Vergleich zu anderen Fassungen unprazisen, in einigen Féllen geradezu

missverstandlichen Formulierungen krankt.

Dies ist sicher zum Teil auch ein strukturelles Problem von Rechtsquellen aus der eu-
ropéischen Union. Wahrend sich die EU-Institutionen bei dem Abfassen von Verord-
nungs- und Richtlinientexte vor Beginn des formalen Gesetzgebungsverfahrens in der
Regel nur einiger weniger Arbeitssprachen bedienen durften, missen die Texte spa-
testens zu Beginn des Verfahrens in den tber 20 Amtssprachen zur Verfligung stehen.
Dass dies eine wahre Herkulesaufgabe sein durfte, versteht sich von selbst. Nicht sel-
ten diirfte dies vielmehr auf eine Quadratur des Kreises hinauslaufen und Inkongruen-
zen und Ungenauigkeiten werden sich beim Abgleichen der Endfassungen in den ver-
schiedenen Amtssprachen selten vermeiden lassen, weil nicht nur die Sprachen grund-
satzlich unterschiedlich sein kénnen, sondern auch die uberlieferten Rechtssysteme
der Mitgliedsstaaten historisch ganz andere Wurzeln haben mégen. So mag sich zwar

ein Rechtsbegriff problemlos in verschiedene Sprachen (bersetzen lassen, ohne dass

1091 vgl. Mathieu, E.C.L.R. 2000, 172 (175).
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diese Einheitlichkeit in der Sprache auch zu einem kongruenten Verstandnis eines
Rechtsbegriffs in den verschiedenen Rechtssystemen fiihren mag.

Es stellt sich dann aber die Frage, ob es bei der Auslegung des Verordnungstexts in
einer bestimmten Amtssprache zul&ssig ist, den Text einer anderen Amtssprache und
maoglicherweise das dahinter stehende Rechtsverstandnis als Auslegungskriterium her-
anzuziehen. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass die grammatikalische Auslegung
in einem Umfeld der Sprachenvielfalt bei gleichzeitiger Verbindlichkeit aller Amts-
sprachen meist nicht ausreichend fiir das Verstandnis und die Interpretation einer ge-

meinschaftsrechtlichen Norm ist.19%2

Und so betonte die Rechtsprechung des EuGH?® bereits friihzeitig, dass sich die Aus-
legung einer gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift nicht auf den eindeutigen Wortlaut
der Vorschrift in einer Sprache beschranken dirfe, sondern mittels eines Vergleichs
von verschiedenen Fassungen zu einer allen Amtssprachen Rechnung tragenden L6-

sung gelangen.

Ahnliche Grundsétze sollen auch fur die inhaltliche Auslegung einzelner Fachtermini
gelten.%%4 Ein ausschlieRlicher Ruckgriff auf einen aus dem nationalen Recht vertrau-
ten Begriffsinhalt ist nicht statthaft und widersprache dem Erfordernis einer einheitli-
chen Auslegung des Gemeinschaftsrechts.%®® Vielmehr sind die verwendeten Begriffe
auf ihre gemeinschaftsspezifische Funktion und Ausrichtung zu tiberpriifen. Dadurch
konnte vielen Fachbegriffen in der Vergangenheit durch den EuGH eine genuin-ge-

meinschaftsrechtliche Bedeutung zugeordnet werden.1%%

1092 EuGH Rs. 29/69, Slg. 1969, 419, Rn. 2 ,,Stauder/Stadt Ulm*; Rs. 6/74, Slg. 1974, 1287, Rn. 9 ff
. »»Moulijn/Kommission®.

109 EuGH Rs. 283/81, Slg. 1982, 3415, Rn. 17 ff. ,,CILFITMinisterio della sanita“;EuGH Rs. 47/79,
Slg. 1979, 3639, Rn. 4 ,, Nehlsen/Stadt Bremen*.

1094 BBPS, Rn. 530
1095 Braselmann, EuR 1992, 55.
10%  Beispiele bei BBPS, Rn. 531.
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Somit war es in dem vorangegangenen Beispiel durchaus zuléssig, dass in der deut-
schen Fassung durch Rickgriff auf Begrifflichkeiten aus der englischen und franzosi-
schen Fassung der Begriff ,,bezichen* gedanklich mit dem Begriff , kaufen* ersetzt
werden kann. Festzustellen bleibt aber auch, dass diese gedankliche Ersetzung nicht
zwangslaufig dazu fiihren muss, dass die in Rede stehende Handlung zwingend ein
Rechtsgeschaft ist, das den Anforderungen von § 433 BGB entspricht. %%’

ba) Waren und Dienstleistungen

Weder die VGVO selbst noch die Leitlinien enthalten eine Definition der Begriffe

1098
,, Waren*

und ,,Dienstleistungen®. Es spricht nichts gegen die Annahme, warum
diese Begriffe in der VGVO nicht deckungsgleich mit den identisch gebrauchten Be-

griffen des GWB sein koénnen. In jedem Fall sind beide Begriffe weit auszulegen.1%%

ca) Bedingungen

Beim Umgang mit dem auf den ersten Blick scheinbar unproblematischen Begriff der
,Bedingungen* konnen verschiedene Auslegungsprobleme auftreten. Diese konnen
ihre Ursache in der Auslegung dieses Begriffs selbst haben, aber auch in dem Ver-
stdndnis darlber, wie sich diese Bedingungen im Verhéltnis zu der in Frage stehenden

Vereinbarung verhalten sollen.

1097 In der Praxis noch mehr Schwierigkeiten als bei Verordnungen durften freilich bei der Umset-
zung von Richtlinien in nationales Recht eintreten, insbesondere die Umsetzung in ein bestehen-
des Gesetzbuch integriert wird, wo eine in der Richtlinie auftauchende Begrifflichkeit bereits
existiert und durch eine langjdhrige Auslegungstradition im nationalen Recht quasi ,,vorbelastet™
ist.

10%  Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten bei der Klassifikation von unkorperliche Software (z.B.
beim Herunterladen vom Internet), Vgl. Polley/Seeliger CR 2001, 1 (4).

1099 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 140.
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(1) Begriffsverstandnis

Eine genauere Definition des Begriffs der ,,Bedingungen® findet sich weder in der
VGVO noch in den Leitlinien. Soweit die deutschsprachige Literatur zur VGVO die-
sen Begriff niher thematisiert, wird davon ausgegangen, dass er ,,untechnisch**% zu
verstehen sei, weil er in den Leitlinien synonym mit dem Begriff ,,Voraussetzungen*
verwandt wird.}1% Der Begriff der ,Voraussetzungen* selbst taucht im Text der
VGVO etwa in Art. 2 Abs. 3 auf. Die Tatsache, dass sowohl die englische als auch die
franzosische Fassung in Art. 2 Abs. 3 den Begriff ,,condition (s)“ verwenden und den
identischen Begriff in Art. 1 Abs. 1 VGVO dort benutzen, wo in der deutschen Fassung
der Begriff ,,Bedingungen* verwandt wird, scheint diese These zu untermauern. Damit
ist aber noch nicht ausgesagt, dass jede Vertragsbestimmung einer Vereinbarung auch
eine Bedingung i.S.v. Art. 1 Abs. 1 VGVO ist. Ein Vergleich mit Art. 2 Abs. 3 VGVO

lasst vielmehr einen anderen Schluss zu:

In dieser Vorschrift wird sowohl von den ,,Bestimmungen einer Vereinbarung* als
auch von dem ,,Hauptgegenstand der Vereinbarung* gesprochen. Klar ist hierbei, dass
die ,,Bestimmungen‘ den umfassenderen Begriff bilden, von denen der ,,Hauptgegen-
stand* lediglich den Unterfall einer ganz bestimmten Bestimmung bildet. Unter den
Begriff der ,,Bestimmungen* kdnnen alle Arten von Klauseln einer Vereinbarung fal-
len. Ein Vergleich sowohl mit der englischen als auch mit der franzdésischen Fassung,
wo die Begriffe ,,provisions® bzw. ,,dispositions* verwandt werden, bestitigt diese Be-

griffsauslegung.

Es stellt sich daher konkret die Frage, wo der Begriff der ,,Bedingungen® im Verhéltnis
zu dem bereits genannten Begriffspaar eingeordnet werden kann. Bereits ein bloRer
sprachlicher Vergleich zwischen dem Begriff der ,,Bestimmung* und dem der ,,Bedin-
gung‘ legt zutage, dass letzterem im Regelfall mehr Qualifikationen abverlangt wer-

den. Bei einem Vergleich mit der englischen Fassung des Begriffs stellt man fest, dass

1100 5o die Beschreibung bei Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 132
101 Tz, 24, dritter Spiegelstrich u. Tz. 25 S. 3 andererseits.
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dem dort verwandten Begriff der ,,conditions* im englischen Vertragsrecht sogar eine
fachspezifische Bezeichnung zukommt. In Abgrenzung zu dem Begriff der ,,warran-
ties* versteht man hierunter wesentliche Bestimmungen eines Vertrags (,,essential
terms*).11%2 Allerdings gesteht das Schrifttum zum englischen Vertragsrecht zu, dass

auch dort der Begriff der ,,conditions* gelegentlich untechnisch verstanden wird.!%

Mit dem Umstand, dass der Begriff der ,,Bedingungen‘ untechnisch zu verstehen ist,
sollte jedoch keinesfalls der Anspruch aufgegeben werden, ihm eine mit den Zwecken
der VGVO vereinbare Auslegung zukommen zu lassen. Dafur reicht die zuvor er-
wéhnte (negative) Feststellung allein noch nicht aus, dass nicht jede Bestimmung einer
Vereinbarung zugleich eine Bedingung ist. Der Umstand, dass der Begriff synonym
zu dem Begriff der ,,Voraussetzungen verstanden wird erweist sich dabei fiir seine
Auslegung von besonderem Nutzen: Man kann immer dann von einer Voraussetzung
einer Vereinbarung sprechen, wenn die Vereinbarung insgesamt mit einer solcher Ver-
tragsbestimmung stehen und fallen soll; unter dem Blickwinkel des deutschen Ver-
tragsrechts kdme besagtes Rechtsinstitut einer sog. essentialia negotii nahe. Allerdings
sind die in der VGVO genannten Begriffe trotz ihrer gelegentlichen Nahe zum Ver-
tragsrecht nicht am Maf3stab des nationalen Zivilrechts zu messen, sondern unterliegen
einer unabhangigen Auslegung am MaRstab des Gemeinschaftsrechts.!%* Im Streitfall
muss ein Gericht anhand samtlicher Umstande des Vertrags klaren, inwieweit eine
»Bestimmung* auch eine ,,Bedingung* oder besser gesagt ,,Voraussetzung® einer Ver-

einbarung darstellt.

Die englische Fassung der VGVO verwendet dort, wo die deutsche Fassung von
,Hauptgegenstand* spricht, in dem Text der Verordnung Begriff ,,primary object*
(,,/'objet principal* in der franzosischen Fassung.) Diesen Begriff kennt Black’s Dic-
tionary of Law, das fiihrende Rechtsworterbuch in GroRbritannien, nicht als juristi-

schen Fachbegriff. Ahnliches trifft auch auf den in der deutschen Fassung gewahlten

1102 Weyrdon, Anson’s Law of Contract, 135.

1103 pgole, Law of Contract, 233.
104 Mathieu, E.C.L.R. 2000, 172 (175).
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Begriff zu. Abermals ist die deutsche Ubersetzung jedoch als inkonsistent und miss-
gliickt zu bewerten. Sowohl in der englischen als auch in der franzosischen Fassung
wird der Begriff ,,bezwecken® in Art. 101 Abs. 1 AEUV sowie in Art. 4 VGVO mit
,,...nave as their object” bzw. ,,...ont pour objet iibersetzt. Folglich wire der Begriff
»,Hauptzweck® in der deutschen Fassung die treffendere Terminologie gewesen. An-
gesichts der aus dem deutschen Kartellrecht in der Vergangenheit bekannten Kontro-
verse zwischen der ,,Gegenstandstheorie® und der ,,Zwecktheorie* ist es ein wenig
bedauerlich, dass man gerade in der deutschen Fassung der VGVO nicht ein wenig
mehr an sprachlicher Feinfuhligkeit hat walten lassen, um diesen linguistischen Faux-

pas zu verhindern. 1%

Es wird vorgeschlagen, dass die Frage, ob es sich bei dem Vertrag um einen Haupt-
oder Nebengegenstand handelt, anhand einer objektiven Gesamtbetrachtung der frag-
lichen Vereinbarung zu beurteilen ist und dass der Begriff weitgehend mit dem Begriff
der Hauptleistungspflicht deckungsgleich sein soll.*% Nach einem anderen Definiti-
onsversuch bildet der Hauptgegenstand einer Vereinbarung ,,den Kern der zur Befrie-
digung der wesentlichen Vertragsinteressen dienenden Leistungen+.!1%” Was die
Hauptleistungspflichten bilden, 1&sst sich zumindest unter Zugrundelegung des deut-
schen Vertragsrechts mit dem grundlegenden Prinzip des ,,do ut des* ermitteln.*1% Im

englischen Vertragsrecht zum Vergleich erfolgt die Abgrenzung danach, ob eine ,,con-

dition* oder eine ,,warranty* vorliegt.

105 Allerdings gibt es auch in der englischsprachigen Literatur zur VGVO Stimmen, die insbeson-
dere im Hinblick auf Franchisevereinbarungen mit der gewéhlten Terminologie nicht einverstan-
den sind; Vgl. Korah/O’Sullivan, 146 ff.; Subiotto/Amato, Journal of World Competition
2000, 5 (8); a.A. offenbar Noack, 297; zum Verhdltnis von Franchisevereinbarungen und Art. 2.
Abs. 3 VGVO siehe insbesondere die Ausfiihrungen auf 308 ff.

1106 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 132f.
1107 Noack, 296.
1108 Zutr. Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 133.
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Gegen eine Auslegung, bei der die Begriffe ,,Bedingungen® in Art. 1 Abs. 1 VGVO
und ,,Hauptgegenstand in Art 2 Abs. 3 VGVO als Synonyme zu verstehen'% wiren,
spricht jedoch das Verhaltnis der beiden Vorschriften zueinander, wie es in Art. 2 Abs.
3 VGVO zum Ausdruck kommt: Eine Freistellung im Zusammenhang mit der Uber-
tragung von geistigen Eigentumsrechten kann nach dem unmissverstandlichen Wort-
laut der Vorschrift {iberhaupt nur in Frage kommen, wenn eine ,,vertikale Vereinba-
rung“ nach Art. 1 Abs. 1 VGVO vorliegt. Wenn die Begriffe tatsachlich synonym zu
verstehen waren, dann stiinde der Hauptgegenstand der Vereinbarung schon bei der
Prifung von Art. 1 Abs. 1 VGVO fest. Ein spezieller Priifungspunkt im Rahmen von
Art. 2 Abs. 3 VGVO wadre dann an sich tberfllssig, weil von vornherein klar ware,
dass die Ubertragung von geistigen Eigentumsrechten nicht der Hauptgegenstand einer

Vereinbarung ware.

Dieses Verstandnis der Begriffe ist einerseits mit dem Wortlaut der deutschen Fassung
vereinbar, weil nach der Systematik der Verordnung zumindest Klar sein durfte, dass
die Begriffe ,,Bedingungen‘ und ,,Bestimmungen‘‘ nicht synonym zu verwenden sind
und die Begriffe ,,Hauptgegenstand* und ,,Bedingungen* im Vergleich zu dem Begriff

der ,,.Bestimmungen* eine spezielle Form von Bestimmungen darstellen.

(2) Bezug der Bedingungen zu der fraglichen Vereinbarung

Art. 1 Abs. 1 VGVO spricht von einer ,,Vereinbarung..., die die Bedingungen betrifft*.
Diese Formulierung ist &ul3ert unprazise, weil sie keine Antwort auf die Frage gibt, ob
bereits die Existenz einzelner derartiger Bedingungen ausreichend ist, damit die Ver-
einbarung in den Genuss der Freistellung insgesamt kommen kann, oder ob die Frei-

stellung nur im Hinblick auf die néher qualifizierten Bedingungen gilt. Aus Sicht eines

1109 Nicht ganz klar Veelken, in I/M |, Vertikal-VO, Rn. 61, der neben der Existenz von ,,Bedingun-
gen“ zwar noch einen ,,wirtschaftlichen Hauptgegenstand* fiir erforderlich hilt, aber offen lasst,

ob es einen Oberbegriff des ,,Hauptgegenstands* gibt, zu dem auch ,,Bedingungen*i..S.v. Art. 2
Abs. VGVO zahlen.
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betroffenen Unternehmens, das um Klarheit im Hinblick auf die mégliche Unwirk-
samkeit einer abgeschlossenen Vereinbarung bemdiht ist, dirfte dies kein ganz unwe-

sentlicher Umstand sein.

Abermals findet sich in der englischen Fassung eine préazisere Formulierung, ohne dass
auch diese ganz zufriedenstellend ist. Dort heil3t es an der entsprechenden Stelle:
....Shall not apply to agreements or concerted practises entered into between two or
more undertakings each of which operates, for the purpose of the agreement, at a dif-
ferent chain of production or distribution, and relating to the conditions under which
the parties may purchase...”. Die Freistellung soll also fiir Vereinbarungen zwischen
zwei Unternehmen, die keine Wettbewerber sind, bezlglich solcher Bedingungen gel-
ten, zu denen die Parteien Waren oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder wei-
terverkaufen konnen. Finden sich im Rahmen einer solchen Vereinbarung beispiels-
weise Abreden, in den Feldern der Forschung und Entwicklung nicht miteinander zu
konkurrieren, so ist dies vom Umfang der Freistellung nicht umfasst. Dies ist letztlich
auch das Verstandnis, das die Kommission in den Leitlinien zum Ausdruck bringt'!°

und das tiberwiegend auf Zustimmung stRt. !t

(3) Beziehen, Verkaufen oder Weiterverkaufen

Offen gelassen wird auch die Frage, ob die blof3e Abrede der Bedingungen ausreichend
flr das Vorliegen einer vertikalen Vereinbarung ist oder ob auch ein tatséachlicher Be-
zug geregelt sein muss. Teilweise wurde aus der friheren Terminologie der Leitlinien,
welche die Begriffe , Kduferund ,,Verkaufer<11!2 verwendet, gefolgert, dass die Kom-

mission eine tatséchliche Durchfiihrung einer Transaktion voraussetze.!*'® Es ist aller-

110 \gl. Tz.25S. 3.

it Baron, in L/M/R, Band 1, GVO-Vertikal, Rn. 64; Polley/Seeliger, CR 2001, 1 (4);
Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 133; Whish, C.M.L.R. 2000, 888 (900), der falschlicherweise auf
Tz. 20 anstatt Tz. 25 S. 3 der Leitlinien verweist.

2z Tz, 25.
113 gchultze/Pautke/Wagener, Rn. 134f; wohl auch Veelken, in I/M I, Vertikal-VO, Rn. 62.
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dings zu bedenken, dass in der Praxis viele Unternehmen der Geltung von Geschafts-
bedingungen zustimmen, um bei der Vergabe eines Projekts mit ihrem Gebot tber-
haupt eine Chance auf Beriicksichtigung zu haben.'** Auch derartige Handlungen un-
terliegen der Uberpriifung von Art. 101 Abs. 1 AEUV. Daher gibt es keinen Grund,
warum sie nach der VGVO nicht freistellungsfahig sein sollen. Diese Auslegung ist
auch keinesfalls unvereinbar mit der Terminologie der Kommission in deren Leitli-
nien. In der kaufméannischen Praxis verwenden zahlreiche Rahmenvereinbarungen o-
der Geschiftsbedingungen die Begriffe ,,Kéufer oder ,,Verkdufer®, ohne dass in die-
sem Moment bereits ein tatsichlicher Bezug gegeben ist.1**> Folglich diirften auch
Vereinbarungen zwischen Kreditkartenunternehmen und Vertragsunternehmen (ber
die Zusammenarbeit bei der Abwicklung im Kreditkartengeschaft freistellungsfahige
Vereinbarungen sein, die die Rahmenbedingungen flr den Verkauf von Dienstleistun-
gen des Kreditkartenunternehmens an das Vertragsunternehmen im Zusammenhang

mit dem Einsatz der Kreditkarte durch einen Inhaber regeln.

Durch die Neufassung der Vertikal-GVO wurde die Terminologie letztlich angepasst.
Statt vom ,,Kdufer” ist nunmehr die Rede vom ,,Abnehmer®. Der ,,Verkdufer® wird
seither als ,,Anbieter bezeichnet. Anhand dessen wird deutlich, dass die Kommission
auch mit der zuvor verwendeten Terminologie zum Ausdruck bringen wollte, dass es
eine notwendige Bedingung ist, dass die Parteien der Vereinbarung, um deren Frei-
stellung es geht, ,,Abnehmer und ,,Anbieter im Hinblick auf eine solche Vereinba-
rung sind, wobei der Kauf, Verkauf oder Weiterverkauf regelmaiig den Hauptgegen-
stand dieser Vereinbarung bilden wird.!!® Anders ausgedriickt muss die Vereinbarung

zumindest auch Leistungsaustausch von Waren oder Dienstleistungen gegen Entgelt

1114 n diese Richtung scheinen auch Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 132f. zu argumentieren, indem
sie auf die Existenz von Rahmenvereinbarungen hinweisen.

115 Nach Auffassung von Veelken, in I/M 1, Vertikal-VO, Rn. 76 ist jede Wettbewerbsbeschrankung
in einer vertikalen Vereinbarung auch zugleich eine Bedingung dieser Vereinbarung; gleichzei-
tig sieht er wohl unter einer Bedingung einen Bestandteil des Hauptinhalts einer Vereinbarung,

Vgl. Rn 61; wenngleich diese Aussage flr die Mehrzahl vertikaler Vereinbarungen zu-
treffen mag, so wird dabei jedoch (ibersehen, dass nur eine Vereinbarung in ihrer Gesamtheit
bestimmen kann, wann eine Bedingung bejaht werden kann und ob es sich um einen Hauptge-
genstand der Vereinbarung handelt.

1116 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 132.
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zum Gegenstand haben. Nur auf diese Teile der Vereinbarung bezieht sich die Frei-
stellung und auch nur, wenn es sich um Bedingungen bzw. VVoraussetzungen handelt,
also um Bestimmungen, mit denen der Kauf oder der Verkauf von Waren oder Dienst-

leistungen stehen oder fallen soll.

Allerdings missen die beiden zuletzt genannten Einschrankungen fiir die Freistellung
an zwei Stellen durchbrochen werden, was letztlich wieder zu einer Erweiterung der
Freistellung flhrt. Diese Aspekte hdngen letztlich mit der Inhaltsbindung im Hinblick
auf Zweitvertrage zusammen und sind daher gerade bezlglich des Preisbindungsver-
bots besonders wichtig. Zu beachten ist ndmlich, dass die Freistellungsgeneralklausel
von Art. 1 Abs. 1 VGVO nicht ausdricklich den im deutschen Kartellrecht in § 14
GWB a.F. behandelten Fall der Inhaltsbindung fiir eine Zweitvereinbarung auffiihrt,
obwonhl jede Fallgestaltung, die unter 8 14 GWB a.F. subsumiert wurde, an sich auch
Art. 101 Abs. 1 AEUV erflillen musste, blendet man einmal die Problematik des Tat-
bestandsmerkmals der Wettbewerbsbeschrankung aus. Es lasst sich aus diesem Um-
stand zundchst einmal die Schlussfolgerung ziehen, dass eine Bindung, die einer Ver-
tragspartei im Hinblick auf den Inhalt einer mdglichen Zweitvereinbarung auferlegt
wird, freigestellt wird, wenn mit der Festschreibung einer solchen Bindung der in der
Erstvereinbarung geregelte Leistungsaustausch fur Waren und Dienstleistungen stehen
und fallen soll, ohne dass es im Hinblick auf diese Freistellung weiterer Anforderun-

gen bedrfte.

Dabei bleibt es aber nicht allein. Mit dem Begriff ,,weiterverkaufen® findet sich in Art.
1 Abs. 1 VGVO zumindest eine indirekte Erwahnung von Inhaltsbindungen fur eine
Zweitvereinbarung, wobei dieser Begriff aber nur einen Teilbereich der Fallkonstella-
tionen abdeckt, die im deutschen Kartellrecht von 8§ 14 GWB a.F. umfasst werden. Der
Begriff ,,weiterverkaufen spricht die Fallgruppe an, bei der es um Inhaltsbindungen
zu Lasten der belieferten Partei im Hinblick auf die durch den Erstvertrag gelieferten
Waren oder Dienstleistungen geht. Sofern in der Erstvereinbarung mit den Regelungen

Uber den Weiterverkauf durch den Kaufer auch der Kauf der Waren oder Dienstleis-
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tungen stehen und fallen soll, wére dies von der Freistellung im Grundsatz bereits er-
fasst, ohne dass es der gesonderten Erwéhnung des Weiterverkaufs bedrfte, denn es
handelt sich dann ja bereits um eine Bedingung fur den Kauf der Waren. Es ist auch
keine Bedingung fur die Anwendbarkeit der VGVO, dass der Kéufer die Waren oder
Dienstleistungen weiterverkauft, es wird immer besonders hervorgehoben, dass eine
Freistellung auch dann moglich ist, wenn der Kaufer die Waren zum Eigengebrauch
verwendet!''’ oder weitervermietet.**® Es ist indes nicht davon auszugehen, dass die
Fallgruppe des Weiterverkaufs in der Begriffsaufzahlung aufgefiihrt wird, ohne dass
diesem eine eigenstandige juristische Bedeutung zukommen soll. Folglich ist zu un-

tersuchen, worin diese in sinnvoller Form bestehen kann.

Es muss berlicksichtigt werden, dass auch eine Zweitvereinbarung, mit welcher der
Kéufer der Erstvereinbarung die Waren oder Dienstleistungen nunmehr als Verk&aufer
an eine dritte Partei verdufert, Bedingungen i.S.d. Auslegung von Art. 1 Abs. 1 VGVO
beinhalten muss. Die Erstvereinbarung enthélt moglicherweise eine Bestimmung, die
eine Inhaltsbindung fur die Zweitvereinbarung vorgibt, ohne dass mit dieser Bestim-
mung der Leistungsaustausch der Erstvereinbarung steht und féllt. Daraus folgt aber
nicht, dass dies auch fir die in der Erstvereinbarung anvisierte Zweitvereinbarung gilt.
Es mag durchaus sein, dass eine Vereinbarung zwischen dem Kaufer der Erstverein-
barung und einem Dritten ohne eine Einigung Uber diesen Punkt nicht zustande kom-
men wird. Die Begriffe ,,kaufen” und ,,verkaufen alleine reichen nicht aus, um den
Freistellungsumfang im Grundsatz auf Bedingungen (Voraussetzungen) einer solchen
Zweitvereinbarung erstrecken zu lassen. Dies erreicht man nur mit dem Begriff ,,wei-
terverkaufen®. Damit dem Begriff eine eigensténdige juristische Bedeutung zukommt,
ist er also zwingend so auszulegen, dass hierunter Bestimmungen in der Vereinbarung
zwischen dem Verkdufer und dem Kaufer fallen, sofern diese Bestimmungen in einer
weiteren Vereinbarung des K&ufers mit einem Dritten Gber den Weiterverkauf der Wa-

ren bzw. Dienstleistungen Bedingungen (Voraussetzungen) wéren, ohne dass es auf

7 Leitlinien, Tz. 26, 3. Spiegelstrich, Satz 7; Péauser, 61 erblickt das Novum der Vorschrift gerade
darin, dass der Freistellungstatbestand gerade auch einen Leistungsaustausch fiir den Eigenver-
brauch des Beziehers eingeschlossen ist.

1118 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 135.



299

die Qualifizierung als Bedingungen in der Erstvereinbarung ankédme. In der Literatur
wird darauf verwiesen, dass der Tatbestand des Merkmals ,,weiterverkaufen® auch
dann erfiillt sei, wenn der Kaufer die Waren um- oder weiterverarbeitet.!''° Dagegen
lasst sich wenig vorbringen. Die vorangegangenen Ausfiihrungen zeigen aber, dass
dies nicht das eigentliche Problem im Zusammenhang mit der Auslegung dieses Be-
griffs ist. Auch darf nicht vergessen werden, dass ein Grofteil dieser Erweiterung des
Freistellungsumfangs durch die in Art. 4 VGVO enthaltene ,,schwarze Klausel* wieder
entfallt.

Die zweite Fallgruppe, bei denen die Freistellung auch auf Bestimmungen der Erst-
vereinbarung abstrahlt, die sich letztendlich auf Bedingungen einer Zweitvereinbarun-
gen beziehen, ohne dass solche Bestimmungen der Erstvereinbarung auch Bedingun-
gen fiir den Kauf oder Verkauf von Waren oder Dienstleistungen sein missen, bezieht
sich auf Fille sog. ,,directed buys*. Bei den Zweitvereinbarungen handelt es sich dabei
zwingend um Vereinbarungen Uber den Kauf bzw. Verkauf von Waren oder Dienst-
leistungen, bei denen es aber aus Sicht des Kaufers dieser Vereinbarungen im Ergebnis
keinen Unterschied machen darf, ob er diese Waren oder Dienstleistungen von dem
Kéaufer der Zweitvereinbarung bezieht oder ob er sie von der bindenden Partei der
Erstvereinbarung bezogen hatte.

(4) Art. 2 Abs. 3 VGVO und Franchisevereinbarungen

Art. 2 Abs. 3 VGVO enthélt wesentliche Einschrankungen tber die grundsatzliche
Anwendbarkeit der VGVO, wenn es in einer Vereinbarung zumindest auch um die
Ubertragung von geistigem Eigentum geht. Eine fir die Zwecke von Art. 2 Abs. 3
VGVO maligebliche Definition des Begriffs der ,,geistigen Eigentumsrechte® enthélt
Art. 1 Abs. 1 lit. f. VGVO. Aber auch der in Art. 1 Abs. 1 lit. g VGVO legal definierte

Begriff des Know-how fallt nach Ansicht der Kommission fiir die Zwecke von Art. 2

119 Leitlinien, Tz. 24, 3. Spiegelstrich; Bayreuther, EWS 2000, 106 (107); Scheerer, Wettbewerbs-
beschrankungen, 2002, S. 79.
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Abs. 3 VGVO unter den Begriff der ,,geistigen Eigentumsrechte®.*?° Insgesamt ms-
sen 5 Voraussetzungen vorliegen, damit eine VVereinbarung tber geistige Eigentums-

rechte von der Freistellung profitieren kann.'?!

b) Allgemeine Voraussetzungen fur die Freistellung im Rahmen von Art. 2 Abs.
3VGVO

Eine Vereinbarung, die auch die Ubertragung von geistigen Eigentumsrechten zum
Gegenstand hat, kann von vornherein nur in den Genuss der Vorteile der VGVO kom-
men, wenn sie samtliche zuvor genannten Voraussetzungen von Art. 1 Abs. 1 lit. a)
VGVO erflllt. Dies ergibt sich daraus, dass Art. 2 Abs. 3 VGVO ausdriicklich eine
Vertikale Vereinbarung voraussetzt, ein Begriff, der bereits in Art. 1 Abs. 1 VGVO
legal definiert wurde. Daher unterliegen Vereinbarungen Gber die Weitergabe geistiger
Eigentumsrechte zur Herstellung von Waren, etwa die Weitergabe von Formen oder
Rezepturen, nicht dem Geltungsbereich der VGVO.122

Weiterhin ist Voraussetzung fir die Anwendung der VGVO im Zusammenhang mit
der Ubertragung von geistigen Eigentumsrechten, dass eine Ubertragung bzw. Nut-
zung durch den Kaufer einer solchen Vereinbarung erfolgt. Eine Lizenzierung auch
innerhalb einer Vertikalen Vereinbarung zugunsten des Lieferanten wird nicht von

dieser Gruppenfreistellungsverordnung umfasst.!?3

Dritte Voraussetzung ist, dass die Ubertragung von geistigen Eigentumsrechten nicht

Hauptgegenstand der Vereinbarung ist. Der Begriff des ,,Hauptgegenstand(s)“ 1.S.v.

1120 eitlinien Tz. 37 Satz 2.
1121 Eine kurze und tbersichtliche Auflistung dieser 5 Kriterien findet sich bei v. Bael & Bellis, 221.
122 Leitlinien Tz. 31, 1. Spiegelstrich.

123 Leitlinien, Tz. 33; Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1206) fiihren als Beispiel einen Subunter-
nehmervertrag an, bei dem sich der Auftraggeber etwaige beim Unterauftragnehmer entstehende
Rechte zusichern lasst.
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Art. 2 Abs. 3 VGVO wurde bereits zuvor erértert.1*2* Der in der VGVO gewdhlte Be-
griff setzt aber zudem voraus, dass die Ubertragung von geistigen Eigentumsrechten
auch nicht gleichgewichtig neben den Hauptgegenstand einer Vertikalen Vereinba-

rung treten darf.*2°

Ferner muss zwischen den Bestimmungen Gber die Ubertragung von geistigem Eigen-
tum und der Nutzung, dem Verkauf, oder dem Weiterverkauf von Waren oder Dienst-
leistungen ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen. Solche Lizenzbestimmungen
sollen daher lediglich die Nutzung, den Verkauf oder den Weiterverkauf von Dienst-

leistungen erleichtern. 1126

SchlieRlich durfen Vereinbarungen, die (als Annex) die Ubertragung von geistigen Ei-
gentumsrechten regeln, auch keine Bestimmungen enthalten, die denselben Zweck o-
der dieselbe Wirkung wie nicht freigestellte vertikale Beschrankungen haben.!'?” Da-

runter fallen sowohl Kernbeschrankungen als auch Wettbewerbsverbote.

¢) Freistellung von Franchisevereinbarungen

Die VGVO ersetzt neben anderen Freistellungsverordnungen auch die VO (EWG) Nr.
4087/88 bezuiglich Franchisevereinbarungen.!?® Anders als die Vorgangerregelung
enthalt die VGVO keine Definition des Franchisings.'!?® Der Verzicht auf eine allge-

mein giiltige Definition scheint angesichts der Kritik am ,,Zwangsjacken-Effekt 113

1124 vqgl. die Ausfiihrungen auf 297 ff.

125 gchultze/Pautke/Wagener, Rn. 389.

1126 | jebscher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 82.

12t | eitlinien, Tz. 36.

128 Metzlaff, BB 2000, 1201; Liebscher/Petsche, EuZW 2000, 400.

1129 Art. 1 Abs. 3 lit. a der VO Nr. 4087/88 definierte das Franchising als ,.eine Gesamtheit von
Rechten an gewerblichem oder geistigem Eigentum wie etwa Warenzeichen, Handelsnamen,
Ladenschilder, Gebrauchsmuster, Geschmacksmuster, Urheberrechte, Know-how oder Patente,
die zum Zwecke des Weiterverkaufs von Waren oder zur Erbringung von Dienstleistungen an
den Endverbraucher genutzt wird®.

1130 vgl. hierzu die Ausfihrungen auf 258 f.
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der Vorgingerregelungen konsequent.!*3! Die EuGH-Rechtsprechung sah im Franchi-
sing vor Erlass der Franchise-GVVO weniger eine spezielle Vertriebsform als eine Ver-
wertung des vom Franchisegeber Gibertragenen Wissensschatzes in Form eines Absatz-

konzepts. 1132

ac) Spielarten des Franchisings

Allerdings bezogen sich diese Aussagen der Rechtsprechung ausschlieBlich auf das
Vertriebsfranchising.'!3® Hierunter versteht man Vereinbarungen, bei denen der Fran-
chisenehmer Waren oder Dienstleistungen unter dem Zeichen des Franchisegebers ab-
setzt. Im Rahmen dieser Gattung des Franchisings haben sich weitere Spielarten ent-
wickelt, auf die noch einzugehen sein wird. Im Rahmen des Produktions- oder Her-
stellungsfranchisings werden Waren vom Franchisenehmer nach Angaben des Fran-
chisegebers produziert und unter dem Geschéftszeichen des Franchisegebers abge-
setzt.

In jedem Fall enthalten Franchisevereinbarungen Lizenzierungsbestimmungen, die
sich auf eine Marke, auf Urheberrechte oder schlichtweg auf Know-how beziehen.
Damit ist aber zugleich Art. 2 Abs. 3 VGVO zu beachten. In diesem Zusammenhang
ist zu erwahnen, dass der Verordnungstext weder in Art. 1 noch an irgendeiner anderen
Stelle den Begriff ,,Franchising® erwihnt.1*3* Obwohl die Leitlinien!!® selbst das
Franchising als klassisches Beispiel fiir die Ubertragung von Know-how fiir Marke-
tingzwecke anfiihren, wird in der Literatur immer wieder darauf verwiesen, dass dem

Franchising keine bevorzugte Behandlung zu Gute kommen soll.1**¢ Folglich ist eine

1131 3 A. Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 113.

132 EyGH Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 (381) ,,Pronuptia”.

1133 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 397.

1134 Auf diesen Umstand weisen Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 411 hin.

s Tz, 42 ff.

1136 Liebscher/Petsche, EuZW 2000, 400; Scheerer, Wetthewerbsbeschriankungen, 2002, S. 113.
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Franchisingvereinbarung wie jede andere Vereinbarung auch am Mafistab von Art. 1
Abs. 1 It. A) sowie an Art. 2 Abs. 3 VGVO zu messen.

Eindeutig nicht in Genuss einer Freistellung kommt das reine Herstellungs- oder Pro-
duktionsfranchising, wie dies bereits unter der Franchise-GVO der Fall war.''3" Ab-
grenzungsschwierigkeiten konnen allenfalls dort entstehen, wo der Franchisenehmer
Waren vom Franchisegeber oder einem von diesem benannten Dritten weiterverarbei-
tet. Soweit der Franchisenehmer durch die Ubertragung von Know-how in die Lage
versetzt wird, die Waren selbst herzustellen und er an einer solchen Nutzung auch
nicht vertraglich gehindert wird, richten sich entsprechende Bestimmungen nicht nach
der VGVO, sondern nach der TT-GVO.1%

bc) Vertriebsfranchising und VGVO

Weniger klar stellt sich die Rechtslage bei den verschiedenen Spielarten des Vertriebs-

franchisings dar.

Weitgehend unproblematisch unter den Anwendungsbereich der VGVO durften die-
jenigen Félle fallen, bei denen der Franchisegeber der Hersteller oder zumindest der
Lieferant von Waren oder Dienstleistungen ist bzw. zumindest einen Lieferanten be-
nennt.!*% Wie auch schon zuvor#? erlautert, reicht der Umstand allein nicht aus, dass
Waren oder Dienstleistungen von einem Dritten bezogen werden, damit der Anwen-
dungsbereich!'*! der VGVO eroffnet wird. Entscheidend ist vielmehr, dass der Fran-

chisegeber ein drittes Unternehmen mit der Lieferung beauftragt hat.14?

137 |_iebscher/Petsche, EuZW 2000, 400 (401); Metzlaff, BB 2000 1201, (1203).

1138 Liebscher/Petsche, EuZW 2000, 400 (401); Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S.
113; Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 418, 422.

139 Metzlaff, BB 2000 1201, (1203).
1140 v/gl. die Ausfithrungen auf 308.
1141 o offenbar aber Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 422,

142 Leitlinien, Tz. 43.
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Nicht eindeutig wird der Fall des Haupt- oder Masterfranchisings bewertet, bei dem es
einem Franchisenehmer gestattet wird, das Geschaftskonzept des Franchisegebers zum

Abschluss von weiteren Franchisevertriagen zu nutzen. Die Leitlinien'!#

gehen ohne
néhere Begrindung davon aus, dass die Mehrzahl dieser Vereinbarungen auch in den
Genuss der VGVO kommt. Diese Aussage darf aber nicht als Rechtsauslegung der
Kommission tiberinterpretiert werden.'** Nach Auffassung der Kommission erfiillen
auch die meisten Haupt- oder Masterfranchisevereinbarungen jede der genannten 5
Voraussetzungen, die zu einer Anwendung der VGVO auch bei Vereinbarungen im
Zusammenhang mit der Ubertragung von geistigen Eigentumsrechten fithren. Zwin-
gend ist diese Schlussfolgerung aber keinesfalls. Sie ist sogar problematisch, weil sie
dazu verleiten kann, ohne genaue Prifung die Anwendbarkeit der VGVO zu bejahen.
Dabei ist das Vorliegen einer vertikalen Vereinbarung nach Art. 1 Abs. 1 lit. a) VGVO

nicht so ohne weiteres zu begriinden.

Viele Falle des Haupt- oder Masterfranchisings bestehen in der bloRen Ubertragung
eines Geschiftskonzepts. Dies stellt Giblicherweise den klassischen Fall der Ubertra-
gung von Know-how dar, das nach allgemeiner Ansicht unter den Begriff der geistigen
Eigentumsrechte nach Art. 2 Abs. 3 VGVO zu subsumieren ist. Die VGVO darf aber
nur dann angewandt werden, wenn in den Féllen des Haupt- oder Masterfranchisings
auch Bedingungen flr den Verkauf oder Bezug von Waren oder Dienstleistungen ge-
regelt sind. Dies ist anhand der Umsténde des Einzelfalls zu beurteilen. Es mag Falle
geben, bei denen noch nicht einmal der Verkauf oder Bezug von Waren oder Dienst-
leistungen nachgewiesen werden kann. Dann ist aber eine Anwendung der VGVO aus-

geschlossen.

In einigen Fé&llen wird der Franchisegeber den Franchisenehmer auch mit eigenen

Dienstleistungen unterstutzen. Zu denken ist dabei insbesondere an eine Mithilfe bei

143 77,43
1144 50 wohl Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 422,
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der Vermarktung sowie an IT-Unterstitzung. Ob die Bereitstellung von solchen
Dienstleistungen aber im Ergebnis fast immer dazu fihrt, dass die Ubertragung von
Know-how als Form von geistigem Eigentum wirklich nicht Hauptgegenstand der
Vereinbarung ist, muss doch eher bezweifelt werden. Es besteht die Mdglichkeit, dass
die Erhebung einer Statistik, so eine solche tberhaupt realisierbar wére, zu dem Er-
gebnis fihrte, dass die pauschale und nicht durch konkrete Fakten untermauerte An-

nahme der Kommission Uber die Freistellung von Haupt- oder Masterfranchiseverein-

1145 1146

barungen** widerlegt werden koénnte.

Soweit vereinzelt die These aufgestellt wird, dass das Franchising in Form reiner Mar-
ken- oder Know-how-Lizenzen unproblematisch von der VGVO umfasst sei, kann
dieser These so undifferenziert nicht zugestimmt werden.'4’ Es handelt sich bei dieser
Art des Franchisings ebenfalls um einen Unterfall des Vertriebsfranchisings, bei dem
der Absatz des Franchisenehmers dadurch geférdert werden soll, dass er entweder das
Geschaftskonzept des Franchisegebers, im Mindestfall aber dessen Marke, im Betrieb
seiner eigenen Filiale nutzen kann. Darin sind abermals zunachst Ubertragungen von
gewerblichen Schutzrechten nach Art. 2 Abs. 3 VGVO zu erblicken. Bevor aber die
Frage beantwortet werden kann, ob in diesen der Hauptgegenstand einer Vereinbarung
liegt, muss ohnehin erst einmal geprift werden, ob die VVoraussetzungen fir eine ver-
tikale Vereinbarung nach der Legaldefinition von Art. 1 Abs. 1 lit. a) VGVO vorliegen
d.h. es missen auch hier in jedem Fall Bedingungen enthalten sein, die den Bezug,
Verkauf oder Weiterverkauf von Waren oder Dienstleistungen betreffen. Ist dies nicht
der Fall, scheitert die Anwendung der VGVO bereits hieran. Besteht die Leistung aus-
schliellich darin, dass eine Marke genutzt werden darf, dirfte ungeachtet der Bezeich-

nung inhaltlich eine nicht der VGVO unterfallende Markenlizenz vorliegen.'!4®

145 Wenig Uberzeugend auch die Argumentation von Metzlaff, BB 2000 1201, (1203); dieser will
den Vertrag zwischen Franchisegeber und Hauptfranchisenehmer deswegen in den Anwen-
dungsbereich der VGVO fallen lassen, weil er davon ausgeht, dass der Vertrag zwischen Haupt-
franchisenehmer und Franchisenehmer in jedem Fall unter die VGVO falle. Dass diese Schluss-
folgerung keinesfalls zwingend ist, wird im ndchsten Absatz klargestellt.

1146 Das dogmatische Begriindungsdefizit wird auch von Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 422 erkannt.
147 Noack 297; Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 417.
1148 Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 114.
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cc) Die ,,Sixt-Entscheidung® im Licht der VGVO

An dieser Stelle sei als Beispiel fiir die genannten Abgrenzungsschwierigkeiten die
aus dem deutschen Recht bekannte ,,Sixt-Entscheidung*'!4® erwahnt. Bekanntlich
wurde hierbei das Vertriebskonzept einer Autovermietung am MaRstab von § 14 GWB
a.F. gemessen. Die in der VGVO auftretenden Abgrenzungsschwierigkeiten tauchten
im GWB nicht auf, weil Voraussetzung fur die Anwendung des Tatbestands von § 14
GWB a.F. lediglich die Erbringung von gewerblichen Leistungen ist. Diese Begriff-
lichkeit ist deutlich weiter gefasst als der Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 lit. a) VGVO. Sie
erfasst ndmlich neben Mietvertrdgen auch Markenlizenzvertrage, was sich insbeson-

dere aus dem Gegenschluss von § 17 GWB ergibt.

Ob das Franchisingkonzept der Autovermietung allerdings nach der VGVO freigestellt
werden konnte, so es die Zwischenstaatlichkeitsklausel des Art. 101 Abs. 1 AEUV
erflllte und zwar unabhangig von der Frage der noch zu behandelnden Hdéchstpreis-
bindungen®®°, 14sst sich zumindest nach den Feststellungen im Tatbestand des Urteils
allein nicht ermitteln. Angesichts des erheblich weiteren Anwendungsbereichs von §
14 GWB a.F. war dies auch fur das konkrete Urteil nicht weiter erforderlich. Eine
Anwendung der VGVO ware wohl vertretbar gewesen, wenn die unabhéngigen Auto-
vermietungen ihre Fahrzeuge entweder von dem Franchisegeber direkt oder von einem
auf seine Anweisung handelnden Dritten bezogen hatten.**! Davon ist im Tatbestand

aber nicht die Rede.

1149 BGH NJW 1999, 2671 ff sowie die Ausfiihrungen auf 94 ff. u. 140 ff.
1150 \/gl. hierzu die Ausfiihrungen auf 340 ff.

1151 Diese Konstellation lag beispielsweise in den verschiedenen Apollo-Entscheidungen vor;
Vgl. Haager, NJW 2002, 1460 (1465 ff.).
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Der Tatbestand erwihnt aber, dass die ,,Unabhédngigen Lizenzvertretungen (ULV)* —
die Vereinbarung verwendet also noch nicht einmal selbst den Begriff ,,Franchiseneh-
mer* — an dem Reservierungssystem der Autovermietung teilnehmen kénnen.'* Hie-
rin konnte der Bezug von Dienstleistungen zu erblicken sein. Die Dienstleistung
konnte in der Vermittlung von Kunden bestehen. Um eine Anwendung der VGVO im
Hinblick auf Art. 2 Abs. 3 vertreten zu kénnen, miisste gerade darin aber der Haupt-
gegenstand der Vereinbarung zu erblicken sein. Die in diesem Punkt sehr kurzen Tat-
bestandsfeststellungen reichen allerdings kaum fur eine abschlieRende Bewertung. Es
ist nicht auszuschlielen, dass es einem Lizenznehmer/Franchisenehmer gerade darauf
ankommt an seiner Niederlassung, das Logo einer bekannten Autovermietung anbrin-
gen zu kénnen. Dann ware die Markenlizenz der Hauptgegenstand der Vereinbarung

und die VGVO ware folglich nicht anwendbar.

d) Bindungen zu Lasten des Anbieters (Lieferanten)

In diesem Zusammenhang muss auch der Frage nachgegangen werden, inwieweit die
Legaldefinition der ,vertikalen Vereinbarung“ auch Wettbewerbsbeschriankungen
umfasst, die dem Lieferanten im Hinblick auf Vereinbarungen zwischen ihm und Drit-
ten auferlegt werden. Dazu zahlen beispielsweise gerade die dem Lieferanten aufer-
legten Meistbeglinstigungsklauseln, soweit festgestellt wurde, dass sie in den Anwen-
dungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen.

Fir die iberwiegende Ansicht im Schrifttum?>® scheint es klar zu sein, dass auch der-
artige Wettbewerbsbeschrankungen grundsétzlich von der Freistellung der VGVO er-

fasst werden. Meist wird diese Frage noch nicht einmal thematisiert.11>*

152 Teilweise wird vom ,,Subordinationsfranchising* gesprochen, Vgl. Kling/Thomas, Rn. 386.

1153 Bauer, in Bauer/de Bronett, Rn. 99; Haager, DStR 2000, 387 (388); SIM-Klotz, Wettbewerbs-
recht, 2003, Fallgruppen Art. 81 — Liefer- und Bezugsvereinbarungen, Rn. 84; Kurth, WuW
2003, 28 (33, 36); Petsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 125; Semler/Bauer, DB 2000,
193 (197); Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 419f.; zweifelnd Noack, 306 f.; Polley/Seeliger, WRP
2000, 1203 (1212)

1154 Von den zahlreichen Vertretern der herrschenden Meinung problematisieren tiberhaupt nur
Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 419f. die Fragestellung néher.
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Eine Mindermeinung®**® sieht hingegen die grundsatzliche Anwendung der VGVO bei
Wettbewerbsbeschrédnkungen zu Lasten des Lieferanten zumindest mit einiger Skep-
sis. Dabei verkennt diese Ansicht keineswegs den Umstand, dass die VGVO in Art. 3
Abs. 2 sowie in Art. 4 lit. e) ausdrucklich Bindungen zu Lasten des Lieferanten er-
wahnt.}%® Folglich lieRe sich argumentieren, dass eine schwarze Klausel fiir eine be-
stimmte MafRRnahme unndtig sei, wenn diese Malinahme doch gar nicht vom Umfang
der Freistellung umfasst ist. Eine Freistellung fur Wettbewerbsbeschrankungen zu
Lasten des Lieferanten wird meist aus wettbewerbspolitischen Griinden abgelehnt. Die
Ausfihrungen der Vertreter der Mindermeinung leiden jedoch an einem Begriindungs-
defizit.

Es stellt sich daher die Frage, mit welcher Begriindung Bindungen zu Lasten des Lie-
feranten angesichts der zuvor erwéhnten Vorschriften nicht in den Anwendungsbe-
reich der VGVO fallen sollen. Wenn dies der Fall wére, hatte es der besagten Rege-
lungen kaum bedurft. Folglich sind Bindungen zu Lasten des Lieferanten an sich im-
mer von der Freistellung umfasst. Es ist aber immer zuerst zu fragen, ob es sich bei
der fraglichen Wettbewerbsbeschréankung auch wirklich um eine Bedingung der Ver-
einbarung i.S.v. Art. 1 Abs. 1 lit. ) VGVO handelt. Dies mag gerade bei Wettbewerbs-

beschrankungen zu Lasten des Lieferanten nicht notwendigerweise der Fall sein.

1155 Bechtold, EWS 2001, 49 (52); Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 80 f. u. 90 f;
die beiden Passagen sind jedoch schwer miteinander in Ubereinklang zu bringen, da er einerseits
Wettbewerbsbeschrdnkungen zu Lasten des Lieferanten als nicht vom Anwendungsbereich der
VGVO umfasst sieht, spéter aber auch Meistbegunstigungsklauseln zu Lasten des Lieferanten
fiir freigestellt erachtet.

115 Bechtold, EWS 2001, 49 (52); Scheerer, Wetthewerbsbeschrankungen, 2002, S. 80 f.
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3) Fehlen eines Wettbewerbsverhaltnisses

Art. 2 Abs. 4 VGVO stellt den Grundsatz auf, dass zum Schutz des Inter-Brand-Wett-
bewerbs'®” Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern grundsétzlich nicht in den An-
wendungsbereich dieser VVorschrift fallen konnen, um sodann wieder Ausnahmen da-

von zu statuieren.

a) Begriff des ,,Wettbewerbers*

Es empfiehlt sich daher, den Begriff des Wettbewerbers genauer zu analysieren. Dies
kann unter Zuhilfenahme der Legaldefinition des Art. 1 Abs. 1 lit. ¢) VGVO erfolgen.
Danach versteht der Verordnungsgeber unter Wettbewerbern ,,tatsdchliche oder poten-
tielle Anbieter im selben Produktmarkt®. Es folgt eine recht grobe Umschreibung des
Begriffs ,,Produktmarkt®, in der im Wesentlichen auf die Substituierbarkeit von Pro-
dukten ,,aufgrund ihrer Eigenschaften, ihrer Preislage und ihres Verwendungszwecks
abgestellt wird, wobei es auf die Sicht des K&ufers und nicht auf die Sicht des Endver-
brauchers ankommen soll. Diese Formulierung weist darauf hin, dass der Marktbegriff
der VGVO eine im Verhaltnis zum Rest des europdischen Wettbewerbsrechts eigen-
standige Bedeutung hat, die anders als beim Unternehmens- und Vereinbarungsbegriff
einen vollstandigen Rickgriff nicht ohne weiteres zulasst.!**® Dies alles filhrt zu einer

duBerst extensiven Auslegung des Begriffs des ,, Wettbewerber(s)“.11>°

Zwar kann die Ermittlung des relevanten Produktmarkts noch mittels der Bekanntma-
chung der Kommission tber die Definition des relevanten Markts im Sinn des Wett-
bewerbs der Gemeinschaft!!®® erfolgen, die auf das Bedarfsmarktkonzept abstellt.
Doch macht der Wortlaut der VVorschrift klar, dass ein Wettbewerb auf dem Produkt-

markt allein flr den Entzug der Freistellung aus der VGVO ausreicht. In diesem Fall

1157 \gl. Lohse, 100 ff, zur generellen Schutzwiirdigkeit des Inter-Brand Wettbewerbs Roitman, 56
f.

1158 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 162.
1159 gchultze/Pautke/Wagener, Rn. 164f.
1160 ABI. EG 1997 C 372/03
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soll es unerheblich sein, dass sich die betroffenen Unternehmen auf dem geographi-
schen Markt nicht als Wettbewerber gegentiberstehen!®?, was auch durch den Wort-

laut der Leitlinien bestatigt wird.'162

Im Gegensatz zu den Regelungen im GWB erwahnt die VGVO ausdricklich den po-
tentiellen Wettbewerb, wobei die Leitlinien'®3 konkretisieren, wann potentieller Wett-
bewerb vorliegen soll. Potentieller Wettbewerb erfordert im ersten Schritt, dass aktuell
kein konkurrierendes Produkt angeboten wird.*%* VVon einem potentiellen Lieferanten
kann allerdings erst dann gesprochen werden, wenn das betreffende Unternehmen in-
nerhalb eines Jahres imstande ist, die notwendigen Investitionen zu tatigen und den
Markt zu bedienen. AulRerdem ist eine gewisse Wahrscheinlichkeit des Markteintritts

nachzuweisen.

b) Ausnahmen

Art. 2 Abs. 4 zweiter Halbsatz listet alternativ 3 Ausnahmen auf, bei denen trotz des
Vorliegens eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den beteiligten Unternehmen die
VGVO Anwendung finden kann, allerdings nur unter der MaRgabe, dass die Wettbe-
werber eine nichtwechselseitige vertikale Vereinbarung treffen und zumindest eine
von drei weiteren in Art. 2 Abs. 4 zweiter Halbsatz VGVO aufgezahlten Vorausset-
zungen erfullt ist. Der Verordnungsgeber begegnet Vereinbarungen zwischen Wettbe-
werbern auch dann mit erheblichem Misstrauen, wenn sie vertikaler Natur sind, weil
ihnen die Gefahr einer Markaufteilung nach Produkten oder Gebieten innewohnt.116°
Hauptanwendungsfall einer nichtwechselseitigen Vereinbarung ist die Konstellation,

bei der ein Hersteller ein Produkt eines anderen Herstellers vertreibt, ohne dass dies

1161 5JM-Klotz, Wetthewerbsrecht, 2003, Fallgruppen Art. 81 — Liefer- und Bezugsvereinbarungen,
Rn. 36; Petsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, 8 7, Rn. 74.

1162 Tz, 26, S. 4; dhnlich auch die Formulierung in Tz. 147, S. 1 der Horizontalen Leitlinien.
1163 Tz.26S.6f.

1164 Ppetsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 75.

1165 | ohse, 100.
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auch fiir den umgekehrten Fall gilt.!®® Unter den Begriff der nichtwechselseitigen
Vereinbarungen werden auch die sog. Dualdistributionsfélle!!®” gezahlt, bei denen ein
Hersteller neben einem Héndler direkt seine Produkte vertreibt, ohne dass einer von

ihnen zusatzlich fremde Konkurrenzerzeugnisse anbietet.

Nach Art. 2 Abs. 4 zweiter Halbsatz lit. a) VGVO kann eine nichtwechselseitige ver-
tikale Vereinbarung zwischen Mitbewerbern auch dann in den Genuss der Gruppen-
freistellung kommen, wenn die betroffenen Unternehmen im Zusammenhang mit Wa-
ren lediglich auf der Handelsebene, nicht aber auf der Herstellungsebene konkurrieren.
Nach uberwiegender Ansicht soll diese Ausnahme auch im Fall eines Franchiseneh-

mers gelten, der an einem Produkt geringfiigige Bearbeitungen vornimmt. 1168

Eine &hnliche Regelung hat Art. 2 Abs. 4 zweiter Halbsatz lit. b) VGVO im Hinblick
auf den Dienstleistungsmarkt im Sinn. Vom Wortlaut der Vorschrift ware eine solche
Vereinbarung aber nur dann der VGVO entzogen, wenn ein Unternehmen nicht mit
dem Lieferanten auf der Stufe im Wettbewerb steht, auf der es die fraglichen Dienst-
leistungen bezieht. Danach kdme eine Auslegung in Betracht, die die Freistellung auch
dann gewéhrte, wenn die betroffenen Unternehmen auf einem vor- oder nachgelager-
tem Markt fur Dienstleistungen Wettbewerber wéren. In Teilen der Literatur wird sich
flir eine eingeschrankte Auslegung der Norm ausgesprochen, um im Ergebnis Paralle-
litdt zum Inhalt von Art. 2 Abs. 4 zweiter Halbsatz lit. a) VGVO herzustellen.!6°

In jedem Fall diirfte damit sichergestellt sein, dass das aus der ,,Sixt-Entscheidung*!!/°

bekannte Subordinationsfranchising, bei dem ein Franchisegeber seine Marke sowie

sein Know-how lizenziert, gleichzeitig aber neben dem Franchisenehmer ebenfalls

1166 | eitlinien, Tz. 27.

1167 Haager, NJW 2002, 1473; Lohse, 109 f; Petsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 76.
1168 Metzlaff, BB 2000, 1201 (1204); Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 452.

1169 gchultze/Pautke/Wagener, Rn. 454; Veelken, in I/M 1, Vertikal-VO, Rn. 133 ff.

1o BGH NJW 1999, 2671 ff.
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gleichartige Dienstleistungen direkt anbietet, in den Anwendungsbereich!!™* der
VGVO fillt. 1172

4) Subsidiaritat

Nach Art. 2 Abs. 5 VGVO besteht ein Subsidiaritatsverhaltnis der VGVO zu anderen
Gruppenfreistellungsverordnungen. Besonders im Hinblick auf die jungst erlassene
Gruppenfreistellungsverordnung zum Kfz-Vertrieb dirfte dies weitgehend unproble-

matisch sein.!1"3

I11) Marktanteilsschwelle

Eine zentrale aber in der Praxis zugleich heftig umstrittene*'™* Vorschrift ist Art. 3
VGVO, gemél’ dem eine Freistellung nach dieser Gruppenfreistellungsverordnung nur
dann in Betracht kommt, wenn ein Marktanteil von jeweils 30% von Anbieter und

Abnehmer nicht Uberschritten wird.

1) Ermittlung des relevanten Markts

Die sachliche und rdumliche Marktabgrenzung erfolgt nach den allgemeinen Re-
geln'’, teilweise jedoch erganzt oder eingeschrankt durch die Regelungen der
VGVO.7 Einziger Parameter fir die Bestimmung des relevanten sachlichen Markts

171 Im Regelfall dirfte der Jahresumsatz von Franchisenehmern, die sich als Autovermieter betéti-
gen, 100 Mio. EUR nicht tiberschreiben, so dass die VGVO bereits im Hinblick auf Art. 2 Abs.
4 zweiter Halbsatz lit. a) gilt.

1172 Die groBReren Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Anwendung der VGVO drften bei
diesen Fallen jedoch meist im Zusammenhang mit Art. 2 Abs. 3 auftreten;  Vgl. die Ausfiih-
rungen auf 308 ff.

173 Zu den moglichen Abgrenzungsproblemen im Verhaltnis zur Technologietransfer-Gruppenfrei-
stellungsverordnung, siehe Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 467 ff.

174 \gl. Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 479.

175 Mitteilung der Kommission v. 9.12.1997 (iber die Definition des relevanten Markts (ABI. 1997
Nr. C 372, 7).

176 gIM-Klotz, Wetthewerbsrecht, 2003, Fallgruppen Art. 81 — Liefer- und Bezugsvereinbarungen,
Rn. 63.
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ist dabei die sog. Nachfragesubstituierbarkeit, d.h. die Austauschbarkeit der Vertrags-
waren oder Dienstleistungen aus Sicht der Nachfrager.!'’” Entscheidender Produkt-
markt ist grundsétzlich nach Art. 3 Abs. 1 VGVO der Verkaufsmarkt des Lieferanten,
wobei im Zusammenhang mit Verbundgruppen nach Art. 1 Abs. 1 lit a) VGVO die
Vereinigung selbst als Lieferant anzusehen ist.1*’® Zusammengefasst bilden also die-
jenigen Waren oder Dienstleistungen des Lieferanten den Produktmarkt, die von dem
direkten Kdufer im Sinn der VGV O als untereinander austauschbar angesehen werden.
1179

Auf die Verbraucher- oder gar Endverbrauchermérkte kommt es folglich nicht an.
Eine Ausnahme findet sich aber in Art. 3 Abs. 2 VGVO.

2) Konkrete Berechnung des Marktanteils

Nach Ermittlung des sachlich und raumlich relevanten Markts muss in einem weiteren
Schritt das Gesamtmarktvolumen ermittelt werden, das fur den Marktanteil des Liefe-
ranten oder Kaufers maRgeblich ist.1'8 Dabei wird grundsatzlich der Absatzwert zu-
grunde gelegt. Nur beim Fehlen verlasslicher Marktdaten darf dies auf Basis einer

Schatzung erfolgen. 118!

Bei der Berechnung des Marktanteils miissen auch die Marktanteile verbundener Un-
ternehmen eingerechnet werden, weil nach Art. 1 Abs. 2 Satz 1 VGVO die Begriffe
des Anbieters und des Abnehmers die mit diesen jeweils verbundenen Unternehmen
einschlieBen. In Art. 1 Abs. 2 Satz 2 VGVO findet sich eine genaue Beschreibung, was
unter einem verbundenen Unternehmen zu verstehen ist. Eine Deckungsgleichheit mit
88 15 ff. AktG ist nicht zwingend. Marktanteile von verbundexternen Gemeinschafts-
unternehmen werden den Muttergesellschaften nach Art. 1 Abs. 2 VGVO zu gleichen

Teilen zugerechnet.

177 | eitlinien, Rn. 90 f.

1178 | eitlinien, Rn. 89,

1179 Hengst, in Langen/Bunte, Art. 101 AEUV, Rn. 250f.
1180 polley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1210).

181 Ppetsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 110.
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Nach Art. 7 lit. b) VGVO hat die Ermittlung des Marktanteils auf Basis des dem Be-
rechnungszeitpunkt vorhergehenden Kalenderjahres zu erfolgen, das einer Kartell-

rechtlich fraglichen MaRnahme vorhergeht.

3) Toleranzen

Ein Anstieg des Marktanteils von Uber 30% fiihrt nicht automatisch zum Entzug der
Gruppenfreistellung.''8 Mit Hilfe von Toleranzschwellen oder Korridorlosungen kon-
nen nach Art. 7 lit. d), e) VGVO steigende Marktanteile bis zu einem gewissen Grad
abgefangen werden.'8 So bleibt die Freistellung beispielsweise fir den Fall, dass in
einem Kalenderjahr der Marktanteil erstmals zwischen 30% und 35% liegt, flr die
beiden Kalenderjahre nach dieser erstmaligen Uberschreitung noch erhalten. Uber-
schreitet der Marktanteil 35%, gilt die Freistellung indes nur noch fur ein (weiteres)
Kalenderjahr.18

IVV) Reichweite und Grenzen des Preisbindungsverbots als ,,schwarze Klausel*

nach Art. 4 lit. a) VGVO

Die Tatsache, dass eine vertikale Vereinbarung samtlichen in Art. 1, 2, 3 VGVO nie-
dergeschriebenen Freistellungsvoraussetzungen genugt, bedeutet keineswegs, dass da-
mit schon ein abschliefendes Urteil Gber ihre Freistellung von dem Verbot des Art.
101 Abs. 1 AEUV gesprochen ist. Art. 4 VGVO listet verschiedene ,,schwarze Klau-
seln“ auf, die auch als sog. Kernbeschrinkungen!® (engl. ,,hardcore restrictions®)

bezeichnet werden, die zu einem Entzug der Freistellung fiihren kénnen. Das Fehlen

1182 \/gl. Nazerali/Cowan, E.C.L.R. 2000, 50 (55)
1183 Semler/Bauer, DB 2000, 193 (196).

1184 gchultze/Pautke/Wagener, Rn. 948 beschreiben die verschiedenen Fallkonstellationen in einer
Ubersichtlichen Tabelle.

185 \/qgl. Leitlinien, Tz. 46 ff.
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einer aufgelisteten Kernbeschrénkung ist folglich dogmatisch nicht als Tatbestandsvo-
raussetzung fiir die Freistellung!® zu sehen, sondern fiihrt nur zu deren Aufhebung
im Hinblick auf eine Vereinbarung, die als solche in den Anwendungsbereich der
VGVO fillt.* " Ahnlich wie dies schon bei Fallgruppen bekannt ist, die in Art. 101
Abs. 1 AEUV aufgelistet sind, findet sich auch im Rahmen von Art. 4 VGVO an erster
Stelle eine Bestimmung, die das Thema Preisbindung anspricht.

1) Bedeutung und Rechtsfolgen von Kernbeschrankungen

Das System!!8 der ,schwarzen Klauseln* bedeutet einen grundsitzlichen Paradig-
menwechsel im Vergleich zu dem Inhalt von friiheren Gruppenfreistellungsverordnun-
gen, die sich mit vertikalen Vereinbarungen befassten. Diese beinhalteten meist das
Prinzip der ,,weillen Klauseln®. Danach waren alle Arten von Wettbewerbsbeschrén-
kungen untersagt, es sei denn sie waren ausdriicklich erlaubt. Nunmehr sind wettbe-
werbsbeschrankende Klauseln in vertikalen Vereinbarungen zuldssig, aul3er sie sind
nach Art. 4 VGVO explizit verboten.'18°

Beibehalten wurde jedoch das aus friiheren Gruppenfreistellungsverordnungen be-
kannte sog. ,,Alles-Oder-Nichts-Prinzip“. Danach wird einer vertikalen Vereinbarung
mangels Abtrennbarkeit der schwarzen Klausel*'*° die Freistellung insgesamt entzo-
gen, wenn sie nur eine nach Art. 4 VGVO verbotene Kernbeschrankung enthalt. Davon
zu unterscheiden sind die in Art. 5 VGVO enthaltenen sog. ,,roten Klauseln“. Diese
beinhalten eine Negativliste. Eine Bejahung einer dieser VVoraussetzungen fihrt jedoch
anders als im Fall von Art. 4 VGVO nicht zum vollstdndigen Entzug der Freistellung
flr die gesamte vertikale Vereinbarung, sondern hat lediglich zur Folge, dass die Frei-

stellung im Hinblick auf die konkrete Klausel keine Anwendung findet.

1186 5o aber wohl Ackermann, EuZW 1999, 741 (744).

187 Zutreffend Veelken, in I/M 1, Vertikal-VO Rn.. 166.

118 Detailliert hierzu die Leitlinien in Tz. 46 — 56.

118 polley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1211).

1% vgl. Tz. 66 der Leitlinien; Scheerer, Wetthewerbsbeschrankungen, 2002, S. 89.
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2) Allgemeine Voraussetzungen von Kernbeschrankungen

Art. 4 VGVO bestimmt den Entzug der Freistellung fir vertikale Vereinbarungen, die
,unmittelbar oder mittelbar, fur sich allein oder in Verbindung mit anderen Umstan-

den unter der Kontrolle der Vertragsparteien folgendes bezwecken...*

Wettbewerbsbeschréankungen, die als schwarze Klauseln klassifiziert werden, mussen
folglich keineswegs den unmittelbaren Inhalt einer vertikalen Vereinbarung bilden.
Der Zusammenhang zwischen einer vertikalen Vereinbarung und der entsprechenden
Beschrankung sind vielmehr in einem umfassenderen Zusammenhang zu sehen.'!!
Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass auch Umgehungstatbestdnde von dem

Entzug der Freistellung umfasst werden. 192

In der Literatur wird gelegentlich der Umstand problematisiert, dass nach dem Wort-
laut von Art. 4 VGVO anders als im Fall von Art. 101 Abs. 1 AEUV an sich nur ein
,Bezwecken®, nicht jedoch auch ein ,,Bewirken® der Wettbewerbsbeschrénkung ver-
boten sein soll. Nach der tiberwiegenden Auffassung!'®® soll ein bloBes ,,Bewirken*
einer nach Art. 4 VGVO einschlagigen Wettbewerbsbeschrankung nicht zum Entzug

der Freistellung fiir eine vertikale Vereinbarung fithren, 1%

Die Frage dirfte jedoch in der Praxis kaum eine Rolle spielen. Einerseits wird darauf
hingewiesen, dass eine bewirkte Wettbewerbsbeschrankung im Regelfall auch be-
zweckt!!® sein dirfte, zumal die Bestimmung des Zwecks einer Vereinbarung auf-

grund von objektiven Kriterien bestimmt wird und nicht subjektiv angestrebt werden

1191 Veelken, in I/M 1, Vertikal-VO Rn. 183.
1192 gchultze/Pautke/Wagener, Rn. 518.

1193 Bauer, in Bauer/de Bronett, Rn. 57 u. 92; Pukall, NJW 2000, 1375 (1378); Schultze/Pautke/Wa-
gener, Rn. 518; Veelken, in I/M 1, Vertikal-VO Rn. 185.

1184 Kritisch hierzu Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1211).
1195 petsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 123.
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muss.!1% Andererseits wird darauf hingewiesen, dass die allgemeinen Voraussetzun-
gen von Art. 4 VGVO aufgrund der Formulierung ,,unmittelbar oder mittelbar, fir
sich allein oder in Verbindung mit anderen Umstanden* bereits duRerst extensiv an-

gelegt sind. 1%

3) Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 4 lit. a) erster Halbsatz VGVO

In den Leitlinien'®® wird ausdriicklich bestitigt, dass Art. 4 lit. a) erster Halbsatz
VGVO nur Beschrankungen der Preisbildungsfreiheit des Kaufers erfasst. Der in der
Vorschrift erwéhnte Begriff ,,Verkaufspreis ist auch schon in Art. 101 Abs. 1 lit. a)
AEUV erwahnt. Es sind keine Griinde ersichtlich, warum der Preisbegriff in der
VGVO eine andere Auslegung erfahren soll als im Rahmen von Art. 101 Abs. 1

AEUV. Insofern kann auf die diesbeziiglichen Ausfiihrungen verwiesen werden. %

Damit wird die bereits an anderer Stelle diskutierte!?® und im Ergebnis als nicht voll-
standig zufriedenstellend bewertete!?®? Situation im Hinblick auf die Handelsvertre-
terverhaltnisse zementiert. Wenn ein Handelsvertreter aufgrund der in den Leitlinien
aufgestellten Kriterien nicht als echter Handelsvertreter kategorisiert wird, kann er
zwar durchaus grundsatzlich in den Genuss der Freistellung im Hinblick auf eine An-
zahl von Wettbewerbsbeschrankungen kommen, jedoch bleibt es dem Prinzipal ver-
sagt, von eng umgrenzten Ausnahmen abgesehen, seinem Handelsvertreter eine Preis-
bindung aufzuerlegen. Wenn man bedenkt, dass der Handelsvertreter die von der
Preisbindung umfasste Vereinbarung im Namen und fiir Rechnung des Prinzipals ab-

schliel3t, so liegt es in der Natur der Sache, dass gerade Weisungen im Hinblick auf

1% SIM-Klotz, Wetthewerbsrecht, 2003, Fallgruppen Art. 81 — Liefer- und Bezugsvereinbarungen,
Rn. 78.

187 Whish, C.M.L.R. 2000, 888 (912).

use  \gl. Tz.47S. 1.

1199 vgl. die Ausfiihrungen auf 269 ff.

1200 vgl. hierzu die Ausfihrungen auf 251 ff.

1201 Vgl. inshesondere die Ausfiihrungen auf 256 ff.
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den Verkaufspreis fur den Prinzipal von besonderem Interesse sind, um nicht zu sagen

dieser vertraglichen Grundkonstruktion immanent sind.

Der urspriingliche Entwurf der VGVO vom 24.09.199929? verwandte in Art. 3 lit. a)
(jetzt Art. 4 lit. a) VGVO) noch den Begriff des Wiederkaufspreises. Dieser Begriff
hatte in jedem Fall nur diejenigen Waren oder Dienstleistungen umfasst, die der Kau-
fer im Rahmen einer vertikalen Vereinbarung nach Art. 1 Abs. 1 lit. a) VGVO von
dem Lieferanten einer solchen vertikalen VVereinbarung bezogen hatte. Ein solcher An-
wendungsbereich entsprache ungefédhr demjenigen, der im Rahmen der Behandlung
von § 14 GWB a.F. als erste Fallgruppe besprochen wurde und bei dem es um solche
Preisbindungen geht, die vom Lieferanten ausgehen und sich auf die aufgrund der

Erstvereinbarung gelieferten Waren oder Dienstleistungen beziehen.

a) Die Auffassung der Kommission und der herrschenden Lehre zur Auslegung

des Begriffs Verkaufspreis

Obwohl diese deutlich engere Formulierung letztlich keinen Eingang in den Wortlaut
der VGVO gefunden hat, geht die Kommission in den Leitlinien nach wie vor davon
aus, dass nur der Verkauf von Waren oder Dienstleistungen, die der Kaufer vom Lie-
feranten aufgrund der vertikalen Vereinbarung bezogen hat, als Kernbeschréankung
nach Art. 4 lit. a) erster Halbsatz VGVO angesehen wird, nicht aber der Verkauf von
Waren oder Dienstleistungen durch den Lieferanten generell.?®® Dieser in den Leitli-
nien durch die Kommission zum Ausdruck gebrachten Rechtsauffassung folgt die
tiberwiegende Ansicht!?%* offensichtlich, meist jedoch ohne ein naheres Eingehen auf

die erwéhnte Problematik.

1202 ABILEG 1999, C 270/7 (9).
1203 \/gl. die Ausfithrungen in Tz. 47 S. 1 u. 2.

1204 Nazerali/Cowan, E.C.L.R. 2000, 50 (52); Petsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 124; Pol-
ley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1211 f.); Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 90;
Whish, C.M.L.R. 2000, 888 (912 f.).
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b) Die Gegenposition

Eine insbesondere in der deutschsprachigen Literatur vertretenen Ansicht lehnt dem-
gegeniber die in den Leitlinien zum Ausdruck kommende Auffassung der Kommis-
sion ab und sieht eine Kernbeschrankung nach Art. 4 lit. a) erster Halbsatz VGVO
auch dann als gegeben an, wenn eine Preisbindung zu Lasten des Kaufers auch fur von
Dritten bezogene Waren oder Dienstleistungen ausgesprochen wird.*2% Zwischen den
Begriffen ,,Verkaufspreis® und ,,Wiederverkaufspreis* miisse es neben einem termino-

logischen auch einen inhaltlichen Unterschied geben.

Abgesehen davon bestehe die Gefahr von Wertungswiderspriichen, wenn man von
Dritten gelieferte Waren oder Dienstleistungen nicht als Kernbeschrankung ansehe. 20
Gelegentlich wird ein Vergleich mit Art. 4 lit. b VGVO gezogen, der den Begriff der
,Vertragswaren und Vertragsdienstleistungen® erwihnt, wobei mit diesem Begriff
nach der vertretenen Auffassung der Gegenstand der vertikalen Vereinbarung gemeint
sei, so dass sich aufgrund des Fehlens dieses Begriffs in Art. 4 lit. a) VGVO Riick-
schliisse auf die Auslegung der Vorschrift ziehen lieRen.*?%” SchlieRlich wird auch ein
Vergleich mit dem Anwendungsbereich von § 14 GWB a.F. gezogen, der auch Preis-
bindungen des Lieferanten gegeniiber dem Kaufer untersagt, wenn es sich nicht um
die gelieferten Waren handelt.2%

c) Stellungnahme

Auch wenn der Hinweis auf die Begriffsunterschiedlichkeit zwischen Verkaufspreisen

und Wiederverkaufspreisen auf den ersten Blick nicht ohne weiteres von der Hand zu

1205 gchultze/Pautke/Wagener, Rn. 521; SIM-Klotz, Wettbewerbsrecht, 2003, Fallgruppen Art. 81 —
Liefer- und Bezugsvereinbarungen, Rn. 82; Veelken, in I/M I, Vertikal-VO Rn. 173; fiir den fast
wortgleichen Art. 4 Abs. 1 Buchstabe a) der GVO fir den Kraftfahrzeugsektor, siehe Creutzig,
Rn. 1018.

1206 5JM-Klotz, Wetthewerbsrecht, 2003, Fallgruppen Art. 81 — Liefer- und Bezugsvereinbarungen,
Rn. 82.

1207 veelken, in I/M |, Vertikal-vVO,, Rn. 173, 197.
1208 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 521.
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weisen ist, durfte das in den Leitlinien zum Ausdruck gebrachte Auslegungsverstand-
nis von Art. 4 lit. a) erster Halbsatz VGVO zutreffend sein. Die in der Vorschrift ge-
wahlte Formulierung riickt die dem Kéufer auferlegte und von der Vorschrift letztlich
umfasste Beschréankung sprachlich bereits so eng an die von dem Lieferanten verkauf-
ten Waren oder Dienstleistungen, dass es der ausdriicklichen Erwahnung des Begriffs
»Wiederverkaufspreis‘ an sich nicht mehr bedarf. Erzielt wird dies durch die Betonung

auf ,,seinen Verkaufspreis®.

Diese Formulierung indiziert, dass es um eine begrenzte Warengruppe des Verkéufers
gehen muss und nicht grundsétzlich jegliche vom Kdufer an Dritte verkauften Waren
oder Dienstleistungen erfassen soll. Dies kdnnte allenfalls dann gelten, wenn der Kéu-
fer Uberhaupt nur Waren von dem Lieferanten der besagten vertikalen Vereinbarung
beziehen wirde. In jedem Fall ist es nach Art. 1 Abs. 1 lita) VGVO generell VVoraus-
setzung einer Freistellung, dass der Kaufer Waren oder Dienstleistungen vom Liefe-
ranten bezieht. Eine andere Mdglichkeit, den Kreis der Waren oder Dienstleistungen
naher zu klassifizieren bietet Art. 4 lit. a) erster Halbsatz VGVO denn auch nicht. Da-
her umfasst das Preisbindungsverbot die vom Verkdufer gelieferten Waren oder
Dienstleistungen oder solche, die ein Dritter dem Ké&ufer auf Geheil3 des Lieferanten

verkauft hat.

d) Praktische Auswirkungen

Die praktischen Auswirkungen der aufgrund dieses Ergebnisses teilweise befurchteten
Wertungswiderspriiche sollten indes nicht Gberschatzt werden: Nach der hier zuvor
vertretenen Auffassung®?®® miissen festgeschriebene Wettbewerbsbeschrankungen in
einer Vereinbarung zwischen dem Lieferanten und dem Kaufer so essentiell fur die
Vereinbarung sein, dass diese mit der Geltung einer solchen Wettbewerbsbeschran-
kung stehen und fallen soll. Nur dann ist der in Art. 1 Abs. 1 lit a) VGVO genannte

Begriff der Bedingungen erftllt und eine Freistellung kommt berhaupt in Betracht.

1203 vgl. die Ausfiihrungen auf 298 ff.
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Gerade Klauseln, bei denen ein Lieferant seinem Abnehmer Vorschriften tber die Ver-
kaufspreise von Waren und Dienstleistungen macht, die weder der Lieferant noch ein
von ihm benanntes drittes Unternehmen selbst geliefert haben, stellen nicht notwendi-

gerweise immer auch eine Bedingung i.S.v. Art. 1 Abs. 1 lit. a) VGVO dar.

Weiterhin dirfte der Lieferant von Waren oder Dienstleistungen aus rein praktischen
Erwagungen nur dann ein Interesse haben, die Verkaufspreise von Waren oder Dienst-
leistungen zu beeinflussen, die der Kaufer von Dritten bezogen hat, wenn sich dies in
irgendeiner Form positiv fr den Absatz der von ihm selbst (oder auf seine Anweisung
von einem Dritten) gelieferten Waren oder Dienstleistungen auswirkt. Aufgrund der
sehr weit gefassten Formulierung in Art. 4 lit. a) erster Halbsatz VGV O durfte bereits
dann ein Verstol? gegen diese Kernbeschrankung zu bejahen sein, wenn die Preisbin-
dung fur den Verkauf von anderen Waren oder Dienstleistungen irgendwelche Ruck-
wirkungen, sei es auch indirekt oder mittelbar, auf den Weiterverkaufspreis der Waren
oder Dienstleistungen bezweckt, die der Kéufer von dem Lieferanten bezogen hat. In
diesen Fallen ist der Lieferant ndmlich auch nicht mehr in der Preisgestaltungsfreiheit
solcher Waren oder Dienstleistungen frei und Art. 4 lit. a) erster Halbsatz VGVO ware
zunachst ohnehin erfiillt.}?%° Dies ist insbesondere in den Fallen zu bejahen, bei denen
versucht wird, in irgendeiner Form eine Relation zwischen der Preisbindung fur von
Dritten gelieferte Waren oder Dienstleistungen und dem Weiterverkauf der aus der

Sphare des Lieferanten kommenden Waren oder Dienstleistungen herzustellen.

Lediglich in den Fallen, bei denen der Lieferant gegentber dem K&ufer eine Preisbin-
dung fur von Dritten gelieferte Waren oder Dienstleistungen ausspricht, die in keiner
Weise zu demselben sachlich relevanten Markt gehdren wie irgendwelche von dem
Lieferanten an den K&ufer gelieferten Waren oder Dienstleistungen, kdnnte es zu un-
terschiedlichen Ergebnissen zwischen diesen beiden Auslegungen kommen. Es setzt
aber wieder voraus, dass eine solche Preisbindung eine Bedingung der vertikalen Ver-
einbarung nach Art. 1 Abs. 1 lit. a) VGVO

1210 Allerdings liegt dann moglicherweise ein Hochstverkaufspreis nach Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz
VGVO vor.
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darstellt. AuRerdem drfte die Motivation fir eine solche Preisbindung von sachfrem-
den Erwégungen getragen sein, die nicht in der vertikalen Vereinbarung selbst ihren
Grund haben. In diesen Féllen wird stets auch zu untersuchen sein, inwieweit nicht ein
VerstoR gegen Art. 102 AEUV vorliegt.

Ebenfalls abweichende Ergebnisse erhielte man in den Fallen der Kreditkartensys-
teme, sofern man diese entgegen der hier vertretenen Ansicht'?*! als VerstoR gegen
Art. 101 Abs. 1 AEUV wertet und die Vertragskonstruktion dem Anwendungsbereich
der VGVO zuordnet. Anders als in den zuvor beschriebenen Fallen wird man hier in
jedem Fall davon ausgehen kénnen, dass vertragliche Regelungen zur Sicherstellung
der Gleichpreisigkeit zwischen Barzahlungs- und Kreditkartentransaktionen eine con-
ditio sine qua non fur eine vertikale Vereinbarung i.S.v. Art. 1 Abs. 1 lit. a) VGVO
bilden kdnnen, da ohne sie die Attraktivitit des Kreditkartensystems erhebliche Ein-
bulRen erleiden misste. Da es aber bei den Vertragskonstruktionen im Zusammenhang
mit der Benutzung von Kreditkarten keineswegs um Klassische Lieferketten geht,
wirde eine Freistellung nach der VGVO im Zusammenhang mit Kreditkartenvertra-
gen ausscheiden.

4) Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO als Schranke der Kernbeschrankung
Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO hat folgenden Wortlaut:

»---, dies gilt unbeschadet der Moglichkeit des Lieferanten, Hochstverkaufspreise fest-
zusetzen oder Preisempfehlungen auszusprechen, sofern sich diese nicht infolge der
Ausubung von Druck oder der Gewahrung von Anreizen durch eine der Vertragspar-

teien tatsachlich wie Fest- oder Mindestverkaufspreise auswirken;*

211 vgl. die Ausfiihrungen auf 170 ff.
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a) Dogmatische Einordnung der Vorschrift

Die gewéhlte Formulierung ist dem Wortlaut friiherer Gruppenfreistellungsverordnun-

1212 entlehnt, birgt allerdings eine gewisse sprachliche Unschérfe!?!3, denn sie sagt

gen
nicht klar aus, ob Hochstverkaufspreise und Preisempfehlungen kinftig formal von
der Freistellung der VGVO umfasst werden oder ob sie nur ein Hinweis darauf sein
soll, dass wegen des Fehlens einer Wettbewerbsbeschrankung in gewissen Féllen be-
reits der Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht gegeben ist, ohne dass in dieser

Formulierung selbst eine Freistellung zu erblicken ist.

aa) Hochstverkaufspreise als Merkmal einer fehlenden Wettbewerbsbeschran-

kung

Soweit in der Literatur'?** im Fall von Hochstpreisen bereits die Wettbewerbsbe-
schrankung und damit letztlich der Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV negiert
wird, wird dies gelegentlich mit dem Verweis auf eine ,,wirtschaftliche Betrachtungs-
weise* begriindet, die die Kommission auch in den Leitlinien'?®® zum Ausdruck
bringe. Die Festsetzung von Hdchstverkaufspreisen fuhre nicht dazu, dass der Preis-
wettbewerb auf der Handelsstufe ausgeschaltet werde. Vielmehr wird sogar in einigen
Fallen eine legitime Notwendigkeit des Herstellers zur Festsetzung von Héchstver-
kaufspreisen angesehen, wenn der Handler gegentber der n&chsten Handelsstufe oder
dem Endkunden eine gewisse Marktmacht auszuliben imstande ist, wie dies insbeson-

dere im Fall von Alleinvertriebsvereinbarungen der Fall sein dirfte.

1212 \/gl. Bechtold, EWS 2001, 49 (52).

1213 Bayreuther, EWS 2000, 106 (111) spricht daher auch zu Recht von einer ,,Floskel*; auch Schee-
rer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 92 f. bewertet den Wortlaut als missverstandlich.

1214 Montagnie, E.C.L.R. 2000, 269 (270 f.); Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 541; zurtickhaltender
Veelken, in I/M I, Vertikal-VO,, Rn. 178 ff.

1215 Vgl. Tz. 7 S. 2 und Tz. 102 S. 1 sowie auBerhalb der Leitlinien die Mitteilung vom 26.11.1998,
abgedr. ABLLEG 1998, C365/3 f.
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AuRerungen der Kommission, auch auRerhalb der Leitlinien,'?'® dass diese ,,Preisde-
ckelungen* (engl. price ceilings) in vielen Fallen bereits grundsatzlich nicht wettbe-
werbsschadlich sind und damit keinen Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellen
sollen, diirften wohl auch vor dem Hintergrund jiingerer Rechtsprechungen?'’ aus
dem Bereich des US-Antitrust-Rechts gendhrt worden sein. Obwohl die US-Recht-
sprechung spitestens seit der Entscheidung ,,Sylvana“?!8 durch den Supreme Court,
dem obersten Gericht der USA, im Fall vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen fast
durchweg die an anderer Stelle erwihnte ,.rule of reason”'?'® angewendet hatte, was
im Ergebnis zu einer erheblichen Lockerung des strikten Verbots von Section 1 des
Sherman Act flhrte, verweigerte die Rechtsprechung unter Bezug auf eine Entschei-
dung?? des Supreme Court aus dem Jahre 1968 gerade Preisbindungen in Vertikal-
verhéltnissen jegliche Berufung auf die ,,rule of reason®. Erst eine im Jahre 1997 er-
gangene Entscheidung des Supreme Court brachte im Fall von Preisbhindungen eine
Wende. Das Gericht entschied, nicht zuletzt aufgrund der in der Vorinstanz*??! formu-
lierten Zweifel, dass Hochstpreisbindungen nicht mehr einem per se-Verbot unterlie-
gen sollen, sondern ebenfalls einer nach den Grundsitzen der ,,rule of reason® zu er-

folgenden Priifung zu unterziehen seien.?22

Immer wieder wird darauf hingewiesen, dass Preisbindungen die Wirkungen anderer
vertikaler Beschrankungen abfedern konnen.'??® Einer 6konomischen Analyse des
Rechts folgend wird vielfach auch der Aspekt einer sog. double marginalization (dop-

pelte Gewinnspannenerhéhung) als Argument fir eine Hochstpreisbindung angefhrt.

1216 vgl. ABIL.EG 1998, C365/3 f. (insbes. 10, 14 u. 21).
1217 Grundlegend hierzu Montagnie, E.C.L.R. 2000, 269 (271 f.).

1218 Continental TV Inc. v. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 36 (1977); Vgl. Glasow, Preisbindung,
2000, S. 29 ff.

1219 vgl. die Ausfiihrungen auf 247 ff.
1220 Albrecht v. Herald Co., 390 U.S. 145 (1968).
1221 Khan, 93 F. 3 d 1358 (7" Cir. 1996); vgl. Glasow, Preisbindung, 2000, S. 41 ff.

1222 Ejnen Abriss tiber die Bewertung von vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen im US-Antitrust-
Recht in den verschiedenen zeitlichen Epochen und ihr Einfluss auf die verdnderte Sichtweise
der Kommission zu vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen, insbesondere auch Hochstpreisbin-
dungen, findet sich bei Veelken ZVgIRWiss 97 (1998), 241 (247 ff.).

1223 Noack, 266.
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Darunter versteht man eine Marktsituation, bei der sowohl ein Hersteller als auch ein
Handler Gber eine gewisse Marktmacht verfligen und unabhangig voneinander einen
Preisaufschlag durchsetzen kdnnen, was vielfach zu einem zu hohen Einzelhandels-
preis fiihrt, infolgedessen es zu einer Senkung der Nachfrage und zu einer auf lange
Sicht fur Hersteller und Handler unbefriedigenden Gewinnsituation kommt.*?2* Die-
sem Koordinierungsproblem soll eine dem Handler auferlegte vertikale Hochstpreis-

bindung beikommen.?2°

ba) Art. 4 lit. a) VGVO zweiter Halbsatz als Freistellungsnorm einer verbotenen

Preisbindung

In der deutschsprachigen Literatur zur VGVO wird Uberwiegend die Auffassung ver-
treten, dass es sich bei dem Verweis auf Hochstpreisbindungen in Art. 4 lit. a) zweiter
Halbsatz VGVO im Ergebnis dogmatisch um eine Freistellung der Hochstpreise von
dem Verbot in Art. 101 Abs. 1 AEUV handele.'??® Diese mehrheitlich vertretene Auf-
fassung wird allerdings nur vereinzelt im Detail begriindet. Immerhin kénnen sich die

Vertreter dieser Ansicht auf den klaren Wortlaut der Leitlinien berufen.22’

Vereinzelt wird argumentiert, dass Hochstverkaufspreise dieselbe wettbewerbsverfél-
schende Wirkung hatten wie Mindestpreise.'??® Eine echte Auseinandersetzung mit
der spezifischen Formulierung in Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGV O unterbleibt be-

dauerlicherweise aber.

1224 Riitters, 174 f.; Veelken ZVgIRWiss 97 (1998), 241 (262 f.).
1225 Kritisch Schwintowski, FS f. Sandrock, 901 (908).

1226 Ackermann, EuZW 1999, 741 (743); Metzlaff, BB 2000, 1201 (1206); Polley/Seeliger, WRP
2000, 1203 (1212); Bechtold, EWS 2001, 49 (52), SIM-Klotz, Wettbewerbsrecht, 2003, Fall-
gruppen Art. 81 — Liefer- und Bezugsvereinbarungen, Rn. 85; offenbar auch Petsche, in Lieb-
scher/Flohr/Petsche, § 7, Rn. 124 und Scheerer, Wetthewerbsbeschréankungen, 2002, S. 92 f,;
offengelassen bei Whish, C.M.L.R. 2000, 888 (912).

221 \gl. Tz. 225.
1228 Bechtold, EWS 2001, 49 (52).
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ca) Die praktische Relevanz des Meinungsstreits vor Inkrafttreten der VO 1/2003

Die zuvor dargestellte Kontroverse kann nicht beantwortet werden, ohne dass man zu-
vor auf die praktische Relevanz dieses Meinungsstreits eingeht, die in jedem Fall im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der VGV O existierte. Es wurde bereits an verschiedenen
Stellen darauf hingewiesen, dass seit Inkrafttreten der VO 1/2003 mit den darin ent-
haltenen Verfahrensregeln zum Wetthewerbsrecht die nationalen Wettbewerbsregeln,
also auch beispielsweise das deutsche Kartellrecht des GWB, vollstandig verdrangt
werden, sobald eine wettbewerbsrechtlich relevante MalRnahme geeignet ist, den zwi-
schenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.'??® Im Hinblick auf die Sperrwirkung ge-
gentiber dem nationalen Wettbewerbsrecht kommt es demnach heute nicht mehr da-
rauf an, ob nun eine MalRnahme gar nicht erst in den Anwendungsbereich des Verbots
nach Art. 101 Abs. 1 AEUV fallt oder aufgrund einer Freistellung gemaR Art. 101
Abs. 3 AEUV freigestellt worden ist: Eine nach Art. 101 AEUV aus welchen Griinden
auch immer wettbewerbsrechtlich erlaubte MalRnahme kann nicht aufgrund von natio-

nalen Vorschriften des Wetthewerbsrechts verboten werden.

Dem war nicht immer so. Im Zeitraum zwischen dem Inkrafttreten der VGVO und
dem Inkrafttreten der VO 1/2003 hétte es im Hinblick auf die Sperrwirkung des EU-
Wetthewerbsrechts gegentiber den nationalen Kartellgesetzen einen Unterschied ge-
macht, ob eine Mallnahme bereits aus dem Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1
AEUV herausgefallen ware oder eine an sich verbotene MalRnahme aufgrund einer
Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV zugelassen wird. Nur im Fall einer Freistel-
lung entfaltete das EU-Wettbewerbsrecht eine Sperrwirkung gegentiber dem nationa-
len Recht.'?3° MaBnahmen, die aufgrund von Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt waren,
durften daher nicht nach dem GWB verboten werden. Soweit Art. 4 lit. a) VGVO
zweiter Halbsatz VGVO also als Freistellung zu bewerten wére, hétte dies bereits vor
Inkrafttreten der VGVO zu einer Verdrangung der Anwendbarkeit von § 14 GWB a.F.

im innergemeinschaftlichen Verkehr gefiihrt. Umgekehrt hatte das Verbot von § 14

1229 \/gl. hierzu die Ausflihrungen auf 281.

1230 Bechtold, EWS 2001, 49 (52f); Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1212);
Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 554,
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GWB a.F. friher auch in den Féllen greifen kdnnen, bei denen eine Maltnahme wegen
fehlender Wettbewerbsbeschrankung den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV erst

gar nicht erfulit.

da) Stellungnahme

An der undifferenzierten Einordnung von Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO wird
zu Recht Kritik geiibt.*?*! Ein solches Ergebnis bedarf angesichts der Unebenheiten
und Missverstandnisse im Wortlaut der Norm schon einer genaueren Begriindung. Die
Befurworter einer Auslegung als reine Freistellungsnorm liefern bisweilen zudem
noch Argumente flr die Gegenposition, indem sie auf die Entwicklungsgeschichte bei
Preisempfehlungen®?3 verweisen, welche nach dem insoweit nicht missverstandlichen
Wortlaut von Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO in strikter Parallelitdt zu den
Hochstpreisbindungen stehen missten.

Es wurde an anderer Stelle?® bereits erortert, dass es — im Gegensatz zu der Situation
bei Hochstpreisbindungen — eine gefestigte Rechtsprechung des EuGH zum Umgang
mit Preisempfehlungen, insbesondere zu den sog. Richtpreisen, gibt.}?** Diese gesi-
cherte Rechtsprechung existierte schon, als die bereits erwéhnte Franchise-GVO, eine
der Gruppenfreistellungsverordnungen, die von der VGVO abgel6st wurden, in Kraft
trat. Die Franchise-GVO behandelte das Thema Preisempfehlung mit einem dem Art.
4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO vergleichbaren Wortlaut. In Art. 5 lit. e Franchise-
GVO hielR es nach der grundsétzlichen Klassifizierung von Preisbindungen als

schwarze Klausel:

»---, das Recht des Franchisegebers, Verkaufspreise zu empfehlen, bleibt unberiihrt.*

1231 gchultze/Pautke/Wagener, Rn. 543f.

1222 \/g], Bechtold, EWS 2001, 49 (52).

1233 vgl. hierzu die Ausfihrungen auf 233 f. und 261.
1234 EuGH Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 ,,Pronuptia“.
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Angesichts der zu diesem Zeitpunkt bereits bekannten Rechtsprechung des EUGH zur
Zulassigkeit von Richtpreisen bei Franchisevertragen war es allgemeines Verstandnis,
dass der Verweis auf die Zulassigkeit, Richtpreise zu empfehlen, lediglich deklarato-
rischer Natur war und zwar dahingehend, dass die Franchise-GVO die Rechtsprechung
des EuGH uber die fehlende Anwendbarkeit von Art. 101 Abs. 1 AEUV in keinem

Fall beschranken wollte.12%

Insbesondere die englische Fassung von Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO legt den
Schluss nahe, dass auch der VGVO eine dhnliche dogmatische Auslegung zukommt.

Die englische Fassung lautet:

s> Without prejudicing the possibility of the supplier’s imposing a maximum sale

price or recommending a sale price,...*

Das Preisbindungsverbot soll also kein Prajudiz fir die Zulassigkeit von Hochstprei-
sen und Preisempfehlungen an sich sein. Semantisch lage es nahe, dass die Wertung
einer anderen — aulRerhalb der VGVO befindlichen - Entscheidungsebene durch das
Versagen einer Freistellung im Fall von Preisbindungen nicht préjudiziert werden soll.
Es lage eine Interpretation nahe, gemal der mit dieser Formulierung die Auslegungs-
grundsatze der Rechtsprechung im Hinblick auf den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1
AEUV gemeint sind.

Dennoch sind gewisse Zweifel angebracht, ob die dogmatische Bedeutung von Art. 4
lit. a) zweiter Halbsatz VGVO wirklich mit derjenigen von Art 5 lit. e Franchise-GVO

1235 Daflr spricht auch die 13. Einleitungserwagung zur Franchise-GVO; ihr kann entnommen wer-
den, dass die Verfasser der Verordnung nur dann von einem rechtswirksamen Bestand von Preis-
empfehlungen ausgingen, wenn die nationalen Wettbewerbsregeln dies verboten; im Falle einer
Freistellung nach der Franchise-GVO waére es aber zu der bekannten Sperrwirkung des EU-Wett-
bewerbsrechts gekommen; vgl. Bechtold, EWS 2001, 49 (52); Schultze/Pautke/Wagener, Rn.
541f.
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identisch ist. Immerhin befand sich die Kommission beim Erlass der VGVO bis zum
Inkrafttreten der VO 1/2003 in einem gewissen Dilemma, was die Sperrwirkung von
wettbewerbsrechtlich zuldssigen Malinahmen gegentiber dem nationalen Kartellrecht
anbetraf: So hétte letztlich eine Malinahme, die bereits wegen fehlender Wettbewerbs-
beschréankung gar nicht erst den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfillte, durch-
aus nach den nationalen Wettbewerbsregeln verboten werden kénnen. Andererseits
konnte eine MalRnahme, die an sich nach Art. 101 Abs. 1 AEUV den Tatbestand der
Wettbewerbsbeschréankung erfillte, aber im Rahmen einer Gesamtabwagung im Hin-
blick auf die Auswirkungen fir den Wettbewerb freigestellt wurde, aufgrund der
Sperrwirkung einer Freistellung gegenuber dem nationalen Recht nicht mehr fur un-
zuléssig erklart werden. Soweit man bereits im Fall von Hochstpreisbindungen eine
Wettbewerbsbeschrédnkung verneint, hatte bei Inkrafttreten der VGVO aufgrund der
althergebrachten Auslegungsgrundsatze von § 14 GWB a.F., die keine Wettbewerbs-
beschréankung erforderten, in der Tat eine grof’e Wahrscheinlichkeit bestanden, dass
es zu einem Verbot nach dem nationalen deutschen Kartellrecht gekommen ware. Es
ist nicht auszuschliel3en, dass die Kommission mit dem Hinweis auf die Zulassigkeit
von Haochstpreisbindungen, ohne dass sie dabei auf eine dem Themenkomplex Preis-
empfehlungen vergleichbare klar skizzierte Rechtsprechung zuruickgreifen konnte, die
Madglichkeit erhohen wollte, faktisch zu einem Anwendungsvorrang des EU-Rechts
zu kommen, ohne der Rechtsprechung des EuGH uber die mdgliche Anwendung der

neueren Erkenntnisse des US-Antitrust-Rechts abschlieRend vorzugreifen.

Aus dem Wortlaut von Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO ergibt sich daneben noch
ein weiteres gewichtiges Argument, warum eine Auslegung der Norm als bloRer de-
Klaratorischer Hinweis auf die Grenzen des Tatbestands von Art. 101 Abs. 1 AEUV
wohl zu kurz griffe: Anders als in Art. 5 lit. e) Franchise-GVO erwahnt Art. 4 lit. a)
zweiter Halbsatz VGVO in einem Nebensatz Umsténde, bei deren Vorliegen Hochst-
verkaufspreise und Preisempfehlungen doch unzuldssig sein sollen. Es erscheint aber
unwahrscheinlich, dass die erwéhnte Einschrankung der Rechtsprechung einen Hin-

weis Uber die mogliche Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Wettbewerbsbe-
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schréankungen in Art. 101 Abs. 1 AEUV geben soll, auch wenn der EuGH diese Um-
stande im Fall von Preisempfehlungen auch schon vor Inkrafttreten der VGVO als

Zulassigkeitsschranke fur Preisempfehlungen wertete.

Nach alledem erscheint eine Auslegung von Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO am
naheliegendsten, die sowohl die Festsetzung von Hochstverkaufspreisen als auch
Preisempfehlungen als von der Freistellung der VGVO umfasste Tatbestédnde ansieht,
sofern man nicht bereits zu dem Ergebnis gelangen sollte, dass in diesen Fallen der
Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV wegen des Fehlens einer Wettbewerbsbe-
schrankung ausscheidet.'?*® Die Wortwahl der in der VGVO scheint darauf hinzudeu-

ten, dass die Kommission von einer fehlenden Wettbewerbsbeschrankung ausgeht.

Dieser Auffassung ist auch der Vorzug zu geben. Untermauert wird dies im Ubrigen
auch durch einen Vergleich mit dem nationalen deutschen Kartellrecht. Das langjéh-
rige aber mittlerweile Gberkommene Auslegungsverstandnis der Rechtsprechung zu 8§
14 GWB a.F. im Fall von Hochstpreisbindungen bei klassischen Lieferketten schei-
terte beispielsweise eine Ausnahme von der Verbotsnorm daran, dass nach dem klaren
Wortlaut der Norm das Verbot selbst dann griff, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung
nicht vorlag und das Kartellrecht — anders als bei horizontalen Wettbewerbsbeschrén-
kungen nach 8 1 GWB - keine Ausnahmen vorsah, wenn der Tatbestand von § 14
GWB a.F. erst einmal bejaht wurde. Genau dieses Korrektiv der Verbotsnorm gibt
aber Art. 101 Abs. 1 AEUV her, indem er fordert, dass unabhéngig davon, ob es um
horizontale oder vertikale Beschrankungen geht, eine Wettbewerbsbeschrankung po-
sitiv festzustellen ist. Dies bedeutet aber andererseits nicht, dass eine Vereinbarung,
die eine Hochstpreisbindung zum Gegenstand hat, per se immer aus dem Tatbestand
von Art. 101 Abs. 1 AEUV herausféllt. Eine Wettbewerbsbeschrankung dirfte dann

1236 Zu diesem Ergebnis scheinen wohl auch Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 543ff, insbesondere Rn.
408 u. Rn 410, sowie Rn. 416 zu kommen, wenngleich es ein wenig undeutlich ausgedrickt ist,
weil es sich letztlich nur aus dem Zusammenspiel dieser Passagen ergibt.
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vorliegen, wenn die Preise so niedrig festgesetzt sind, dass sie praktisch nicht unter-

schritten werden konnen'?3” oder sie durch Gewdahrung von Vorteilen bzw. der Aus-

1238 aher auch, wenn sie als Ori-

1239

ubung von Druck wie Fix- oder Mindestpreise wirken

entierungshilfe gelten, an die sich die meisten Handler de facto halten.

Ungeachtet der ein wenig untibersichtlichen Ausgangslage beim Erlass der VGVO
hatte es eines solch missverstandlichen Wortlauts nicht bedurft. Es ware in der Tat
besser gewesen, wenn aus der Formulierung von Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO
in eindeutiger Art und Weise hervorgegangen ware, dass Hochstpreisbindungen und
Preisempfehlungen freigestellte Formen einer Wettbewerbsbeschrankung darstellen,
sofern sie den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfiillen. Damit ware der Recht-
sprechung keineswegs die Mdoglichkeit genommen worden, Hochstpreisbindungen
nicht als Verstol gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV einzuordnen. Nach dem klaren Wort-
laut von Art. 2 Abs. 1 VGVO setzt deren Anwendung zwingend voraus, dass ein Ver-
stoR gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV und damit auch das Tatbestandsmerkmal der Wett-
bewerbsbeschréankung zu bejahen ist. Allenfalls kdénnte die Freistellung in der Praxis
bedeutungslos werden, wenn es einmal eine klare Rechtsprechung geben sollte, die
einen weiten Teil der Hochstpreisbindungen als mit Art. 101 Abs. 1 AEUV vereinbar
ansieht. Uberdies hatte eine klare Formulierung als Freistellung angesichts der weniger
klaren Rechtsprechung zum Verhéltnis zwischen Hochstpreisbindungen und dem Tat-
bestandsmerkmal der Wettbewerbsbeschrankung in Art. 101 Abs. 1 AEUV bei In-
krafttreten der VGVO wohl den Effekt gehabt, dass faktisch schon vor Inkrafttreten
der VO 1/2003 eine Harmonisierung auf dem Gebiet der HOchstpreisbindungen er-

1237 \/eelken, in I/M EG-Wettbewerbsrecht I, Vertikal-VO,, Rn. 176.

1238 Dies lasst sich ja auch Art. 4 lit. a)) zweiter Halbsatz VGVO selbst entnehmen; leicht missver-
standlich die Ausflihrungen bei auch Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 542 f.; es entsteht der Ein-
druck, als ob Hdochstpreisbindungen, die den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfiillen,
stets nach Art. 2 Abs. 1 VGVO freigestellt werden kénnen. Soweit die Mainahmen aber durch
Druck oder aufgrund von Vorteilen wie Fix- oder Mindestpreise wirken, gibt es eben nach dem
klaren Wortlaut von Art. 4 lit. a)) zweiter Halbsatz VGVO keine Freistellung.

1233 gl Leitlinien Tz. 226 S. 1.
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reicht worden ware, weil ein unmissverstandlicher Wortlaut in der VGVO einen gro-
Reren Einfluss auf die Praxis der nationalen Kartellbehdrden und Gerichte genommen
hatte.

b) Der Umfang des Begriffs der ,,Hochstverkaufspreise® in Art. 4 lit. a) zweiter
Halbsatz VGVO

Die VGVO definiert weder den Begriff des ,,Preises” noch den der ,,Héchstverkaufs-
preise®. In den Leitlinien findet sich eine Aufzidhlung von Fallgestaltungen, bei denen
eine nach Art. 4 lit. a) VGVO nicht freigestellte Preisbindung gegeben sein soll. Diese
Aufzéahlung knupft weitgehend an die Rechtsprechung zu Art. 101 Abs. 1 lit. a) AEUV
an.'?*% Auch in den Leitlinien, wo zudem abweichend von der Terminologie der
VGVO allgemein von Preisobergrenzen'?*! gesprochen wird, findet eine Auseinander-

setzung mit dem Begriff nicht statt.

Unstreitig diirfte unter den Begriff des ,,Hochstverkaufspreises® eine Gestaltung fal-
len, nach welcher der Lieferant einer Ware seinem Kaufer vorschreibt, dass er im Fall
eines Wiederverkaufs einen zahlenmaliig exakt bestimmten Betrag nicht (iberschreiten
diirfe. Hierflir soll der Begriff ,,absoluter Hochstverkaufspreis® verwendet werden, um
eine Abgrenzung zu anderen Fallgestaltungen zu ermdéglichen. Sofern man abwei-
chend von den vorangegangenen Ausfiihrungen zu der Beurteilung kdame, dass abso-
lute HOchstpreise den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfilllten, kdnnte man
immerhin davon ausgehen, dass in jedem Fall eine Freistellung nach Art. 4 lit. a) zwei-
ter Halbsatz VGVO in Frage kommt, nattrlich nur vorbehaltlich der in der VVorschrift

erwéhnten Einschrankungen.

1240 vgl. hierzu die Ausfihrungen auf 269 ff.
241 vgl. Tz. 47 u. Tz. 225.
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Fiihrt man sich aber noch einmal die Konstellation der ,,Mars“-Entscheidung des
EuGH%#2 vor Augen, so erkennt man, dass man moglicherweise zu kurz greift, wenn
man unter den Begriff des ,,Hochstverkaufspreises* lediglich die absoluten Hochstver-
kaufspreise fasst. Dem Hersteller der Eiscremeriegel wurde seinerzeit vorgeworfen,
seinen Abnehmern untersagt zu haben, fur die Dauer der Werbekampagne die Preise
zu erhohen. Unterstellt den Fall, dass dieser Vorwurf tatséchlich zugetroffen hatte, so
hatte darin aber keine Vereinbarung Uber einen absoluten Hochstverkaufspreis gele-
gen, denn soweit der absolute Wiederverkaufspreis zwischen verschiedenen Handlern
sich bereits vor der Werbekampagne zumindest theoretisch betragsméRig hatte unter-
scheiden kdnnen, so hatte diese betragsmaliige Differenz auch nach einer derartigen
Bindung durch den Hersteller Bestand gehabt, wenn nicht ein Handler mit einem ur-
sprunglich héheren Preis sogar zusétzlich zur Werbekampagne eine Preissenkung vor-
genommen hétte, was aber wenig wahrscheinlich sein dirfte. Man kann derartige Bin-
dungen des Wiederkaufspreises in Abgrenzung zu betragsmaliig genau festgesetzten
Hochstpreisen als ,,relative Hochstpreisbindungen® bezeichnen. Obwohl die Entschei-
dung nicht im Zusammenhang mit Art. 101 Abs. 1 AEUV sondern mit Art. 34 AEUV
stand, legt die Begriindung des EuGH den Schluss nahe, dass die Rechtsprechung be-
reits damals davon ausging, dass solche Preisbindungen keine Wettbewerbsbeschrén-
kungen i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellen. Das Gericht sprach davon, dass der-
artige Preisbindungen fir den Verbraucher vorteilhaft seien. AulRerdem sei die Wir-
kung aufgrund der begrenzten Zeitspanne ebenfalls duBerst eingeschrankt. Allerdings
lasst das letzte Argument offen, inwieweit der Sachverhalt nach damaligen Mal3staben

im Fall eines dauerhaften Preiserhdhungsverbots zu beurteilen gewesen wére.

Der Begriff der ,,Hochstverkaufspreise® in Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO durfte
hingegen in jedem Fall auch derartige relative Hochstpreisbindungen umfassen, wenn
solche Malinahmen nicht nur fur einen kurzen Zeitraum begrenzt sein sollten. Dies
setzt jedoch zugleich auch voraus, dass die Marktanteilsschwelle nach Art. 3 Abs. 1

VGVO nicht Gberschritten wird. Gerade in einem relativ engen Oligopol wie im Be-

1242 Rs, C 470/93, WRP 1995, 677 (678), Rn. 20.



334

reich der Eiscreme- oder Schokoladenriegel sind jedoch Marktanteile von Branchen-
flhrern, die deutlich Gber diesem Grenzwert liegen, nicht von vornherein auszuschlie-

Ren 1243

Unter den Begriff der ,,relativen Hochstpreisbindung® kann jedoch auch noch eine
Vielzahl anderer MaBnahmen gefasst werden. Ein weiteres bekanntes Beispiel ist
selbstverstandlich eine wie auch immer geartete Verpflichtung von Vertragsunterneh-
men der Kreditkartenunternehmen, den Benutzern von Kreditkarten keinen teureren
Preis als den Barzahlungspreis zu berechnen, wobei nach der hier vertretenen Auffas-
sung Kreditkartensysteme nicht gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV verstoRen, eine Freistel-
lung allerdings ebenfalls nicht in Betracht kdme, weil diese nur fir klassische Liefer-
ketten gilt. Der EuGH'®** hatte entschieden, dass im Fall eines unechten Handelsver-
treterverhdltnisses ein Provisionsweitergabeverbot einen Versto3 gegen Art. 101 Abs.
1 AEUV darstellt. Denkt man sich den umgekehrten Fall, nd&mlich eine Provisionswei-
tergabeverpflichtung, so ware dies abermals ein Fall einer relativen Hochstpreisbin-
dung, die aller Voraussicht nach nicht gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV verstiel3e, in jedem
Fall aber nach Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGV O freizustellen wére.

c) Die Schranken-Schranken in Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO

Die Zulassigkeit von Hdéchstverkaufspreisen, soweit sie berhaupt in den Anwen-
dungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen, ist ihrerseits nicht schrankenlos. Im
letzten Nebensatz von Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO werden zwei Tatbestands-
alternativen aufgefiihrt, bei denen trotz der vermeintlichen Festsetzung eines Hochst-
verkaufspreises die Freistellung nach der VGVO ausgeschlossen wird. Im Hinblick
auf die verschiedenen Begehungsformen des Tatbestands bietet die Regelung ebenfalls
zwei Moglichkeiten an, ndmlich die ,,Ausiibung von Druck* oder die ,,Gewahrung von

Anreizen®. Die Regelung ist dariiber hinaus im Zusammenhang mit dem fiir alle

1243 \/gl. OLG Hamburg, Entscheidung vom 06.03.2003, Az. 5 U 227/01; im Rahmen dieses Wett-
bewerbsprozesses nach dem UWG Uber angeblich herabsetzende Werbung behauptet ein Her-
steller von Musliriegeln, er habe in diesem Bereich einen Marktanteil von 70%.

1244 Rs. 311/85, Slg. 1987, 3801 ,,Flimische Reisebiiros*.
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schwarzen Klauseln geltenden Einleitungssatz von Art. 4 VGVO zu sehen, so dass
sich Hochstverkaufspreise oder Preisempfehlungen weder durch die Austibung von
Druck noch mittels der Gewéhrung von Anreizen ,,unmittelbar* oder ,,mittelbar wie
Fest- oder Mindestverkaufspreise auswirken.'?*® Ein VerstoR gegen Art. 101 Abs. 1
AEUV liegt jedoch nur vor, wenn diese MaRnahmen des Lieferanten erfolgreich ver-
laufen, da es ansonsten bereits an dem Vereinbarungsbegriff mangelt.24

Nach Ansicht der Kommission liegt eine ,,Ausiibung von Druck® insbesondere dann
vor, wenn versucht wird, einen Hochstverkaufspreis oder eine Preisempfehlung durch
Mafnahmen wie Drohungen (z.B. einer Vertragskundigung im Fall eines Abwei-
chens), Einschiichterungen, insbesondere aber durch Preistiberwachungs- und Abwei-

chungsmeldesysteme durchzusetzen.'?4

Als ,,Gewdhrung von Anreizen® sieht die Kommission hingegen vor allem die Ver-
knupfung der Gewahrung von Rabatten, Boni, Skonti, Absatzspannen, Verkaufshilfen,
Werbungskostenersatz usw. mit dem Befolgen einer bestimmten Preishéhe.?*® Dabei
durfte sie insbesondere einen wirtschaftlichen Druck auf den Kaufer vor Augen gehabt
haben, der zumindest zu einer faktischen Befolgung der Vorgaben des Kéufers
fiihrt.12* Dem Kaufer wird durch solche Instrumente die unternehmerische Entschei-
dung in 6konomischer Hinsicht abgenommen, obwohl er formaljuristisch dazu noch

in der Lage ware.*?%

1245 Veelken, in I/M 1, Vertikal-VO,, Rn. 182; Whish, C.M.L.R. 2000, 888 (912).

1246 EuG Rs. T-41/96 ,,Adalat“; Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 93 f.
1247 \/gl. Leitlinien Tz. 47 S. 7i.V.m. S. 4 u. 5.

1248 | eitlinien Tz. 47 S. 7i.V.m. S. 4.

1249 gchultze/Pautke/Wagener, Rn. 550f.

1250 Haager, DStR 2000, 387 (389); Scheerer, Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 93.



336

Uneinheitlich ist die Beurteilung der Frage, ob Hochstverkaufspreise auch dann von
der Freistellung umfasst sind, wenn diese so niedrig sind, dass sie wie Festpreise wir-
ken. Nach uberwiegender Ansicht sollen solche Félle in jedem Fall einen Verstol3 ge-
gen Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellen, selbst wenn man Hochstverkaufspreise als im
Grundsatz mit Art. 101 Abs. 1 AEUV vereinbar ansieht.1?%

Nach dem Wortlaut von Art. 4 lit. a) VGVO scheinen derartige Fallgestaltungen zu-
mindest von der Freistellung nach Art. 2 Abs. 1 VGVO umfasst zu sein. Die Leitlinien
geben hier keine Klarheit. Die erwahnten Beispielsfalle!?? zahlen diese Variante ei-
nerseits nicht auf, andererseits kommt eine gewisse Skepsis im Hinblick auf die Ge-

fahren fir den Wettbewerb an anderer Stelle zum Ausdruck.2%3

Soweit dieser Aspekt problematisiert wird, lehnt die Mehrheit im Schrifttum?!2®* eine
Freistellung ab, wenn Héchstverkaufspreise so niedrig festgesetzt sind, dass sie prak-
tisch nicht unterschritten werden kdnnen. Andernfalls kénne ein Lieferant dasselbe
Ergebnis wie im Fall eines Festpreisdiktats erzielen, worin in jedem Fall eine unzulas-
sige Kernbeschrankung zu sehen ware. Es wird daher dafur pladiert, das Merkmal der
»Ausiibung von Druck* so weit auszulegen, dass auch die alleinige Festsetzung eines
faktisch nicht zu unterbietenden Hochstverkaufspreises als unzuléssiger Druck des
Lieferanten angesehen wird.*?% Diese Auffassung verdient Zustimmung. Bei der Fest-
setzung einer derartigen Preisobergrenze handelt es sich um eine Form wirtschaftli-
chen Drucks, einen Festpreis durchzusetzen. Diese ist auch wettbewerbsschadlich,
weil dem Ké&ufer damit jede Moglichkeit genommen wird, Investitionen in andere
Wettbewerbsparameter tber den Preis ausgleichen zu kénnen. Es wird allerdings in

diesem Zusammenhang auch die Beflrchtung geduBert, die Kommission kdnne

1251 Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 548; Veelken, in I/M 1, Vertikal-VO,, Rn. 176.
1252 Tz.47S.7iV.m.S. 4 u. S. 5; zustimmend Veelken, in I/M EG-Wettbewerbsrecht I, Vertikal-

VO,, Rn. 171.

1253 Tz, 226.

1254 Bayreuther, EWS 2000, 106 (112); Nolte, BB 1998, 2429 (2434); Schultze/Pautke/Wagener, Rn.
553.

1255 5o die Argumentation bei Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 553.
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Preisuniformitéten als Folge einer Festsetzung eines Hochstverkaufspreises immer als
Indiz fiir einen versteckten Fest- oder Mindestpreis werten, ohne eine detaillierte Prii-

fung der Marktbedingungen im Einzelfall vorzunehmen.?°®

Im Vergleich dazu wird es im Fall von Preisempfehlungen als nicht mit Art. 4 lit. a)
VGVO unvereinbar angesehen, wenn alle Kéufer die Preisempfehlung ihres Lieferan-
ten befolgen, ohne dass dieser zu einem der beschriebenen Mittel greifen muss. Einer
Prifung des Art. 4 lit. a) VGVO bedarf es im Regelfall jedoch erst gar nicht, weil
selbst im Fall einer Befolgung der Preisempfehlung durch sdmtliche K&ufer des Lie-
feranten ein VerstoR gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht gegeben sein diirfte.!” Al-
lerdings ist eine weitergehende Abstimmung des Kaufers mit seinem Lieferanten, die
den Charakter einer Vereinbarung hat, sowie eine Koordination der Lieferanten unter-
einander klar vom Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV umfasst.??%® In diesen Fallen hilft
auch die VGVO den Betroffenen nicht, die Unwirksamkeit derartiger Abreden zu ver-
hindern. Soweit eine Absprache des Lieferanten mit seinen Kaufern tber die Verbind-
lichkeit der Preisempfehlung vorliegt, handelt es sich um eine Vereinbarung zur Fest-
setzung von Festpreisen, die eindeutig den Schranken-Schranken von Art. 4 lit. a)
zweiter Halbsatz VGVO unterfallen, bei Absprachen innerhalb der Handelsstufe liegt
in Wahrheit eine horizontale Koordination vor, die als wechselseitige Vereinbarung
zwischen Wettbewerbern gemald Art. 2 Abs. 4 VGVO selbst dann nicht in den Genuss
einer Freistellung nach der VGVO kommen kann, wenn es sich um eine vertikale Ver-

einbarung handelt.

Die Kombination einer an sich zulassigen Preisempfehlung mit einer ebenfalls isoliert
nicht zu beanstandenden relativen Hochstpreisbindung kann im Einzelfall zu einer Un-
zul&ssigkeit von MaRnahmen fiihren. Spricht ein Lieferant gegenuber seinen Kéufern
zundchst eine Hochstpreisempfehlung aus, die zu unterbieten fur den Handel unwirt-

schaftlich ware aber an die sich alle K&ufer ohne &uRere Einwirkung halten, so kann

1256 Noack, 306.
1257 gchultze/Pautke/Wagener, Rn. 553; a.A. Bechtold, EWS 2001, 49 (52).
2% EyGH Rs. 161/84, Slg. 1986, 353 (384) ,,Pronuptia®.
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eine spater erfolgende relative Hochstpreisbindung in Form eines Preiserhdhungsver-
bots faktisch zu einer Festpreisbindung fuhren, mit der Folge, dass eine solche relative
Hochstpreisbindung in diesem Fall dann ausnahmsweise nicht mit Art. 4 lit. a) VGVO
vereinbar wére. Sofern hierbei ein Preiserhéhungsverbot allerdings nur kurzfristig aus-
gesprochen wird, beispielsweise fiir die Dauer einer Werbekampagne, wie es in der
,,Mars“-Entscheidung'?® diskutiert wurde, dirfte die Rechtsprechung jedoch bereits
den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV aufgrund des Fehlens einer Wettbewerbs-

beschrankung verneinen.

Fraglich ist, ob der Begriff ,,Festpreis(e)* nur im Sinn einer betragsméBig feststehen-
den Zahl zu verstehen ist oder ob auch sog. ,,relative Festpreise* dazu fiihren, dass eine
Abrede in einer vertikalen Vereinbarung als Kernbeschrankung nach Art. 4 lit. a) aus-
zulegen ist. Im Hinblick auf Preisempfehlungen drfte sich dies bereits daraus erge-
ben, dass Preisempfehlungen ebenfalls von einem zahlenmé&Rig feststehenden Betrag

ausgehen.

Anders konnte die Antwort moglicherweise im Zusammenhang mit dem Begriff der
,Hochstverkaufspreise® ausfallen. Grundsitzlich begegnet es keinen Einwinden,
wenn der Begriff im Einzelfall eine abgewandelte Bedeutung hatte, weil der Begriff
jeweils in Beziehung zu den von der VGVO zugelassenen Malinahmen zu setzen ist
und sich seine Auslegung isoliert an der jeweiligen Begriffsauslegung fir eine zuge-
lassene MalRnahme orientieren sollte. Da auch die bereits erwéhnten sog. ,,relativen
Hochstverkaufspreise® geméB der hier vertretenen Auffassung unter den Freistellungs-
tatbestand der VGV O fallen, soweit sie Uberhaupt einen VerstoR gegen Art. 101 Abs.
1 AEUV darstellen, ldge es an sich nahe, dass auch ,,relative Festpreise* den Schran-
ken-Schranken von Art. 4 lit. a) VGVO unterfallen, soweit es um die Zul&ssigkeit von

,Hochstverkaufspreise(n)* geht.

2% Rs, C 470/93, WRP 1995, 677 (678).
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Eine solche Schlussfolgerung begegnete allerdings erheblichen Einwanden, weil sie in
sich widerspriichlich wére. Wenn ein Hersteller beispielsweise durch die ,,Ausiibung
von Druck® oder die ,,Gewédhrung von Anreizen eine relative Hochstpreisbindung da-
hingehend verhangt, dass er ein Preiserhéhungsverbot ausspricht und zum Zeitpunkt
dieser MalRnahme ein unterschiedliches Preisniveau auf der Handelsstufe existiert,
dann ist kein Grund dafur ersichtlich, warum diejenigen Handler mit einem hoheren
Preisniveau nicht ihre Preise nach Erlass einer solchen MalRnahme senken konnten,
und zwar unabhangig davon, ob das zu diesem Zeitpunkt niedrigste Preissegment un-
terboten werden konnte oder nicht. Dann fiihrt eine solche Situation aber weder zu
einem absoluten noch zu einem relativen Festpreis. Nur wenn alle Handler ausnahms-
los ein einheitliches Preisniveau hatten, das zu unterschreiten unwirtschaftlich ware,
miisste man ein Preiserhohungsverbot annehmen, das durch ,,Ausiibung von Druck*
oder die ,,Gewédhrung von Anreizen* wie ein Festpreis wirkt und in diesem Fall trotz
der generellen Freistellung von ,,relativen Hochstpreisen* untersagt bleiben miisste,
sofern man den Tatbestand von Art. 101 Abs. 1 AEUV bejahte, was nach der o0.g.
Darstellung insbesondere bei zeitlich begrenzt angelegten Malinahmen nicht notwen-
dig der Fall ist.

d) Zwischenergebnis

Hochstpreisbindungen des Lieferanten gegentiber seinem Kaufer im Hinblick auf die
gelieferten Waren oder Dienstleistungen sind von der Freistellung nach Art. 2 Abs. 1
VGVO ungeachtet der schwarzen Klausel in Art. 4 lit. a) VGVO erfasst, wobei es in
den meisten Fallen erst gar nicht einer Freistellung bedarf, weil der Tatbestand von
Art. 101 Abs. 1 AEUV schon nicht erfillt ist.

Die Freistellung umfasst nicht nur Fallgestaltungen, bei denen der Lieferant seinem
Ké&ufer einen Hochstverkaufspreis betragsmaRig genau vorschreibt (,,absolute Hochst-
verkaufspreise), sondern gilt auch fiir jegliche MaBnahmen, die im Ergebnis fiir Ver-
trige des Kéufers mit Dritten eine preisddmpfende Wirkung (,.relative Hochstver-

kaufspreise) haben.
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Soweit Hochstverkaufspreise die Wirkung von Festpreisen oder Mindestverkaufsprei-
sen haben, ist dies aufgrund von Art. 4 lit. a) zweiter Halbsatz VGVO nur untersagt,
wenn dies durch die ,,Ausiibung von Druck* oder die ,,Gewédhrung von Anreizen* er-

folgt ist. Festpreise sind jedoch als betragsmaRig feststehende Summen zu verstehen.

5) Meistbegunstigungsklauseln und Art. 4 lit. a) VGVO

Im Zusammenhang mit der Zuldssigkeit von Preisbegrenzungsmafinahmen wurde er-
Ortert, dass nach der hier vertretenen Auffassung Meistbegunstigungsklauseln grund-
sdtzlich gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV verstoRen. %% An dieser Stelle soll kurz zusam-
mengefasst werden, inwieweit eine Freistellung nach Art. 2 Abs. 1 VGVO fiir Meist-
beglnstigungsklauseln in Frage kommt. Prinzipiell lasst sich die Antwort bereits auf-

grund der Darstellungen an anderen Stellen dieser Arbeit ableiten.2%

a) Meistbegunstigungsklauseln zu Lasten des Lieferanten

Der ganz tiberwiegende Teil der Literatur*?®2 halt sowohl echte als auch unechte Meist-
beguinstigungsklauseln zu Lasten des Lieferanten grundsatzlich fur freigestellt, weil
Bindungen zu Lasten des Lieferanten nach Art. 2 Abs. 1 VGVO nicht erfasst sind.
Diese Ansicht?®® verdient zwar grundsétzlich Zustimmung, allerdings soll nochmals
darauf hingewiesen werden, dass nach der hier vertretenen Auffassung nur dann eine

Bedingung einer Vereinbarung i.S.v. Art. 2 Abs. 1 VGVO vorliegt, wenn mit einer

1260 vqgl. die Ausfiihrungen auf 275.
1261 Sjehe insbesondere die Ausflhrungen auf 296 ff. u. 318 f.

1262 gJM-Klotz, Wetthewerbsrecht, 2003, Fallgruppen Art. 81 — Liefer- und Bezugsvereinbarungen,
Rn. 84; Kurth, WuW 2003, 28 (34); Petsche, in Liebscher/Flohr/Petsche, 8 7, Rn. 125; Sem-
ler/Bauer, DB 2000, 193 (197); Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 583 ff.; a.A. Bechtold, EWS
2001, 49 (52); zweifelnd Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203 (1212).

1263 AuBerst unprizise ist die Darstellung von Kurth, WuW 2003, 28 ff.; obwohl der Aufsatz ,,Meist-
begunstigungsklauseln im Licht der Vertikal-GVO* zum Gegenstand hat, wird die in diesem
Zusammenhang entscheidende Frage, ndmlich ob Art. 2 Abs. 1 VGVO auch Bindungen zu Las-
ten des Lieferanten freistellt, mit keinem Wort erwahnt; die Freistellung von Meistbegiinsti-
gungsklauseln wird ausschliellich daran festgemacht, dass diese nicht nach Art. 4 lit. ) VGVO
verboten sind.
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solchen Klausel in einer Vereinbarung die gesamte Vereinbarung stehen und fallen
soll.

Es ist bereits an anderer Stelle erértert worden, dass eine Vereinbarung nur dann frei-
gestellt werden kann, wenn sie den Leistungsaustausch von Waren oder Dienstleistun-
gen zwischen den Parteien der Vereinbarung zum Hauptgegenstand hat.1?%4 Dies mag
man im Hinblick auf Meistbeglinstigungsklauseln zu Lasten einer liefernden Partei als
strukturellen Schwachpunkt ansehen, weil insbesondere im Telekommunikations- und
Medienbereich Meistbegtinstigungsklauseln zu Lasten einer liefernden Partei auch in
den von vornherein der VGVO nicht unterfallenden Miet- und Servicevertragen ver-
einbart werden kdnnen und es schwer einsehbar ist, warum hier wettbewerbsrechtlich
eine unterschiedliche Behandlung vorgenommen soll.*?®> Wird aber festgestellt, dass
die fragliche Vereinbarung als solche insgesamt vom Geltungsbereich der VGVO um-
fasst ist, kann im nachsten Schritt ermittelt werden, ob die Meistbegiinstigungsklausel
zu Lasten des Lieferanten auch eine Bedingung i.S.v. Art. 2 Abs. 1 VGVO ist. Es reicht
nach der hier vertretenen Ansicht flr eine Freistellung von Art. 2 Abs. 1 VGVO im
Fall von echten Meistbegunstigungsklauseln zu Lasten des Lieferanten keinesfalls aus,
dass eine Vereinbarung irgendeine Regelung tber den Bezug, Verkauf oder Weiter-
verkauf von Waren oder Dienstleistungen trifft1?%¢, weil sich nach dem Wortlaut von
Art. 2 Abs. 1 VGVO die Freistellung nur auf Bedingungen einer Vereinbarung bezieht
und es nach der gesamten terminologischen Struktur der VGVO einen Unterschied
zwischen Bedingungen und Bestimmungen einer Vereinbarung geben muss. Insofern

sei nochmals ausdrticklich auf die diesbeztglichen Ausfiihrungen verwiesen.

1264 \/gl. hierzu insbesondere die Ausfiihrungen auf 295 f.
1265 Auf diesen Umstand weist ausdricklich Mathieu, E.C.L.R. 2002, 172 (175) hin.
1266 9o aber Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 586.
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b) Meistbeguinstigungsklauseln zu Lasten des Kaufers

Nach der hier vertretenen und an anderer Stelle erérterten Auffassung'?’ verbietet Art.
4 lit. a) VGVO nur die Preisbindung von solchen Waren oder Dienstleistungen, die
der Kaufer von dem Lieferanten bezogen hat.'?%® Daher sind echte Meistbegiinsti-
gungsklauseln zu Lasten des K&ufers, also beispielsweise Klauseln, nach denen der
Ké&ufer seinen Kunden fur die vom Lieferanten gelieferten Produkte beim Weiterver-
kauf keine ungunstigeren Preise berechnen darf als fur Produkte, die er vom Wettbe-

werber des Herstellers bezogen hat, zunéchst zulassig.

Soweit argumentiert wird, dass eine solche Klausel auch zumindest indirekte Bin-
dungsruckwirkungen auf die Preisbildung beim Weiterverkauf der Produkte des Lie-
feranten haben kdnnte und somit von der schwarzen Klausel nach Art. 4 lit. a) VGVO
umfasst sei, so mag dies zutreffend sein, allerdings muss wiederum bertcksichtigt wer-
den, dass dies im Regelfall nur preisddmpfende Folgen haben kann. Wenn beispiels-
weise die Vereinbarung besagt, dass der Kaufer die Produkte Dritter nicht zu einem
gunstigeren Preis als gleichartige Produkte des Lieferanten verkaufen darf, so mag
man darin eine mittelbare Preisfestsetzung fir die Produkte des Lieferanten sehen, al-
lerdings durfte es sich dabei um eine relative Festsetzung von Hochstpreisen handeln,
die gerade nicht vom Verbot des Art. 4 lit. 8) VGVO umfasst wird.

c¢) Zwischenergebnis

Soweit Meistbeglinstigungsklauseln in den Anwendungsbereich der VGVO fallen,
greift zumindest das Verbot von Art. 4 lit. a) VGVO grundsétzlich nicht fur sie. Inner-
halb der Struktur der VVorschrift mag dies auf mehreren Griinden beruhen, sei es dass

im Fall von Meistbeginstigungsklauseln zu Lasten des Lieferanten das Verbot in Art.

1267 Sjehe hierzu die Ausfilhrungen auf 335 f.; a.A. aber Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 587ff.;
ebenso wohl Kurth, WuW 2003, 28 (34), die aber mit keinem Wort die Problematik anspricht,
ob der Begriff ,,Verkaufspreise™ i.S.d. VGVO sich nicht nur auf die vom Lieferanten bezogenen
Waren oder Dienstleistungen des Kaufers bezieht.

1268 g A. offenbar Kurth, Wuw 2003, 28 (35), ohne freilich die Frage zu problematisieren, ob das
Verbot von Art. 4 lit. 8) VGVO wirklich auch Waren oder Dienstleistungen umfasst, die dem
Kaufer von einem Dritten ohne Mitwirkung des Lieferanten geliefert wurden.
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4 lit. a) VGVO ebenso wenig greift wie fur Preisbindungen zu Lasten des Kaufers im
Hinblick auf von Dritten gelieferten Gutern oder aufgrund des Umstands, dass eine
etwaige mittelbare Bindungsriickwirkung auf vom Lieferanten an den Kéufer gelie-

ferte Waren allenfalls eine relative Hochstpreisfestsetzung bildet.

Der eigentliche neuralgische Punkt im Zusammenhang mit Meistbegunstigungsklau-
seln jedweder Art durfte nach der hier propagierten Ansicht vielmehr die Frage sein,
ob eine Bedingung geméal Art. 2 Abs. 1 VGVO vorliegt und damit die Gruppenfrei-
stellungsverordnung an sich anwendbar ist. Ist diese Frage zu verneinen, bliebe es bei
dem Verbot von Art. 101 Abs. 1 AEUV, soweit zuvor dessen Tatbestandsvorausset-

zungen positiv festgestellt worden sind.

D) Ergebnis zu Kapitel 3

Die Ergebnisse in Kapitel 3 lassen sich thesenartig wie folgt zusammenfassen:

1. Insgesamt beurteilt das Wettbewerbsrecht der EU Preisbegrenzungsmafnah-
men in klassischen Lieferketten deutlicher positiver, als wir es von der bishe-

rigen Rechtslage des deutschen Kartellrechts kennen.

2. Bereits der Wortlaut von Art. 101 Abs. 1 AEUV besitzt durch das unterschieds-
los fir potenziell horizontale und vertikale Beeintrachtigungen geltende Tat-
bestandsmerkmal der Wettbewerbsbeschrankung eine weitaus groRere Flexi-
bilitat, bestimmte Vereinbarungen de lege lata aus dem Geltungsbereich der
Verbotsnorm herausnehmen zu kénnen. Dabei bedarf es keines Rickgriffs auf
Art. 101 Abs. 3 AEUV solange dies nicht zu einer Aushdhlung des vom Gesetz
ausdrucklich vorgesehenen Instituts der Freistellung fihrt. Ob man im Zusam-
menhang mit einer Einschrankung der Tatbestandsauslegung von Art. 101 Abs.
1 AEUV terminologisch wie im US-Antitrust-Recht von einer ,,rule of reason*

sprechen darf, kann im Ergebnis dahingestellt bleiben.

3. Eine weitere Einschrankung fur das ansonsten geltende Verbot des Art. 101
Abs. 1 AEUV ergibt sich aufgrund der nach den Grundsatzen von Art. 101
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Abs. 3 AEUV erlassenen VGVO. Danach sind wettbewerbsbeschrankende
Bestimmungen in vertikalen Vereinbarungen in Abweichung von Art. 101
Abs. 1 AEUV erlaubt, wenn mit diesen Bestimmungen die betreffende Verein-
barung stehen und fallen soll und wenn auf sie keine der in Art. 4 VGVO auf-

gelisteten schwarzen Klauseln Anwendung findet.

Preisbindungen in klassischen Lieferketten fallen zwar grundsétzlich unter die
nicht freistellungsfahige Kernbeschrankung des Art. 4 lit. a) VGVO, doch ist
dessen zweiter Halbsatz abgesehen von den dort selbst genannten Einschran-
kungen dahingehend auszulegen, dass jegliche Formen von Preisbegrenzungs-
malnahmen von der VGVO freigestellt sind, die absolute oder relative Hochst-

verkaufspreise zur Folge haben.

Im Rahmen von klassischen Lieferketten bleibt abzuwarten, unter welchen tat-
bestandlichen Voraussetzungen die Rechtsprechung ein echtes Handelsvertre-
terverhaltnis annehmen wird, das nicht dem Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV
unterfallt. Auch die begleitenden Leitlinien der Kommission zur VGVO geben
hiertber keinen hinreichenden Aufschluss und auch Art. 1 lit g) VGVO bein-

haltet keine Hilfe fir die Praxis.

Ungeachtet des Wortlauts von Art. 4 lit. a) VGVO werden Bindungen des Ver-
kaufers im Hinblick auf Waren und Dienstleistungen, die nicht vom Lieferan-
ten der vertikalen Vereinbarung oder von einem durch ihn angewiesenen Drit-
ten an den Kaufer geliefert wurden, nicht von der genannten Kernbeschran-
kung erfasst. Es sei denn sie hatten eine zumindest mittelbare Riickwirkung auf
die vom Lieferanten bezogenen Waren, die keinen freigestellten Hochstpreis

zur Folge hatte.

Meistbegiinstigungsklauseln des Kéufers sind wie grundsatzlich alle dem Lie-
feranten durch den Kdufer in vertikalen Vereinbarungen auferlegten Bindun-
gen nach Art. 2 Abs. 1 VGVO freigestellt, es sei denn, dass es sich bei diesen
Bestimmungen in einer vertikalen Vereinbarung nicht um Bedingungen i.S.v.
Art. 2 Abs. 1 VGVO handelt.
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4. Kapitel: Das Preisbindungsverbot nach der 7. GWB-Novelle

A) Eréffnung des Anwendungsbereichs von § 1 GWB n.F.
1) Die Anderungen auf Grund der 7. GWB-Novelle
1) Anwendungsvorrang des europaischen Wettbewerbsrechts

Die Anderungen, die das GWB infolge der 7. GWB-Novelle erfahren hat, sind zu ei-
nem wesentlichen Teil auf die VO 1/2003 zuruckzufihren, die zum 01.05.2004 in
Kraft getreten ist und die den Anwendungsvorrang des europaischen Wettbewerbs-
rechts bei gleichzeitiger Dezentralisierung des Vollzugs des Wettbewerbsrechts ge-
flhrt hat. Um Rechtsunsicherheiten bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts zu re-
duzieren und insbesondere das Anliegen eines rechtsformenneutralen Wettbewerbs-
rechts zu verwirklichen, kommt es insgesamt zu einem Gleichlauf von deutschem und
europaischem Wettbewerbsrecht. Eine Abgrenzung zwischen vertikalen und horizon-
talen Wettbewerbsbeschrankungen findet nicht mehr statt. War die Unzuldssigkeit von
Preisbegrenzungsabsprachen zuvor noch speziell geregelt, unterfallen diese nunmehr
der Generalklausel i. S. des 8 1 GWB. Danach sind Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen, Beschllsse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen verboten, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verféalschung
des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Mit der Starkung des Anwendungsbe-
reichs des europdischen Wettbewerbsrechts nach Art. 101 ff. AEUV, das nunmehr in
den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbares Recht darstellt, stellt sich die Frage nach
dem Anwendungsbereich, das dem deutschen Wettbewerbsrecht nach dem Inkrafttre-
ten der 7. GWB-Novelle verbleibt. Als Ausgangspunkt einer Auflésung der aufgewor-
fenen Fragestellung kann nach diesseitiger Ansicht die Zielsetzung und die Funktion
der beiden sich Uberlagernden Regelungsregime herangezogen werden. Ob sich die
daraus ergebenen Anwendungsgrenzen zwischen den zentralen Steuerungsparametern
der Subsidiaritat und dem Grundsatz der grofitmoglichen praktischen Wirksamkeit an-
gemessen austariert sind, ist demgegenuber eher eine rechtspolitische Fragestellung,

die vorliegend nicht zur Debatte steht.
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Als vermutlich vorrangige Zielsetzung der Européischen Gemeinschaft ist die Schaf-
fung eines (gemeinsamen) Binnenmarktes zu nennen, zu dessen Verwirklichung die
Gemeinschaft nach Art. 26 Abs. 1 AEUV verpflichtet ist. Um diese Zielsetzung zu
erreichen, missen die noch bestehenden Binnengrenzen so weit wie maglich eliminiert
werden. Der Anwendungsbereich des der Verwirklichung eines (gemeinsamen) Bin-
nenmarktes dienenden Art. 101 AEUV ist demnach dann eréffnet, wenn eine marktli-
che Transaktion i. S. des Art. 101 Abs. 1 AEUV einen grenziiberschreitenden Bezug
hat. Nach diesseitiger Ansicht geniigt es, wenn die marktliche Transaktion einen
grenziberschreitenden Bezug entfalten kann. Daflr spricht auler dem Wortlaut des
Art. 101 AEUV (,,den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeig-
net sind...”) der Grundsatz des effet utile und der in Art. 1 VO 1/2003 angeordnete
Anwendungsvorrang des Art. 101 AEUV in seiner Gesamtheit. Verglichen mit der
Rechtslage vor dem Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle am 01.07.2005 ist der Anwen-
dungsbereich des deutschen Wettbewerbsrechts enger.

2) Erschopfende Erfassung von Wettbewerbsbeschrankungen

Die danach zu konstatierende Verengung des Anwendungsbereichs des deutschen
Wettbewerbsrechts ist andererseits indessen zu relativieren. Soweit ndmlich eine
marktliche Transaktion i. S. von 8 1 GWB nicht geeignet ist, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, und demnach der (sachliche) Anwendungsbereich
des § 1 GWB eroffnet ist, ist der Anwendungsbereich des 8 1 GWB infolge seiner
generalklauselartigen Fassung erschopfend. So ist den deutschen Wettbewerbsbehor-
den bei der Beurteilung, ob eine Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, ein vergleichs-
weise umfassender Beurteilungsspielraum auf Tatbestandsseite eingeraumt, bei dem
im Sinne des ,,more economic approach**?%° bzw. der ,,rule-of-reason-Doktrin“*?"° die
Erwégung einflieBen kann, ob die in Rede stehende Transaktion unter dem Gesichts-
punkt der Konsumentenwohlfahrt tiberwiegend positiv oder Uberwiegend negativ ist.

1269 gubstantiiert zu diesem Ansatz: Ritter/Braun, European Competition Law, 2004, S. 1 ff.; Whish,
Competition Law, 2009, S. 1 ff.

1270 Zur Rule of Reason auf dem Gebiet der vertikalen Preishindung im US-amerikanischen Recht:
vgl. U. S. Supreme Court, Entscheidung v. 28.06.2007, No. 06-480 (Leegin v. PSKS), WuwW
2008, S. 381 ff.
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Die Tatsachen, welche die Wettbewerbsbeschrankung begrunden, mussen dabei
grundsatzlich vom Mitbewerber, der sich auf das Vorliegen einer Wettbewerbsbe-
schréankung beruft, oder von der jeweiligen staatlichen Kontrollinstanz dargelegt und

bewiesen werden.

3) Erheblichkeit der Wettbewerbsbeschrankung

Neben der Begrenzung des Anwendungsbereichs durch das europdische Recht ergibt
sich eine weitere Eingrenzung unter dem Gesichtspunkt der Erheblichkeit. Wie bereits
angesprochen, soll das Wettbewerbsrecht - erstens - die Herausbildung (unangemes-
sener) struktureller Uberlegenheiten einzelner Marktakteure (Vermeidung insbeson-
dere von Monopol- und Oligopolstrukturen) verhindern und - zweitens - im Sinne des
»more economic approach eine unter dem Gesichtspunkt der Konsumentenwohlfahrt
optimale Allokation betrieblicher Ressourcen und Produktionsfaktoren gewahrleisten.
Die Tatigkeit der Kartellbehtrden ist dabei dem VerhéltnismaRigkeitsprinzip unter-
worfen. Es ware angesichts der zentralen Zielsetzungen des Wettbewerbsrechts
schlicht unangemessen, wirde die Kartellbehorde bei jeder auch noch so kleinen Wett-
bewerbsbeschrankung und das Marktgeschehen eingreifen. Der den Kartellbehtrden
im Rahmen des 8 1 GWB auf Tatbestandsseite eingerdumte Beurteilungsspielraum
ermoglicht und gebietet es, erst ab einer bestimmten Schwere und Erheblichkeit in das
Marktgeschehen einzugreifen. Insoweit sind hier unter dem Gesichtspunkt der Spar-
barkeit und im Sinne der De-minimis-Bekanntmachung der Kommission vom
22.12.2001 Marktanteilsschwellen zu berticksichtigen, die bei horizontalen Wettbe-
werbsbeschrankungen grundsétzlich 10 % und bei vertikalen Wettbewerbsbeschran-
kungen 15 % betragen. Bleibt die in Rede stehende Transaktion unterhalb dieser
Marktanteilsschwellen, spricht bereits das VerhéltnismaRigkeitsprinzip gegen die An-
wendbarkeit des § 1 GWB. Die ,,de minimis-Bekanntmachung* soll insoweit eine Aus-

klammerung von Bagatellsachverhalten ohne Weiteres ermdglichen.
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I1) Stellungnahme zur Er6ffnung des Anwendungsbereichs

Die Frage nach der Anwendbarkeit des § 1 GWB muss sich vor dargestelltem Hinter-
grund an zwei wesentlichen Entscheidungsparametern orientieren. Die Wirtschafts-
verfassung der Europaischen Gemeinschaft wird durch die Dominanz des Marktes ge-
pragt. Der Markt soll im Idealfall eine bestmdgliche Versorgung der Nachfrageseite
und insbesondere des Verbrauchers zu angemessenen Preisen gewahrleisten. Die Ver-
wirklichung des (gemeinsamen) européischen Binnenmarktes tragt dazu entscheidend
bei. Der Verbraucher profitiert davon, dass die zwischenstaatlichen Handelsrestriktio-
nen unter der Geltung der européischen Grundfreiheiten Schritt fir Schritt eliminiert
werden. Vor diesem Hintergrund muss sich die Er6ffnung des Anwendungsbereichs
des deutschen Kartellrechts nach 8 1 GWB vor allem daran ausrichten, ob die in Rede
stehende marktliche Transaktion - erstens - die Erheblichkeitsschwelle bzw. die Spur-
barkeitsschwelle tiberschreitet (Marktanteilsschwellen) und - zweitens - der zwischen-
staatliche Handel (potenziell) betroffen ist. Wie die in Rede stehende marktliche
Transaktion im Sinne des ,,more economic approach® unter dem Gesichtspunkt der
Konsumentenwohlfahrt zu beurteilen ist, unterfallt als Fragestellung nicht der Eroff-
nung des Anwendungsbereichs, sondern ist erst auf Tatbestandsebene im Rahmen des
(er6ffneten) 8 1 GWB zu entscheiden.

B) Entscheidungskompetenz des EUGH in innerstaatlichen Angelegenheiten
1) Gleichlauf zwischen deutschem und europaischem Wettbewerbsrecht

Mit der zum 01.07.2005 in Kraft getretenen 7. GWB-Novelle hat der Gesetzgeber vor
allem das Ziel verfolgt, einen Gleichlauf zwischen dem deutschen und dem européi-
schen Wettbewerbsrecht herzustellen. Die Herstellung eines Gleichlaufs erschien un-
ter anderem deshalb erforderlich, weil die Zahl der grenzlberschreitenden Unterneh-
menstransaktionen mit dem Aufkommen der Globalisierung, aber auch mit dem zu-
nehmenden Grad der europdischen Integration deutlich angestiegen ist. Das Absehen
von einer Harmonisierung im Wettbewerb hétte bestehende Rechtsunsicherheiten so-
wohl auf Seiten der Marktakteure als auch auf Seiten der fr die Ordnung des Wettbe-

werbs zustdndigen Kartellbehorden weiter verstarkt und infolgedessen insbesondere
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kleine und mittelstandische Unternehmen (KMU?™Y) von grenziiberschreitenden
Transaktionen abgehalten.'?”> Auch unter der Geltung des ,,New economic approach*
ist der deutsche Staat als grundrechtsgebundenes und dem Allgemeinen Gleichheits-
satz i. S. des Art. 3 Abs. 1 GG verpflichtetes Subjekt grundsatzlich zu einer rechtsfor-

menneutralen und betriebsgréRenneutralen Ordnungspolitik!2” verpflichtet.

I1) Determinanten der europdischen Rechtsprechung
1) Anwendungsvorrang des europdischen Rechts

Vor dargestelltem Hintergrund ist die Generalklausel des § 1 GWB bereits nach ihrem
Wortlaut weitgehend mit der Zwischenstaatlichkeitsklausel des Art. 101 AEUV iden-
tisch. Soweit das zusitzliche Tatbestandsmerkmal ,,Handel zwischen den Mitglied-
staaten‘ vorliegt und insoweit ein zwischenstaatlicher bzw. grenziiberschreitender Be-
zug zu bejahen ist, kommt der Zwischenstaatlichkeitsklausel des Art. 101 AEUV
(zwingend) Anwendungsvorrang zu: Anwendbar ist in diesem Falle ausschlieRlich die
Zwischenstaatlichkeitsklausel. Der Anwendungsvorrang setzt die unmittelbare An-
wendbarkeit des europaischen Rechts in den Mitgliedstaaten zwingend voraus.*?’ Der
AEUV vermittelt der Européischen Union keine Hoheitsrechte, die einen supranatio-

nalen ,,Durchgriff* in die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen gestatten. 2"

1271 Nach der Definition der Europaischen Kommission ist ein Unternehmen dann der Gruppe der
KMU zuzuordnen, wenn es weniger als 250 Personen beschaftigt und der Jahresumsatz 50 Mio.
EURO bzw. die Jahresbilanzsumme 43 Mio. EURO nicht Uberschreitet, Vgl. Empfehlung
der Europdischen Kommission v. 06.05.2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen
sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, ABI. 2003 L 124/36.

1212 Kleine und mittelstandische Unternehmen tragen im europaischen Binnenmarkt ganz tiberwie-
gend zum Bruttoinlandsprodukt (BIP) bei, vgl. Hommelhoff, Organisationsverfassung, 2001, S.
279, 287.

1213 \/gl. zum Ansatz der rechtsformenneutralen Ordnungspolitik im Steuerrecht: Birk, Steuerrecht,
2006, § 7 (S. 349, Rn. 1105); Reil3, StuW 1996, S. 337, 344; Tipke/Lang, Steuerrecht, 2015, S.
445 (§ 11, Rz. 5).

1274 \/gl. BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08,
2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/ entscheidun-
gen/es20090630_2bve000208.html, Rn. 342.

1275 \/gl. BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08,
2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/ entscheidun-
gen/es20090630_2bve000208.html, Rn. 342.


http://www.bundesverfassungsgericht.de/%20entscheidungen/es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/%20entscheidungen/es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/%20entscheidungen/es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/%20entscheidungen/es20090630_2bve000208.html
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2) Effet utile

Dem Anwendungsvorrang liegt neben dem bereits angesprochenen Anliegen, Rechts-
unsicherheiten bei grenziiberschreitenden Transaktionen einzuddmmen und somit die
Verwirklichung des Binnenmarktes i. S. des Art. 26 Abs. 1 AEUV zu fordern, das
Anliegen einer (groRtmaoglichen) praktischen Wirksamkeit (,effet utile“!?) zu
Grunde. Die Mitgliedstaaten missen bei der Umsetzung von Bestimmungen des Ver-
trages diejenigen innerstaatlichen Handlungsformen wahlen, die fir die Gewahrleis-
tung der praktischen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts bestmdglich geeignet
sind.1?’7 Es zéhlt zu den die gesamte Rechtsordnung bestimmenden Prinzipien, dass
Ausnahmevorschriften eng auszulegen sind.'?’® So sind auch Ausnahmen zu den
Grundfreiheiten stets eng auszulegen, damit die européischen Grundfreiheiten, auf de-
ren Geltung sich die EU-Mitgliedstaaten ja ihrerseits im Wege der Ratifikation selbst
festgelegt haben, nicht leerlaufen. Fiur eine enge Auslegung der Ausnahmen zu den
Grundfreiheiten spricht insbesondere der durch Art. 26 Abs. 2 AEUV hervorgehobene
grundsétzliche Vorrang der Grundfreiheiten.'?’® Das Gebot der groRtmoglichen prak-
tischen Wirksamkeit wurde von der Rechtsprechung des EuGH vor allem in seiner
Entscheidung zur Rechtssache Cassis de Dijon!?%? begriindet und soll die europaische
Integration auch auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts voranbringen.

1276 \/gl. Nagel, Wirtschaftsrecht, 59 ff.. Um auszuschlieRen, dass die Durchsetzung des Vorrangs
des Gemeinschaftsrechts ganz oder teilweise leerlauft, sind insbesondere die Grundfreiheiten des
AEUV teleologisch mit dem Ziel ihrer ,,niitzlichen Wirksamkeit* auszulegen.

1277 \/gl. EuGH, Urteil vom 26.10.1995, Rs. C-151/94 (Kommission/Luxemburg), EUGHE 1995, S.
1-3685, 3705; Vgl. auch Henssler, Anwaltsblatt 2009, S. 1, 3.

1278 Die europaischen Grundfreiheiten einschrankende Ausnahmebestimmungen betreffend vgl.
EuGH, Urteil vom 12.12.2002, Rs. C-385/00 (De Groot), EUGHE 2002, 1-11819 bis 1-11875;
vgl. auch Eicker, EuGH-Rechtsprechung, S. 47.

1219 \/gl. Eickmann, Wegzugsbesteuerung, 2007, S. 118; Ehlers-Tietje, Grundfreiheiten, 2006, S. 10,
Rn. 57.

1280 \/gl. EUGH, Urteil v. 20.02.1979, Rs. C-120/78 (Cassis de Dijon), Slg. 1979, S. 1-649 ff.
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3) Auslegungsmonopol des EuGH

Der EuGH, dem bei der Konkretisierung der Européischen Grundfreiheiten das Aus-
legungsmonopol*?! zukommt, fungiert vor diesem Hintergrund als ,,Motor des Ge-
meinsamen Marktes und betont den Grundsatz den Grundsatz der groRtmdoglichen
praktischen Wirksamkeit seit jeher in seiner stdndigen Rechtsprechung. Gefordert ist
eine dynamische Interpretationsmethode zu verstehen, die sich sowohl an den Ver-
tragszielen als auch an der praktischen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts ausrich-
tet und die sich der richterlichen Rechtsfortbildung zur stdndigen Konkretisierung und
Lickenfullung des Gemeinschaftsrechts bedient.!?82 Die Auslegung der vor allem
durch den AEUV konstituierten Gemeinschaftsrechtsordnung ist beim EuGH mono-
polisiert, der insoweit verbindliche Malistébe fir die Auslegung der Grundfreiheiten

und des Ubrigen Gemeinschaftsrechts kreiert.

I11) Entscheidungskompetenz des EuUGH fur innerstaatliches Recht

1) Determinanten der Entscheidungskompetenz des EUGH

a) Wahrung des Gemeinschaftsrechts

Hier stellt sich ein weiteres, fir die vorliegende Darstellung zentrales, Problem, inwie-
weit ndmlich dem EuGH als supranationalem Spruchkdrper eine Auslegungskompe-
tenz nicht nur fir die Vorschriften des Gemeinschaftsrechts, sondern moglicherweise
auch fur die Vorschriften des innerstaatlichen Rechts zukommt. Der Gerichtshof und
das Gericht sichern in erster Instanz im Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeiten die

Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung dieses Vertrags.

b) Subsidiaritat des Gemeinschaftsrechts

Zu einer anderen Erkenntnis kann man angesichts der Formulierung ,, im Rahmen ihrer

Jjeweiligen Zustindigkeiten “ gelangen, der neben dem Anliegen der (horizontalen) Ge-

1281 \/gl. Fischer, Grundfreiheiten, 2001, S. 131.
1282 \/gl. Fischer, Grundfreiheiten, 2001, S. 131.
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waltenteilung zwischen mitgliedstaatlicher und Gemeinschaftsgerichtsbarkeit inshe-
sondere das Prinzip der Subsidiaritat'?®® zu Grunde liegt. Danach wird die Gemein-
schaft - und zu dieser z&hlt anerkanntermalflen auch der EuGH - in den Bereichen, die
nicht in ihre ausschlieBliche Zustandigkeit fallen, nur tatig, sofern und soweit die Ziele
der in Betracht gezogenen Malinahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausrei-
chend erreicht werden kdnnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirksamkeit
besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kénnen. Das Subsidiaritatsprinzip
konkurriert in gewisser Hinsicht mit dem Gebot der groRtmaoglichen praktischen Wirk-
samkeit und war zuletzt in der Entscheidung des BVerfG vom 30.06.2009 zum Lissa-
bon-Vertrag!?* Betrachtungsgegenstand der bundesverfassungsgerichtlichen Judika-

tur.

c) Integrationsverantwortung der Mitgliedstaaten

In seiner Entscheidung zum Lissabon-Vertrag unterstreicht das BVerfG unter Bezug-
nahme auf das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 GG) das Erfordernis der
angemessenen Beteiligung des Bundestags bei der Ubertragung von Hoheitskompe-
tenzen auf die Gemeinschaftsebene. Das Demokratieprinzip findet seinen Ausdruck
insbesondere im Wahlrecht, das einen Anspruch auf demokratische Selbstbestim-
mung, auf freie und gleiche Teilhabe an der in Deutschland ausgelibten Staatsgewalt
sowie auf die Einhaltung des Demokratiegebots einschlieBlich der Achtung der ver-
fassungsgebenden Gewalt des Volkes begriindet.'?® Das fiir die demokratische Ver-
fassung der Bundesrepublik Deutschland konstitutive Prinzip der reprasentativen
Volksherrschaft kann verletzt sein, wenn im grundgesetzlichen Organgeflige die

Rechte des Bundestages wesentlich geschmalert werden und damit ein Substanzverlust

1283 \/gl. Pechstein, M., EUV, 2003, EUV Art. 1, Rz. 38.

1284 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2
BvR 1259/08, 2 BvR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/ entscheidun-
gen/es20090630_2bve000208.html.

1285 \/gl. BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08,
2 BvR 1259/08, 2 BvVR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/
€s20090630_2bve000208.html, Rn. 208.


http://www.bundesverfassungsgericht.de/%20entscheidungen/es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/%20entscheidungen/es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
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demokratischer Gestaltungsmacht fur dasjenige Verfassungsorgan eintritt, das unmit-
telbar nach den Grundsatzen freier und gleicher Wahl zustande gekommen ist.12%
Nach den Feststellungen des erkennenden Senats darf die europdaische Vereinigung auf
der Grundlage einer Vertragsunion souverdner Staaten nicht so verwirklicht werden,
dass in den Mitgliedstaaten kein ausreichender Raum zur politischen Gestaltung der
wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhéltnisse mehr bleibt (Leitsatz Rn.
b)). Der erkennende Senat unterstreicht die zu einer erfolgreichen Integration erfor-

derliche Wahrung der Integrationsverantwortung.

d) Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung

Als weiterer Ausgangspunkt zur Beantwortung der Frage nach der Auslegungskom-
petenz des EUGH flr innerstaatliches Recht bietet sich das Prinzip der begrenzten Ein-
zelerméchtigung (Art. 5 Abs. 1 EU) an. Die Kompetenzen des EuGH sind ebenso wie
diejenigen der anderen Gemeinschaftsorgane nicht auf eine unmittelbare demokrati-
sche Legitimation durch den Souverén zuriickzufihren - der Begriff des ,,Unionsbir-
gers“i. S. des Art. 21 AEUV ist insoweit missverstandlich -, sondern sind auch unter
der Geltung des Vertrags von Lissabon stets derivativer bzw. volkervertraglicher Na-
tur'?®’. Selbst angesichts des Ausbaus der Rechte der Unionsbiirger bewahrt das deut-
sche Staatsvolk solange seine Existenz, wie die Unionsbiirgerschaft die Staatsangeho-
rigkeit der Mitgliedstaaten nicht ersetzt oder iiberlagert.*?® Der derivative Status der
Unionsburgerschaft und die Wahrung der mitgliedstaatlichen Staatsangehérigkeit bil-
den die Grenze fir die in Art. 21 Abs. 2 AEUV angelegte Entwicklung der Unions-

1286 \/gl. BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08,
2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/
€s20090630_2bve000208.html, Rn. 210.

1287 \/gl. BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08,
2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/
€520090630_2bve000208.html, (Entscheidungstenor).

1288 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2
BvR 1259/08, 2 BvVR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/
€s20090630_2bve000208.html.


http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
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birgerrechte und ebenso die Grenze der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union.128° Einfacher lasst sich dies in den Worten formulieren, dass die Kom-
petenzen der Européischen Gemeinschaft eben nicht unmittelbar vom Volke, sondern
von der (zwischengeschalteten) Volksvertretung ausgehen, deren angemessene Betei-
ligung am europdischen Integrationsprozess gewahrt sein muss. Die Européische
Union ist in volkerrechtlicher Hinsicht kein Staat, sondern ein Staatenbund bzw. sup-
ranationales Voélkerrechtssubjekt. Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchti-
gung wird sie (ausschlieBlich) in den Grenzen der ihr in diesem Vertrag zugewiesenen
Befugnisse und gesetzten Ziele tatig (Art. 5 Abs. 1 EU).

Das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung lasst sich als grundlegendes Struktur-
prinzip der (vertikalen) Gewaltenteilung zwischen der Européischen Gemeinschaft
und ihren derzeit 27 Mitgliedstaaten qualifizieren und ist auch bei der Bestimmung der
Kompetenzen des EuGH heranzuziehen. Dem Bundesverfassungsgericht ist dabei die
Prifungskompetenz zugewiesen, ob sich die Rechtsakte der europdischen Organe und
Einrichtungen unter Wahrung des gemeinschafts- und unionsrechtlichen Subsidiari-
tatsprinzips (Art. 5 Abs. 2 EU) in den Grenzen der ihnen im Wege der begrenzten Ein-
zelermachtigung eingerdumten Hoheitsrechte halten.'?®® Die nach dem Prinzip der be-
grenzten Einzelermachtigung mégliche Ubertragung von Hoheitsrechten wird durch
den unantastbaren Kerngehalt der Verfassungsidentitat des Grundgesetzes begrenzt,
der durch nach Art. 23 Abs. 1 S. 3i. V mit Art. 79 Abs. 3 GG definiert wird.*?%

128 vgl. BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08,
2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/
€s20090630_2bve000208.html, Rn. 350.

1290 vgl. BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08,
2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/
€s520090630_2bve000208.html, Entscheidungstenor, Rn. b).

1291 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2
BvR 1259/08, 2 BvVR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/
€s20090630_2bve000208.html, Entscheidungstenor, Rn. b); Kritisch dazu: Deutscher Juristin-
nenbund e.V., Stellungnahme zum Lissabon-Urteil, S. 3 (,,Abkehr zu seiner bisherigen, wenn
auch kritischen, so doch europarechtsfreundlichen und integrationsoffenen Auslegung des
Grundgesetzes®).


http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
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2) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis l&sst sich insoweit festhalten, dass - erstens - das européische
Wettbewerbsrecht bei Vorliegen eines grenziiberschreitenden Bezuges Anwendungs-
vorrang gegenuiber dem mitgliedstaatlichen Recht geniel3t, - zweitens - der EUGH die
ausschlieBliche Kompetenz fur die Auslegung von Gemeinschaftsrecht hat (der EuGH
sichert durch sein Auslegungsmonopol die einheitliche Auslegung und Anwendung
des Gemeinschaftsrechts und lésst sich daher als ,,Motor der européischen Integration*
qualifizieren) und - drittens - bei Nichtvorliegen eines grenziiberschreitenden Bezuges
ausschliellich das (autonom) gesetzte mitgliedstaatliche Recht gilt. Die Entschei-
dungskompetenz des EUGH ist grundsétzlich an die Grenzen des Gemeinschaftsrechts
gebunden.'?®? Damit indessen sind allenfalls grundlegende Strukturprinzipien fiir die
Abgrenzung der mitgliedstaatlichen von der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit gewonnen,
die eingangs aufgeworfene Frage nach der Kompetenz des EuGH fiir die Auslegung
auch mitgliedstaatlichen Rechts indessen noch nicht abschliefend beantwortet. Immer
ofter namlich kommt es vor, dass mitgliedstaatliche Spruchkérper den EuGH auf

Grundlage des Art. 267 AEUV im Vorabentscheidungsverfahren anrufen.

3) Erweiterte Entscheidungskompetenz im Vorabentscheidungsverfahren

a) Auslegung von Gemeinschaftsrecht als Regelfall

Nach den Feststellungen des EuGH, zu denen er im Rahmen seiner standigen Recht-
sprechung gelangt ist, erstreckt sich dessen Entscheidungskompetenz im Vorabent-
scheidungsverfahren grundsétzlich nicht auf die Auslegung innerstaatlichen
Rechts.*?®3 Ebenso wenig kann der EUGH im Vorabentscheidungsverfahren Gber die

Vereinbarkeit einer innerstaatlichen MaRnahme mit dem Gemeinschaftsrecht entschei-

1292 \/gl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 28.

1293 \/gl. Schwarze-Schwarze, AEUV, Art. 267, Rn. 9.
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den, was beispielsweise im Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV mdg-
lich ist.}** Das Vorabentscheidungsverfahren soll der aus der Vollzugsdezentralisie-
rung des Gemeinschaftsrechts resultierenden Gefahr divergierender Entscheidungen
entgegenwirken und eine einheitliche Interpretation des Gemeinschaftsrechts gewahr-
leisten.12%® Mehr als jedes andere Verfahren vor dem Gerichtshof sichert es die prakti-
sche Wirkung der dem Einzelnen durch das Gemeinschaftsrecht verliehenen
Rechte.'?% Die Entscheidungskompetenz des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren
erstreckt sich daher grundsatzlich nur auf die Auslegung im Sinne der abstrakten In-
terpretation einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung, nicht auch auf die Frage der
Anwendung der fraglichen Vorschrift auf den konkreten Fall.*?” Der EuGH ist indes-
sen befugt, dem vorlegenden Gericht alle Kriterien fir die Auslegung des Gemein-
schaftsrechts an die Hand zu geben, die wiederum das mitgliedstaatliche Gericht in die
Lage versetzen, die Vereinbarkeit der entsprechenden nationalen Regelung mit dem

Gemeinschaftsrecht zu beurteilen.2°8

b) Ausnahme bei Uberschielender Anwendung von Gemeinschaftsrecht

Fraglich und von der Judikatur des EUGH bislang nicht abschlielend geklart ist die
Statthaftigkeit des Vorabentscheidungsverfahrens bei dem Gemeinschaftsrecht ent-
stammenden Normen, die nach dem Willen des nationalen Gesetzgebers auf rein in-
nerstaatlich zu regelnde Sachverhalte Anwendung finden. Es stellt sich hier die Frage,
ob sich die Entscheidungskompetenz des EuGH auf mitgliedstaatliche Normen er-
streckt, die nicht auf eine Umsetzungsverpflichtung beispielsweise aus Art. 288 Abs.
3 AEUV zuriickzufihren sind, sondern denen eine Initiative des Mitgliedstaats zu
Grunde liegt, das mitgliedstaatliche Recht einem bestimmten europaischen Regelungs-

modell anzupassen. Hier stellt sich das Problem der ,,iiberschieBenden Anwendung*

1294 \/gl. Schwarze-Schwarze, AEUV, Art. 267, Rn. 9.

1295 \/gl. Callies/Ruffert-Bernhard Wegener, AEUV, Art. 267, Rn. 1; Koch, WuW 2006, S. 710, 717;
Schwarze-Schwarze, AEUV, Art. 267, Rn. 9.

129 \/gl. Callies/Ruffert-Bernhard Wegener, AEUV, Art. 267, Rn. 1.
1297 \/gl. Schwarze-Schwarze, AEUV, Art. 267, Rn. 9.
1298 \/gl. Schwarze-Schwarze, AEUV, Art. 267, Rn. 9.
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des Gemeinschaftsrechts bzw. der ,,iiberschieBenden Richtlinienumsetzung“!?®°, Bei
der ,,iiberschieenden Anwendung* des Gemeinschaftsrechts geht der mitgliedstaatli-
che Vollzug des Gemeinschaftsrechts nicht selten (ber die gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben hinaus.*® Der Mitgliedstaat dehnt beispielsweise den Anwendungsbereich
einer Richtlinie im nationalen Recht freiwillig aus.™*** Obgleich eine Umsetzungsver-
pflichtung beispielsweise auf Grundlage des Art. 288 Abs. 3 AEUV nicht besteht, ent-
schliel3t sich der mitgliedstaatliche Gesetzgeber nicht selten dazu, auch sachverwandte
Lebensbereiche zur Vermeidung von systematischen Briichen oder Regelungswider-
spriichen im mitgliedstaatlichen Recht dem Regelungsmodell einer Richtlinie anzu-

passen.

Als Beispiel der ,,liberschieBenden Umsetzung von Gemeinschaftsrecht ldsst sich die
Ausdehnung des  Regelungsmodells der  Verschmelzungsrichtlinie  (RL
2005/56/EG!3%?) anfiihren. Eine isolierte Umsetzung der europaischen Verschmel-
zungsrichtlinie ausschliellich auf Aktiengesellschaften hétte zur Geltung génzlich un-
terschiedlicher Vorgaben fur die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften ge-
fiihrt.13% Die vierte gesellschaftsrechtliche Richtlinie (RL 78/660/EWG)*% wurde auf

129 Vgl. zum Problemkreis der ,iiberschieBenden Richtlinienumsetzung*“Habersack/Mayer, JZ
1999, S. 913 ff.; vgl. Hommelhoff in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, 2000, S. 889, 913 ff.; Hess,
RabelsZ 66 (2002), S. 470, 484 ff.; Koch, WuW 2006, S. 710 ff.

1800 vgl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 29.

1301 v/gl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 29.

1302 Richtlinie 2005/56/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.10.2005 Uber die
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten.

1803 vgl. Koch, WuWw 2006, S. 710, 711.

1304 RL 78/660/EWG vom 25.7.1978, ABI. EG 1978 L 222/11 i.d.F. der RL 90/605/EWG vom
8.11.1990, ABI. EG 1990 L 317/60.
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das gesamte deutsche Bilanzrecht gem. 88 264 ff. HGB®% ausgedehnt.’*% Eine &hn-
liche Konstellation ist bei der Teil- oder der Mindestharmonisierung™®®’” anzutreffen:
Der mitgliedstaatliche Gesetzgeber bernimmt hier mitunter das gesamte gemein-
schaftsrechtliche Regelungsmuster fiir das jeweilige Rechtsgebiet.'*%® So iibertragt
beispielsweise das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (SMG) die Systematik der
Verbrauchsgiiterrichtlinie®® auf das gesamte Kaufrecht des BGB.*3° In diesen und
anderen Fallen kann der mitgliedstaatliche Gesetzgeber ein Interesse daran haben, Fra-
gen zur Auslegung im Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV kléren zu
lassen. Die vorliegend interessante Frage besteht darin, ob die freiwillige Ubernahme
des Gemeinschaftsrechts durch einen Mitgliedstaat dazu flhrt, dass sich die Kompe-
tenz des EUGH im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV

erweitert, 1311

Gegen eine diesbeziiglich erweiterte VVorabentscheidungskompetenz des EUGH l&sst
sich zunéchst einwenden, dass allein die Ausrichtung an einem europdischen Rege-
lungsmodell aus nationalem Recht noch kein européisches Recht macht.*3!2 Im fode-
ralen Verbund der Europdischen Union ist die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fur
die Rechtspflege grundsitzlich den Mitgliedstaaten zugeordnet.’*'? Folgt man der

wohl Uberwiegenden Ansicht, welche die Qualifizierung von sowie die Abgrenzung

1305 Handelsgesetzbuch (HGB) in der im Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer 4100-1,
verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 6a des Gesetzes vom
31.07.2009 (BGBI. 1 2009, S. 2512).

1306 \/gl. dazu Habersack/Mayer, JZ 1999, S. 913, 915; Hommelhoff in: 50 Jahre Bundesgerichtshof,
2000, S. 889, 914.

1807 \gl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 29.

1308 \/gl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 29.

1309 Vgl. RL 1999/44/EG vom 25.5.1999, ABI. EG L 171/12.
1810 \/gl. Hess, RabelsZ 66 (2002), S. 470, 484.

1811 \/gl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 29.

1812 vgl. Koch, Wuw 2006, S. 710, 711.

1813 vgl. BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08,
2 BvR 1259/08, 2 BvVR 182/09 -, www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/
€s20090630_2bve000208.html, Rn. 368.


http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/%20es20090630_2bve000208.html
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zwischen mitgliedstaatlichem und Gemeinschaftsrecht nach dem Kreationsorgan vor-
nimmt (hier sog. formell-institutionelle Theorie), handelt es sich auch bei dem an be-
stimmte Muster des Gemeinschaftsrecht angepassten Recht um autonomes mitglied-

staatliches Recht, nicht aber um Gemeinschaftsrecht.

Eine erweiterte Entscheidungskompetenz des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren
kann sich indessen - wie in den aufgezeigten Beispielsféllen - dann ergeben, wenn sich
ein Mitgliedstaat unabhangig von einer diesbezuglichen Verpflichtung aus eigener Ini-
tiative dazu entschliel3t, sein autonom gesetztes Recht dem Gemeinschaftsrecht anzu-
passen.'®* So hat sich der deutsche Gesetzgeber auch im Zuge der 7. GWB-Novelle
ohne einen Transformationszwang dazu entschlossen, das deutsche Kartellrecht frei-
willig in einem sehr weiten Umfang dem europaischen Kartellrecht anzupassen.*3t
Die weitgehende Angleichung des deutschen Kartellrechts an Art. 101 AEUV und die
damit verbundene Abschaffung verschiedener Besonderheiten der 88 1 ff. GWB a. F.
war von Anfang an die Absicht der Bundesregierung.*®!® Indem die 7. GWB-Novelle
eine weitgehende Ubernahme der europiischen Regelungen (iber wettbewerbsbe-
schrankende Vereinbarungen in das GWB vorsieht, sollte insbesondere gewahrleistet
werden, dass die parallele Anwendung des GWB in Fallen mit Zwischenstaatlichsbe-
zug nicht zu anderen Ergebnissen flhrt als die Anwendung des (vorrangigen) Art. 101
AEUV. Vor allem ging es darum, eine Anpassung an die am 01.05.2004 in Kraft ge-
tretene Verordnung Nr. 1/2003 vorzunehmen, die durch ein umfassendes ,,Moderni-
sierungspaket® in Form von Bekanntmachungen und Leitlinien der Kommission be-
gleitet worden ist und die Ausgestaltung des européischen Wettbewerbsrechts so
grundlegend verandert hat, dass von einem regelrechten Systemwechsel gesprochen
wird.3” Mit Einfiihrung des Prinzips der Legalausnahme®®*® (Art. 101 Abs. 3 AEUV),

1814 vgl. Koch, Wuw 2006, S. 710 ff.

1815 vgl. Koch, WuW 2006, S. 710 ff.

1816 \/gl. Wiedemann-Liibbig, Handbuch, § 7, Rn. 81.
1817 \gl. Fuchs, WRP 2005, S. 1384, 1384.

1818 Das Prinzip der Legalausnahme besagt seinem Inhalt nach, dass wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarungen auf europdischer Ebene automatisch freigestellt sind, wenn sie die Freistellungs-
voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillen; vgl. Hertog/Noack, WRP 2005, S. 1369,
1369 und 1399 f.; Lutz, WuW 2005, S. 718, 722.
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welche das bis dahin geltende Freistellungsmonopol der Kommission (Art. 9 VO
17/62) entfallen lassen und zur verstarkten Dezentralisierung des Vollzugs européi-
scher Wettbewerbsregeln gefihrt hat, soll insbesondere eine kohérentere und effizien-

tere Rechtsanwendung sichergestellt werden.*3°

Vor dargestelltem Hintergrund erscheint letztlich eine Differenzierung geboten, ob es
sich bei der freiwilligen Ausrichtung des mitgliedstaatlichen Rechts am europdischen
Regelungsmodell lediglich um eine formale Angleichung handelt oder ob die Ausrich-
tung dem gesetzgeberischen Willen folgt, das mitgliedstaatliche Recht materiell dem
europaischen Recht anzupassen.®? So nimmt der EuGH seine Entscheidungszustan-
digkeit in einem gemeinschaftsrechtlich nicht geregelten Sachbereich an, wenn sich
lediglich der Gesetzgebungsakt am europaischen Vorbild orientiert.**?! Zu einem an-
deren Ergebnis muss man demgegentber gelangen, wenn der mitgliedstaatliche Ge-
setzgeber die europdische Regelung lediglich als ,,Muster* genommen hat, ohne zu-

gleich auch die materielle Rechtslage ibernehmen zu wollen.*3?

ab) Die Position des EuGH

(1) Entscheidungsparameter

Nach anfanglicher Zurtickhaltung vertritt der EuGH entgegen der Position der Gene-
ralanwalte'®> in mittlerweile gefestigter Rechtsprechung die Ansicht, dass nationale
Gerichte auch auBerhalb des unmittelbaren Anwendungsbereichs des Gemeinschafts-
rechts zur Vorlage nach Art. 267 AEUV berechtigt seien.!32* Der EuGH stiitzt sich

1818 vgl. Fuchs, WRP 2005, S. 1384, 1384.
1820 vgl. Koch, Wuw 2006, S. 710, 712.
1821 vgl. Koch, Wuw 2006, S. 710, 712.
1822 \/gl. Koch, WuW 2006, S. 710, 714.

1823 \/gl. Bereits GA Mancini in EUGH, Rs. 166/84 (Thomasdunger), Slg. 1985, S. 3001 Rn. 2; sieche
ferner nur die umfassende Zusammenstellung der Argumente der Generalanwalte von GA Ja-
cobs in Rs. 28/95 (Leur-Bloem), Slg. 1997, S. 1-4161 Rn. 47 ff.; a.A. GA Léger in Rs. C-208/98
(Berliner Kindl), Slg. 2000, S. 1-1743 Rn. 24 ff.

1324 vgl. Grundlegend EuGH, verb. Rs. C-297/88 u. C-197/89 (Dzodzi), Slg. 1990, S. 1-3763; EuGH,
Rs. 231/89 (Gmurzynska-Bscher), Slg. 1990, S. 1-4003; EuGH, Rs. 28/95 (Leur-Bloem), Slg.



361

dabei unter anderem auf den Wortlaut des Art. 267 AEUV. Danach muss die Gemein-
schaftsrechtsnorm fiir den Ausgangsrechtsstreit lediglich ,,entscheidungserheb-
lich“!3?® sein, um die Kompetenz des EuGH zu begriinden. Der EuGH hat die Ent-
scheidungserheblichkeit der aufgeworfenen Rechtsfrage dann angenommen, wenn der
mitgliedstaatliche Gesetzgeber die innerstaatlichen Rechtsvorschriften gerade deshalb
dem Gemeinschaftsrecht angepasst hat, um die materielle Rechtslage auf nationaler
und europaischer Ebene in Ubereinstimmung zu bringen.**?® Das Erfordernis der Ent-
scheidungserheblichkeit erscheint angesichts des Ausnahmecharakters der Uberprii-
fung einer innerstaatlichen Mafinahme vor allem deshalb bedeutsam, damit das Prinzip
der begrenzten Einzelermé&chtigung nicht leerlduft. Mit anderen Worten gesprochen
muss es auf die Klarung gerade der vorgelegten Rechtsfrage in der Sache tatséchlich
ankommen. Gelangt das nationale Gericht demnach zum Ergebnis, fiir die Beurteilung
des Rechtsstreits komme es in der Sache auf die Auslegung einer Richtlinie an, so sei
der EuGH zur Entscheidung berufen.

Das gemeinschaftsrechtliche Angleichungskonzept der Mindestharmonisierung ist im
Kern auf eine mitgliedstaatliche ,,Erstreckung® des Gemeinschaftsrechts angelegt: Die
Mitgliedstaaten sollen das Harmonisierungskonzept tber die Grenzen des Umset-
zungsbefehls hinaus annehmen.*®?” Die Ansicht des EuGH kann als Folge des Koope-

rationsverhaltnisses mit den nationalen Gerichten gesehen werden: Der Gerichtshof

1997, 1-4161; zuletzt etwa EuGH, Rs. C-300/01 (Salzmann), Slg. 2003, S. 1-4899; vgl. die Dar-
stellung und Analyse der grundlegenden Rechtsprechung bei Habersack/Mayer, JZ 1999, S. 913,
916 ff.

1825 \/gl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 29.

1826 Vgl. Koch, Wuw 2006, S. 710, 713.

1327 \Vgl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 30.
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stellt seine Auslegungskompetenz den nationalen Gerichten (bewusst) zur Verfi-
gung.328 Wie der EuGH®?° des Weiteren hervorhebt, habe die Gemeinschaft ein kla-
res Interesse daran, dass jede gemeinschaftsrechtliche Bestimmung unabhangig von

ihren Anwendungsvoraussetzungen einheitlich ausgelegt werde.

(2) Kritische Reflexion

Der diesbeziiglichen Rechtsprechung des EUGH wird insbesondere von den General-
anwaélten entgegen gehalten, dass es auRerhalb des Geltungsbereiches des Gemein-
schaftsrechts kein Gemeinschaftsrecht geben konne.*3° Wie es der Generalanwalt Te-
sauro®*®! in seinen Schlussantragen zur Rechtssache Kleinwort Benson®32 betont, ver-
biete insbesondere das - oben bereits angesprochene - Prinzip der begrenzten Einzeler-
maéachtigung dem EuGH, jenseits der ihm vom AEUV (ausdricklich) zugewiesenen
Kompetenzen Rechtsprechung auszutiben. Wie der Generalanwalt Darmon®*3 in der
Rechtssache Gmurzynska-Bscher'*3* hervorhebt, kénnen die Mitgliedstaaten den An-
wendungsbereich des Vorabentscheidungsverfahrens nicht einseitig erweitern. Der
AEUV als Rechtsquelle der Entscheidungskompetenzen des EUGH steht nicht zur Dis-
position der Mitgliedstaaten.

Den gegen eine erweiterte VVorabentscheidungskompetenz vorgebrachten Argumenten
lasst sich indessen entgegenhalten, dass bei UberschieRender Richtlinienumsetzung ge-

rade dem Gemeinschaftsrecht auch auBerhalb seines Geltungsbereichs eine jedenfalls

1328 \/gl. EuGH, verb. Rs. C-297/88 u. C-197/89 (Dzodzi), Slg. 1990, S. 1-3763 Rn. 41; EuGH, Rs.
231/89 (Gmurzynska-Bscher), Slg. 1990, S. 1-4012 Rn. 22.

1329 \/gl. EUGH, verb. Rs. C-297/88 u. C-197/89 (Dzodzi), Slg. 1990, S. 1-3763 Rn. 37; EuGH, Rs.
28/95 (Leur-Bloem), Slg. 1997, S. 1-4161 Rn. 32.

1330 v/gl. die Formulierung von GA Darmon in EuGH, verb. Rs. C-297/88 u. C-197/89 (Dzodzi), Slg.
1990, S. 1-3763 Rn. 11; Rs. 231/89 (Gmurzynska-Bscher), Slg. 1990, S. 1-4003 Rn. 8.

131 \/gl. GA Tesauro in EUGH, Rs. 346/93 (Kleinwort Benson), Slg. 1995, S. 1-615 Rn. 25; Haber-
sack/Mayer, JZ 1999, S. 913, 919.

1832 \/gl. EuGH, Urteil vom 28.03.1995, Rs. C-346/93 -, www.juris.de.

133 \gl. GA Darmon in EuGH, Rs. 231/89 (Gmurzynska-Bscher), Slg. 1990, S. 1-4003 Rn. 6; Ha-
bersack/Mayer, JZ 1999, S. 913, 919.

1334 Vgl. EuGH, Rs. 231/89 (Gmurzynska-Bscher), Slg. 1990, S. 1-4003 Rn. 18
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mittelbare Bedeutung erwachst.?33® Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung,
das die Kompetenzen der Mitgliedstaaten gegen den Zugriff der Gemeinschaft schut-
zen soll, vermag letztlich kaum zu verhindern, dass ein Mitgliedstaat freiwillig die
Auslegungskompetenz des EuGH erweitert.*3*¢ In seiner Entscheidung zur Rechtssa-
che Gmurzynska-Bscher™*3’ betont der erkennende Senat den Charakter des Vorabent-
scheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV als Instrument der (justiziellen) Zusam-
menarbeit zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten.'3*® Die Hilfestellung,
die der EuGH den Mitgliedstaaten im Rahmen des VVorabentscheidungsverfahrens bie-
tet, entspricht letztlich der gegenseitigen Loyalitatspflicht, die im Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 267 AEUV besonders ausgepragt ist.*3 Aus Sicht der mit-
gliedstaatlichen Gerichtsbarkeit ist eine Vorlagemdglichkeit vor allem deshalb er-
wiinscht, weil sich der mitgliedstaatliche Gesetzgeber bei der Uberschiefenden Richt-
linienumsetzung fiir eine Ubernahme des Gemeinschaftsrechts nicht nur dem Wortlaut
nach, sondern gerade in seiner jeweiligen Auslegung durch den EuGH entschieden

hat.1340

Ohne Vorlagemoglichkeit ware das mitgliedstaatliche Gericht, das die Rechtspre-
chung des EuGH befolgen muss, letztlich gezwungen zu spekulieren, wie der EuUGH
gegebenenfalls entschieden hatte.2** Die Rechtsprechung des EuGH zur eigenen Aus-

legungskompetenz bei tberschiellender Richtlinienumsetzung kann damit als Beispiel

135 vgl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 30.

1336 \/gl. Hess, RabelsZ 66 (2002), S. 470, 485: Unter Hinweis auf GA Léger in Rs. C-208/98 (Ber-
liner Kindl), Slg. 2000, S. 1-1743 Rn. 24 ff.

1837 Vgl. EuGH, Rs. 231/89 (Gmurzynska-Bscher), Slg. 1990, S. 1-4003 Rn. 18
1338 \/gl. Hess, RabelsZ 66 (2002), S. 470, 487.

1339 \/gl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 30.

1340 v/gl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 31.

131 Vgl. Gottinger Online-Beitrage zum Europarecht Nr. 1-Fredriksen, Zusammenarbeit, 2005, S.
1, 31.
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einer richterlichen Kompetenzausweiterung unter Hinweis0O auf das Kooperationsver-
haltnis zu nationalen Gerichten gesehen werden.'3*? Rasmussen®**® meint in diesem
Zusammenhang, die Rechtsprechungslinie des EUGH sei letztlich eine Anpassung an
eine kiinftige ,,EU der verschiedenen Geschwindigkeiten®, in der voraussehbar sei,
dass auch diejenigen Mitgliedstaaten, die nicht an einer verstarkten Zusammenarbeit
teilnehmen, bereits freiwillig zahlreiche Regelungen der EU tGbernehmen oder kopie-
ren wiirden, um nicht vollig von der Entwicklung der ,,Kern-EU* entkoppelt zu wer-

den.

bb) Weitere Untersuchung

(1) Erfordernis eines materiellen Synchronisierungswillens

Erforderlich erscheint vor dargestelltem Hintergrund ein materieller Synchronisie-
rungswille des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers. Erforderlich fur die Annahme eines
materiellen Synchronisierungswillens ist, dass aus Sicht des mitgliedstaatlichen Rich-
ters Anlass zur Vermutung besteht, dass der mitgliedstaatliche Gesetzgeber das mate-
rielle deutsche Recht dem européaischen Recht inhaltlich anpassen und das europaische
Regelungsmodell nicht nur als bloRes Muster verwenden will.*3*4 Zur Ermittlung, ob
dieser im Einzelfall gegeben ist, kénnen beispielsweise die Gesetzesmaterialien'3*
herangezogen werden. Fir einen materiellen Synchronisierungswillen kann dabei be-
reits der blof’e Umstand sprechen, dass sich der mitgliedstaatliche Gesetzgeber Uber-
haupt flr eine Angleichung der mitgliedstaatlichen an die europdische Regelungs-

ebene entschieden hat.13* Vorrangiges Ziel der 7. und 8. GWB-Novelle war die bereits

1342 \/gl. Hess, RabelsZ 66 (2002), S. 470, 486; differenzierend und einschrankend demgegeniiber:
Habersack/Mayer, JZ 1999, S. 913, 921; Vgl. Hommelhoff in: 50 Jahre Bundesgerichtshof,
2000, S. 889, 923 f.

1343 \gl. Rasmussen, EU-ret i kontekst, 2003, S. 571 f.
1344 \gl. Koch, WuW 2006, S. 710, 714.

1345 Hier bietet sich insbesondere die Bezugnahme auf die Regierungsbegrindung zur 7. GWB-Novelle
an, abgedruckt unter: BTDrucks. 5/3640, S. 44 = WuW-Sonderheft zur 7. GWB-Novelle, S. 111.

1346 Vgl. Koch, Wuw 2006, S. 710, 714.
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in der 6. GWB-Novelle begonnene konsequente Angleichung des nationalen Kartell-
rechts an das europiische Kartellrecht.***” Dazu wurden inshesondere die beiden ers-
ten Abschnitte des GWB mit der Unterscheidung und unterschiedlichen Behandlung
von horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen gestrichen und durch
drei neue Paragraphen ersetzt, die den Wettbewerbsbestimmungen des AEUV entspre-
chen.'®# So wurde das Kartellverbot des § 1 GWB in Angleichung an Art. 101 AEUV
auch auf vertikale Wettbewerbsbeschrankungen erstreckt und die speziellen Freistel-
lungstatbesténde bis auf eine Ausnahme zu Gunsten der Generalklausel des § 2 GWB
abgeschafft.134® § 1 GWB ist mit Ausnahme des zusétzlichen Tatbestandsmerkmals in
Art. 101 Abs. 1 AEUV ,, Beeintrdchtigung des zwischenstaatlichen Handels “ mit Art.
101 Abs. 1 AEUV identisch und hat nach dem Willen des Gesetzgebers den gleichen
Regelungsinhalt wie Art. 101 Abs. 1 AEUV. Das Verhaltnis zwischen européischem
und nationalem Wettbewerbsrecht betreffend gebietet Art. 3 Abs. 1 S. 1 Kartell-
VerfO* einen vollstandigen Gleichklang der beiden Regelungsebenen bei der Un-
terbindung von bilateralen und multilateralen horizontalen oder vertikalen Wettbe-

werbsbeschrankungen, die den zwischenstaatlichen Handel beriihren. 35!

Der Angleichung des deutschen an das européische Wettbewerbsrecht lag dabei ins-
besondere das Anliegen zu Grunde, bis zum Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle vor-
handene Rechtsunklarheiten und Rechtsunsicherheiten einzuddmmen. Insbesondere
die (vergleichsweise) konturlose Zwischenstaatlichkeitsklausel - der Begriff der Zwi-
schenstaatlichkeit wird von den europdischen Gerichten und der Kommission mitunter
extrem weit ausgelegt'®? - und die begriffliche Unscharfe bei der Abgrenzung zwi-

schen horizontalen und vertikalen Wettbewerbsverzerrungen hatten nicht selten zur

1347 vgl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht 11, Einleitung, Rn. 27.
1348 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht 11, Einleitung, Rn. 27.
139 vgl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht 11, Einleitung, Rn. 27.

1350 Die KartellVerfO wurde auf der Grundlage von Art. 103 AEUV zum 01.05.2004 erlassen und
nimmt Konkretisierungen in einzelnen Teilbereichen vor.

151 vgl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht 11, Einleitung, Rn. 32.
1352 vgl. Hertog/Noack, WRP 2005, S. 1396, 1397.
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Folge, dass sowohl die betroffenen Unternehmen als auch die Gerichte nicht zuverlas-
sig feststellen konnten, welches Recht im konkreten Fall einschlagig war.13%® Durch
die Angleichung des GWB an das européische Recht wird eine Zweiteilung des deut-
schen Kartellrechts in Sachverhalte mit und ohne zwischenstaatlichen Bezug vermie-
den, die wegen der Unscharfe des Begriffs der Zwischenstaatlichkeit kaum praktikabel
ware.*** Rechtssicherheit und Rechtsklarheit gebieten hier eine einheitliche Erfassung
vertraglicher Wettbewerbsbeschrankungen und eine Dogmatik, welche die Einheit-

lichkeit gewdhrleistet, %

Die bis zum Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle bestehende rechtliche Zweiteilung
fihrte nicht nur zur Unubersichtlichkeit des Kartellrechts, sondern hatte zur Folge,
dass vor allem die wachstumsgenerierenden kleinen und mittelstandischen Unterneh-
men (KMU) gerade bei lokalen und regionalen Sachverhalten in kaum zu rechtferti-
gender Weise gegeniiber GroRunternehmen benachteiligt waren.'3*® Der deutsche Ge-
setzgeber hat die 88 1, 2 GWB gerade auch deshalb vollstdndig an die Zwischenstaat-
lichkeitsklausel des Art. 101 AEUV angeglichen.'®’

Die dargelegten Umsténde lassen den Schluss darauf zu, dass es dem deutschen Ge-
setzgeber mit der 7. GWB-Novelle um eine materielle Angleichung an das européische
Wettbewerbsrecht ging. Der zur Annahme einer erweiterten Entscheidungskompetenz
im Vorabentscheidungsverfahren vorausgesetzte materielle Synchronisierungswillens

lasst sich insoweit auf die Gesetzesmaterialien zur 7. GWB-Novelle stiitzen.

1853 \gl. Koch, WuW 2006, S. 710, 715

1354 \gl. Hertog/Noack, WRP 2005, S. 1396, 1397.

1855 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht 11, Einleitung, Rn. 32.
1356 \/gl. Hertog/Noack, WRP 2005, S. 1396, 1397; Koch, WuW 2006, S. 710, 715.
1857 Vgl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht 11, Einleitung, Rn. 32.
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(2) Einheitliche Interpretation von Gemeinschaftsrecht

Fur eine Statthaftigkeit des Vorabentscheidungsverfahrens und somit die erweiterte
Entscheidungskompetenz des EuGH auch im Falle der ,.iberschieBenden Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts spricht die regelméfig vom Gesetzgeber intendierte
Einheitlichkeit der Interpretation der betreffenden Normen.'**® Soweit die entspre-
chenden nationalen Rechtsvorschriften oder Vereinbarungen im Gemeinschaftsrecht
getroffene Regeln Giberndhmen, bestehe ein klares Interesse der Gemeinschaft daran,
dass die aus dem Gemeinschaftsrecht tbernommenen Bestimmungen und Begriffe un-
abhangig davon, unter welchen Voraussetzungen sie angewandt werden sollen, ein-
heitlich ausgelegt werden.***® Die Ubernahme des Gemeinschaftsrechts in die natio-
nale Rechtsordnung solle verhindern, dass es zu Ungleichbehandlungen vergleichba-

rer Sachverhalte komme. 360

Die demgegeniiber auch aus dem Kreis der Generalanwalte gedufRerte Kritik, die dies-
beziigliche extensive Anwendung des Vorabentscheidungsverfahrens laufe auf eine
Anwendung des Gemeinschaftsrechts auRerhalb seines Geltungsbereichs hinaus, ver-
nachléssigt den insoweit offenen Wortlaut des Art. 267 AEUV.1%%! Auch aus dem fiir
die Kompetenzausiibung des Gerichtshofs geltenden - oben bereits angesprochenen -
Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung rechtfertigt sich diese Kritik nicht, wenn
sich der nationale Gesetzgeber selbst fiir eine tiberschieRende Ubernahme gemein-
schaftsrechtlicher Normen und fiir deren einheitliche letztinstanzliche Interpretation
durch die Gemeinschaftsgerichtsharkeit entschieden hat.}*%? Aus dieser nationalen
Entscheidung folgt schlielich auch die Pflicht der obersten mitgliedstaatlichen Ge-

richte zur Vorlage entsprechender Auslegungsfragen an den EuGH.*%%2

1358 \/gl. Callies/Ruffert-Bernhard Wegener, AEUV, Art. 267, Rn.
1859 vqgl. Callies/Ruffert-Bernhard Wegener, AEUV, Art. 267, Rn.
1360 \/gl. Callies/Ruffert-Bernhard Wegener, AEUV, Art. 267, Rn.
1361 \/gl. Callies/Ruffert-Bernhard Wegener, AEUV, Art. 267, Rn.
1362 \Vqgl. Callies/Ruffert-Bernhard Wegener, AEUV, Art. 267, Rn.
1363 vgl. Callies/Ruffert-Bernhard Wegener, AEUV, Art. 267, Rn.

e i o o
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Fraglich erscheint, ob das Vorliegen einer tGberschieRenden Umsetzung des Gemein-
schaftsrechts auch eine Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV auslost. Dafur
scheint zunéchst der Wortlaut des Art. 267 Abs. 3 AEUV zu sprechen: Auch hier geht
es um die Auslegung von Gemeinschaftsrecht.!3®* Aus Sicht des Gemeinschaftsrechts
indessen sind mitgliedstaatliche Gerichte aul3erhalb des Anwendungsbereichs des Ge-
meinschaftsrechts weder verpflichtet, nationale Rechtsvorschriften gemeinschafts-
rechtskonform auszulegen, noch sind sie verpflichtet, sie unangewendet zu lassen.**¢°
Art. 267 Abs. 3 AEUV kann die Vorlage an den EuGH nur dort erzwingen, wo das
Gemeinschaftsrecht selbst eine einheitliche Anwendung einfordert.** Ob nach nati-
onalem Recht eine Vorlagepflicht der letztinstanzlichen Gerichte an den EuGH be-
steht, ist damit indessen noch nicht entschieden. Auf das Bestehen einer diesbezligli-
chen Vorlagepflicht scheint aber jedenfalls hinzudeuten, dass sich der nationale Ge-
setzgeber bei der iiberschieRenden Richtlinienumsetzung fiir eine Ubernahme des Ge-
meinschaftsrechts nicht nur dem Wortlaut nach, sondern gerade in seiner jeweiligen

Auslegung durch den EuGH entschieden hat.*3¢7

Der EuGH ist somit auch dann fiir die Auslegung des Gemeinschaftsrechts zusténdig,
wenn dieses zwar den fraglichen Sachverhalt nicht unmittelbar regelt, der nationale
Gesetzgeber indessen beschlossen hat, rein innerstaatliche Sachverhalte und Sachver-
halte, die unter das Gemeinschaftsrecht fallen, gleich zu behandeln, und seine inner-

staatlichen Rechtsvorschriften deshalb an das Gemeinschaftsrecht angepasst hat.!368

1364 \/gl. Wassermeyer, FS Lutter, 2000, S. 1633, 1639 f.
135 \/gl. EUGH, Rs. 264/96 (ICI), Slg. 1998, 1-4711 Rn. 34.

1366 \/gl. Hess, RabelsZ 66 (2002), S. 470, 487; Hommelhoff in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, 2000,
S. 889, 918; a.A. Wassermeyer, FS Lutter, 2000, S. 1633, 1639 f. und anscheinend auch Middeke
in: Rengeling/Middeke, Handbuch, 2003, S. 243.

1367 \/gl. Hess, RabelsZ 66 (2002), S. 470, 487 f., der fiir eine Vorlagepflicht kraft nationalen Rechts
argumentiert.

1368 \/gl. Schwarze-Schwarze, AEUV, Art. 267, Rn. 9.
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(3) Verzicht auf das Gebot der europafreundlichen Auslegung

Gegen die Annahme eines materiellen Synchronisierungswillens kénnte zunéchst der
Verzicht auf das in § 23 GWB des Regierungsentwurfes (GWB-RegE)***° angeregte
Gebot zur europafreundlichen Auslegung sprechen, der auf die Intervention des Ver-
mittlungsausschusses zurtickgeht und auf den ersten Blick fur einen gréReren nationa-
len Gestaltungsspielraum zu sprechen scheint. Der im dritten Abschnitt des Gesetzes
(,,Anwendung des europédischen Wettbewerbsrechts*) enthaltene § 23 GWB-RegE sah
unter der Uberschrift ,,europafreundliche Auslegung* vor, dass ,, die Grundsiitze des
europaischen Wettbewerbsrechts bei der Anwendung der 88 1 bis 4 und 19 mal3geblich
zu Grunde zu legen sind, soweit hierzu nicht in diesem Gesetz besondere Regelungen
enthalten sind*. Auf diese Weise sollte der Gleichlauf zwischen dem deutschen und
dem europdischen Wettbewerbsrecht nach Vorbild des britischen Kartellrechts, das
durch Section 60 des Competition Act ausdrucklich an das européische Kartellrecht
gebunden wird, gesetzlich festgeschrieben werden.*®° § 23 GWB-RegE stiel indessen
auf erhebliche Kritik, weil Reichweite und Rechtsfolgen dieser VVorschrift unklar wa-
ren bzw. weil sie bei einer gebotenen engen Auslegung ihrer Reichweite nahezu tber-
fliissig gewesen wire. 3"t Auf die Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses

wurde § 23 GWB Reg-E aus den Gesetzesanderungen gestrichen.

Nach der von Lutz*®2 vertretenen Ansicht erscheine auch ohne eine ausdriickliche
Verpflichtung von Kartellbehdrden und Gerichten eine weitgehende Berticksichtigung
der Grundsétze des europdischen Wettbewerbsrechts sachgerecht. Sie entspreche dem
Grundanliegen der GWB-Novellen, eine ,,Synchronisierung* des deutschen mit dem

europaischen Wettbewerbsrecht zu gewdahrleisten.'3”® Koch®*"* folgt dieser von Lutz

1369 Regierungsentwurf, BTDrucks. 15/3640, S. 9 (=WuW-Sonderheft 7. GWB-Novelle, 2005, S.
79).

1870 \/gl. Koch, WuW 2006, S. 710, 716.

1871 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-Boge/Bardong, Wettbewerbsrecht 11, GWB § 22, Rn. 4.
1872 \/gl. Lutz, Wuw 2005, S. 718, 724.

1873 vgl. Lutz, Wuw 2005, S. 718, 724.

1874 vgl. Koch, Wuw 2006, S. 710, 716.
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vertretenen Ansicht und bezieht sich dabei vor allem auf die Gesetzesmaterialien, de-
nen zufolge die Auslegung des deutschen Kartellrechts im Lichte des européischen
Kartellrechts als ,,methodische Selbstverstindlichkeit* betrachtet wird und lediglich
deshalb auf eine gesetzliche Festschreibung der Gemeinschaftstreue verzichtet wurde,
um eine unverhaltnisméaBige Inanspruchnahme durch Anfechtungsklagen auszuschlie-
Ren: Es sollte nicht jede der zahlreichen Bekanntmachungen und Leitlinien der Euro-
paischen Kommission eine verbindliche Wirkung fur die nationalen Gerichte auslé-
sen.r3 Der Wille des deutschen Gesetzgebers, einen Gleichlauf zwischen nationalem
und européischem Wettbewerbsrecht herzustellen, werde dadurch letztlich nicht in

Frage gestellt.?3"°

c) Stellungnahme

Die aufgezeigten Umstande und insbesondere die Gesetzesmaterialien zur 7. GWB-
Novelle sprechen dafur, dass die zur Angleichung nicht verpflichtete Bundesrepublik
Deutschland das européische Wettbewerbsrecht nicht nur als Muster genommen hat
und eine bloR formale Angleichung vornehmen wollte, sondern einen materiellen
Gleichlauf mit dem europdischen Wettbewerbsrecht bezweckt hat. Die Gemeinschaft
trifft die erforderlichen Malinahmen zur Verwirklichung des Binnenmarktes. Diese
Zielvorgabe bindet alle Organe der Gemeinschaft im Bereich ihrer Zustandigkeit, die
nétigen Malnahmen zu ergreifen, die fir die Errichtung des Binnenmarktes erforder-
lich sind und solche MalRnahmen zu unterlassen, die seiner Verwirklichung abtréaglich
sind.’¥"7 Sie bindet mithin auch den EuGH. Ergeben sich bei seiner im Rahmen des
Vorabentscheidungsverfahrens zu treffenden Entscheidung Zweifel, ob er sich fiir zu-
standig erklaren und somit in der Sache entscheiden darf, so muss der EuGH auch
dabei auf eine praktische Konkordanz zwischen dem die Souveranitat der Mitglied-
staaten schiitzenden Subsidiaritatsprinzip (Art. 5 Abs. 2 EU) und dem auf weitere Ver-
tiefung der europdischen Integration zielenden Gebot der grofitmdglichen praktischen

Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts hinzuwirken. Damit die entgegen gesetzten

1875 \/gl. Koch, WuW 2006, S. 710, 716.
1876 vgl. Koch, Wuw 2006, S. 710, 716.
1877 Vgl. Schwarze-Hatje, EU-Kommentar, Art. 14, Rn. 12.
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Prinzipien im Einzelfall richtig austariert werden, muss der Gerichtshof den insbeson-
dere in den Gesetzesmaterialien manifestierten Willen des mitgliedstaatlichen Gesetz-
gebers sorgféltig berlicksichtigen. Vorlageberechtigt sind nach Art. 267 Abs. 2 AEUV
nur die mitgliedstaatlichen Gerichte.**”® Um die Gewaltenteilung in den Mitgliedstaa-
ten nicht zu storen, die Geltung des nach der Regelungssystematik des AEUV gegen-
uber dem Grundsatz der groitmoglichen praktischen Wirksamkeit vorrangige Subsi-
diaritatsprinzip zu gewahrleisten und tiberdies dem Ausnahmecharakter einer Ausle-
gungskompetenz des EuGH auch in mitgliedstaatlichen Angelegenheiten Rechnung
zu tragen, wird hier ein eindeutig zu erkennender und aus den Gesetzesmaterialien zu
schlieRender Wille des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers zu fordern sein. Ist demnach
auf einen eindeutiger Wille des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers zu schlief3en, sollte
im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV eine Ausle-
gungskompetenz des EuGH auch in innerstaatlichen Angelegenheiten anerkannt wer-
den. Dafur spricht zun&chst das Ziel des Art. 267 AEUV, eine einheitliche Auslegung
und Anwendung des Gemeinschaftsrechts in samtlichen Mitgliedstaaten zu gewahr-
leisten. Zum Gemeinschaftsrecht i. S. des Art. 267 AEUV zéhlen gerade auch die (un-
geschriebenen) allgemeinen Rechtsgrundsatze,**” die bei der Auslegung und Anwen-
dung nationalen Rechts relevant werden kénnen. Eine nicht einheitliche Anwendung
und Auslegung des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten kann zu Rechtsunklar-
heiten und Rechtsunsicherheiten fuihren, die nicht nur dem europaischen Integrations-
prozess in der alltdglichen wirtschaftlichen Praxis abtraglich sein kdnnen, sondern die
uberdies die optimale Allokation betrieblicher Ressourcen und Produktionsfaktoren
storen konnen, die unter der Geltung des ,,More economic approach® {ibergelagerte

Zielsetzung der Ordnung des Wettbewerbs ist.

1378 \/gl. Schwarze-Schwarze, EU-Kommentar, Art. 267, Rn. 26.
1879 Vgl. Schwarze-Schwarze, EU-Kommentar, Art. 267, Rn. 14.
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C) Tatbestandsvoraussetzungen von § 1 GWB n.F.
1) Erfasste Wirtschaftssubjekte

1) Allgemeine Eingrenzung

a) Unternehmen

8 1 GWB n. F. setzt tatbestandlich zunéchst das Vorliegen einer marktlichen Transak-
tion (Vereinbarung, Beschluss oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweise) vo-
raus, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt und an der Unterneh-
men oder Unternehmensvereinigungen beteiligt sind. Der Begriff des Unternehmens
ist unabhéngig vom dem anderer Gesetze zu definieren, kann nicht in Anknlpfung an
8 14 BGB gefunden werden und ist vielmehr funktional aus dem Gesetzeszusammen-
hang sowie dem Sinn und Zweck des GWB zu bestimmen, 3¢

aa) Negativmerkmale

Dabei bietet sich zundchst ein Rekurs auf bestimmte Negativmerkmale an, deren Vor-
liegen die Unternehmenseigenschaft i. S. des § 1 GWB ausschliet. Vom Anwen-
dungsbereich des GWB ausgeklammert ist dabei zunachst der private Verbrauch und
- soweit sie nicht mittels gewerblicher Unternehmen erfolgt - die private Vermdgens-
anlage.*®! Eine Einbeziehung von privatem Verbrauch und Vermdgensanlage in den
Anwendungsbereich des GWB wurde dem Sinn und Zweck des Gesetzes widerspre-
chen, der ja gerade darin besteht, die bestmdgliche Versorgung des Verbrauchers si-
cherzustellen.*®® Versucht dieser, das mit dem GWB verfolgte Ziel durch eigene Ak-
tionen zu erreichen, so kann es nicht Sinn des GWB sein, ihre Handlungsfreiheit -
diese soll ja gerade durch das GWB geschiitzt werden - ihre Handlungsfreiheit einzu-

schranken. 1383

1380 \/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 32.
1381 \/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 28.
1382 \/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 28.
1383 Vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 28.
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Durch die Verwendung des Unternehmensbegriffs werden des Weiteren Arbeitnehmer
aus dem Anwendungsbereich des GWB ausgeschlossen, da sie abh&ngige und wei-
sungsgebundene Arbeit leisten und deshalb nicht als autonome Marktteilnehmer an-

gesehen werden konnen, 384

Eine weitere Funktion des Unternehmensbegriffs i. S. des § 1 GWB besteht darin,
hoheitliches Handeln von der Anwendung des GWB freizustellen. Véllig zutreffend
weist Zimmer*® darauf hin, dass die Verfolgung eines 6ffentlichen Zwecks fiir sich
genommen nicht die Qualifikation als hoheitliches Handeln begriindet. Zur diesbezlg-
lichen Abgrenzung kann nach diesseitiger Ansicht das Kriterium herangezogen wer-
den, ob die Nachfrageseite bzw. der Verbraucher zur Verwirklichung eines bestimm-
ten rechtsgeschaftlichen Erfolges zwingend auf die Mitwirkung der in Rede stehenden
Stelle angewiesen ist. So ist beispielsweise die Unternehmenseigenschaft eines Notars
jedenfalls bei der Beurkundung von Grundstiickskaufvertragen oder Gesellschaftsver-
tragen zu verneinen, weil das Gesetz dessen Mitwirkung zwingend vorschreibt. Wol-
len die Beteiligten den angestrebten rechtsgeschéftlichen Erfolg erreichen, miissen sie
die nach dem Gesetz vorgeschriebenen Stellen in Anspruch nehmen und kénnen sich
ihrer Mitwirkung nicht entziehen. V6llig zutreffend hat deshalb beispielsweise auch
der EuGH!38¢ die Europdische Organisation fiir Flugsicherung Eurocontrol wegen des
hoheitlichen Charakters der operativen Tétigkeit der Flugverkehrskontrolle unter Hin-
weis auf die bestehenden Zwangsbefugnisse nicht als Unternehmen i. S. der Wettbe-
werbsregeln eingestuft. Auch hier besteht die Pflicht zur Inanspruchnahme. Als wei-
teres Beispiel, bei dessen Vorliegen die Unternehmenseigenschaft i. S. des § 1 GWB
zu verneinen ist, lasst sich die Abwasserentsorgung anfuhren, fur die wegen der im
offentlichen Interesse liegenden geordneten Entsorgung in aller Regel ein Anschluss-

und Benutzungszwang angeordnet ist.

1384 \/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 29.
1385 \/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 30.

1386 EuGH, Urteil v. 19.01.1994 (SAT Fluggesellschaft mbH/Eurocontrol), WUuW/E EWG/MUV
993, Slg. 1994-1, S. 43 ff. = NJW 1994, S. 2344 f,
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Eine weitere Abgrenzung lasst sich hier nach dem Vorliegen offentlicher Guter vor-
nehmen: Offentliche Giiter werden in der Finanztheorie als diejenigen Giter definiert,
die - erstens - durch die Nichtrivalitat im Konsum charakterisiert sind und - zweitens -
auf die das Ausschlussprinzip nicht anwendbar ist. Sie sind nicht von einer direkten
Gegenleistung abhangig oder mit dem Bezahlen eines Preises verbunden und kommen
insoweit allen zugute, die es beanspruchen (wollen).**®" Das Vorliegen 6ffentlicher
Guter wird nach diesseitiger Ansicht regelméaf3ig dazu fuhren, dass die Unternehmens-
eigenschaft i. S. des § 1 GWB zu verneinen ist. So gelang der EuGH388 in Uberein-
stimmung mit dem EuG*3°® zum Ergebnis, dass solche Stellen, die Waren oder Dienst-
leistungen (liberwiegend) zu sozialen Zwecken erwerben und denen insoweit keine
anbietende Beschaffungstétigkeit gegenibersteht, als nicht wirtschaftlich zu qualifi-
zieren sind und den Unternehmensbegriff i. S. des § 1 GWB nicht erfullen. Zuvor ge-
nannte Rechtsprechung des EuGH konnte indessen dazu fiihren, dass der Nachfrage-
wettbewerb in einem Bereich, in dem er infolge einer starken Konzentration auf der
Abnehmerseite besonders gefahrdet erscheint, nicht mehr mit den Mitteln des Kartell-
rechts kontrolliert werden.®*® Vor diesem Hintergrund spricht sich Zimmer3! dafiir
aus, die Beschaffungstatigkeit als unternehmerisches Handeln zu qualifizieren und
dem Anwendungsbereich des 8 1 GWB zu unterstellen.

ba) Positivmerkmale

Liegt keines der zuvor genannten Negativmerkmale vor, nimmt der BGH% unter Be-

zugnahme auf den funktionalen Unternehmensbegriff die Unternehmenseigenschaft

187 Vgl. Graf, Finanzwissenschaft, 2005, S. 34 ff.; Zimmermann, Kommunalfinanzen, 1999, S. 28
f.

1388 Vgl. EuGH, Urteil v. 11.07.2006, Rs. C-205/03 P, Slg. 2006, S. 1-6295 ff. = WuW/ E EU-R 1213
f.

1389 EuG, Urteil v. 04.03.2003, Rs. T-319/99 (Fenin), Slg. 2003, S. 11-357 ff. = WuW/ E EU-R 688.
1390 v/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 31.
1391 vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 31.

1392 \/gl. BGH, Urteil v. 06.11.2013, KZR 58/11; BGH, Beschluss v. 16.01.2008, KVR 26/07; BGH,
Beschluss v. 09.03.1999, KVR 20/97, WRP 1999, S. 665 ff.; BGH, Beschluss v. 14.03.1990 -
KVR 4/88 -, www.juris.de = BGHZ 110, S. 371 ff.; BGH, Beschluss v. 19.09.1974, - KRB 2/74

-, WwWw.juris.de
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bei jedweder selbststiandigen Tatigkeit im geschaftlichen Verkehr an. Ahnlich hat der
EuGH®* in einer Vielzahl von Entscheidungen jede ,.eine wirtschaftliche T#tigkeit
ausubende Einheit als Unternehmen eingeordnet, wobei er wirtschaftliche Tatigkeit
wiederholt mit der Erzeugung oder Verteilung wirtschaftlicher Guter oder gewerbli-
cher Leistungen gleichgesetzt hat. Charakteristisch fir den funktionalen Unterneh-
mensbegriff ist insoweit, dass die Definition nicht auf das Unternehmen als solches,

sondern auf die Teilnahme im geschéftlichen Verkehr abstellt.13%

Um den Schutzzweck des GWB mdglichst umfassend zu verwirklichen, ist der Unter-
nehmensbegriff prinzipiell weit auszulegen, wobei es bereits aus Griinden der Rechts-
sicherheit geboten erscheint, prazise Abgrenzungskriterien herauszuarbeiten.®*% In
Konkretisierung der dargestellten Rechtsprechung ist zundchst jede nicht lediglich
dem privaten Verbrauch dienende Téatigkeit im geschéftlichen Verkehr erfasst, so dass
auch Privatpersonen durchaus als Unternehmen anzusehen sind, wenn sie Waren oder
(Dienst-) Leistungen anbieten, weil in dieser Funktion der Schutz ihrer Handlungsfrei-

heit nicht weitergehen kann als jener der Wettbewerbsfreiheit.*3%

Vor dem Hintergrund, dass der Wettbewerb von autonomen Marktteilnehmern getra-
gen wird und folglich nur diese verpflichtet werden kdnnen, den Wettbewerb nicht zu
beschranken, ist des Weiteren das Kriterium der Selbstandigkeit in die Definition des
Unternehmensbegriffs aufzunehmen: Der Unternehmensbegriff i. S. des § 1 GWB er-
fasst folglich jede selbstdndige und nicht lediglich dem privaten Verbrauch dienende
Tatigkeit im geschaftlichen Verkehr. 1397

138 Vgl. EuGH, Entscheidung v. 19.02.2002 (Wouters), Slg. 2002, S. 1-1653, 1676 f. (Rn. 47);
EuGH, Urteil v. 18.06.1998, Rs. C-35/96 (CNSD), Slg. 1998, S. 1-3886, 3895 (Rn. 36); EuGH,
Entscheidung v. 17.12.1993, Slg. 1993, S. 1-664, 669 (Rn. 17).

1394 Vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 32.
185 \gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 32.
3% V/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 34.
1397 Vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 38.
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Da der Begriff des Unternehmens i. S. des § 1 GWB funktional zu verstehen und in-
soweit weniger das Vorliegen institutioneller Merkmale entscheidend ist, damit der
Anwendungsbereich des GWB er6ffnet ist, geniigt des Weiteren die Mdglichkeit der
kiinftigen Markteilnahme, damit die Unternenmenseigenschaft erfiillt ist.***® Im Ubri-
gen bestinde die Gefahr einer ,,offenen Flanke* des GWB, wenn die Wettbewerbsbe-
schrankung gerade fir einen Zeitraum vereinbart ist, in dem die betreffende Organisa-

tion gerade ihre Marktteilnahme eingestellt hat.3%°

b) Unternehmensvereinigung

Neben Unternehmen werden auch Unternehmensvereinigungen von 8 1 GWB erfasst.
Als Mindestvoraussetzung fur das Vorliegen einer Unternehmensvereinigung sind
zwei oder mehr Unternehmen zu fordern.*% In diesem Falle ist es ebenso unerheblich
wie unschadlich, wenn an dem Zusammenschluss auf’erdem noch Nichtunternehmen
beteiligt sind.4%* Wahrend die Rechts- und Organisationsform der Vereinigung grund-
séatzlich unerheblich ist, wird zumindest ein gewisses MaR an gemeinschaftlicher Or-
ganisation zu fordern sein.'42 Bei Nichtvorliegen des vorausgesetzten gemeinschaft-
lichen Organisationsgrades wird die in Rede stehende Transaktion dem beteiligten

Einzelunternehmen zugerechnet, 4%

2) Gesetzliche Krankenkassen als Unternehmen i.S. des 8 1 GWB

a) Praktische Relevanz der Fragstellung

Vor dem Hintergrund, dass die gesetzlichen Krankenkassen zwar in ihrer (operativen)
Aufgabenerfillung zumeist den privatwirtschaftlichen Unternehmen angeglichen

1398 Zuletzt BGH,Urteil vom 06.11.2013 - KZR 58/11; vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB,
2001, 8 1, Rn. 43.

1399 vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 43.
1400 v/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 75.
1401 v/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 75.
1402 v/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 75.
1403 v/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, GWB, 2001, § 1, Rn. 75.
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sind, letztlich aber eine gesetzlich definierte Aufgabe wahrnehmen und insoweit in die
staatliche Organisation eingebettet sind, stellt sich die Frage, ob diese den Unterneh-
mensbegriff i.S. des 8 1 GWB n.F. erfullen oder jedenfalls ansonsten den VVorgaben
des Wettbewerbsrechts unterliegen.?*%* Diese Fragestellung ist deshalb von hoher
praktischer Relevanz, weil die Starkung des Wetthewerbs in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung ein wesentliches Ziel der jingsten Gesundheitsreform darstellt.14%
Anhaltspunkte fir eine Beantwortung dieser Frage ergeben sich dabei aus § 69 des
Funften Sozialgesetzbuches (SGB V), wonach die 88 18 - 21 GWB auf die freiwilligen
Vertrége mit Leistungstragern entsprechend heranzuziehen sind. 8 69 SGB V bestétigt
die Geltung der 88 18 - 21 GWB jedenfalls fur den Fall, dass die Trager der gesetzli-
chen Krankenversicherung (GKV) zum Abschluss diesbeziiglicher Vertrége nicht ver-
pflichtet sind und bei deren Nichtzustandekommen keine Schiedsamtsregelung
greift.*% Nach derzeitigem Stand der Dinge bleiben die ibrigen Bestimmungen wie
die Zentralnorm des § 1 GWB prima facie auf Vertragsverhéltnisse zwischen GKV
und den Leistungserbringern unanwendbar.'*%” Die Neuregelung des § 69 SGB V und
die Vertragsverhéltnisse zwischen GKV und Leistungserbringern sind vor allem des-
halb von Interesse, weil diesbezligliche Problematik paradigmatisch fir das wirtschaft-
liche Handeln offentlich-rechtlicher Korperschaften im Wettbewerbsverhaltnis zu pri-
vaten Wettbewerbern ist.1*%® Die Anwendung unterschiedlicher Wettbewerbsordnun-
gen auf die private Krankenversicherung (PKV) - hier gilt das Wettbewerbs- und Kar-
tellrecht - und GKV - hier sind die Krankenkassen nach Art. 1 Abs. 3 GG grundrechts-
gebunden*® - erscheint jedenfalls deshalb rechtfertigungsbedirftig, wenn ein wirkli-
cher Wetthewerb zwischen PKV und GKV politisch gewollt ist.241°

1404 vqgl. vertiefend zu diesem Problemkomplex: Vgl Becker/Kingreen-Becker/Kingreen,
Krankenversicherung, 2008, § 69, Rn. 40 ff.; Haverkate/Schwab, Wettbewerbsrelevant 2004, S.
1 ff.; Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 1 ff., Stumpf, WRP 2008, S. 286 ff.;

1405 vgl. Stumpf, WRP 2008, S. 286, 286.
1408 vgl. Stumpf, WRP 2008, S. 286, 288.
1407 vgl. Stumpf, WRP 2008, S. 286, 288.
1408 vgl. Stumpf, WRP 2008, S. 286, 286.

1409 7y diesem Ergebnis muss man jedenfalls dann gelangen, wenn man Art. 1 Abs. 3 GG im Ein-
klang mit der wohl Uberwiegenden Ansicht materiell-funktional auslegt

1410 vgl. Stumpf, WRP 2008, S. 286, 286.
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b) Konstruktiver Unterschied zwischen GKV und PKV

Das Verhaltnis zwischen GKV und PKV beruht auf dem Sachleistungsprinzip: Die
GKYV erbringt durch Einschaltung von Leistungserbringern gegenuber den Versicher-
ten bestimmte Sachleistungen wie medizinische Behandlung oder Arzneimittel 1411
Auch das Anbieten von Gesundheitsleistungen im Rahmen des Sachleistungsprinzips
gegenuiber den Versicherten, d. h. die Weiterverteilung der beschafften Gesundheits-
leistungen, stellt indessen eine wirtschaftliche Tatigkeit dar.14'? Auf der Grundlage des
Sachleistungsprinzips werden die Gesundheitsleistungen der gesetzlichen Kranken-
versicherung den Versicherten als Sach- und Dienstleistungen zur Verfligung gestellt
(88 2 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 SGB V): Die als Leistungen zugesicherten sachlichen
Mittel und personlichen Dienstleistungen mussen von den Krankenkassen organisiert
und den Versicherten gegeniiber in Natur zur Verfugung gestellt werden.!4*® Die Ver-
sicherten, deren finanzielle Leistungsfahigkeit fiir den einzelnen Leistungserbringer
keine Rolle spielt, haben Anspruch auf die Deckung des krankheitsbedingten Bedarfs
als solchen und missen die Gesundheitsleistungen weder auf eigene Kosten beschaf-
fen noch finanziell in Vorleistung treten.*!* Der Leistungserbringer wird letztlich im
Auftrag der Krankenkasse tatig und rechnet die erbrachten Leistungen unmittelbar o-
der mittelbar mit dieser ab.1*!® Die Verhaltnisse im Bereich der GKV sind deshalb
komplizierter, weil das Verhéltnis zwischen den Versicherungsnehmern und der GKV

als ausschlieBlich sozialrechtlich bzw. 6ffentlich-rechtlich qualifiziert wird.4%

Demgegeniber beruht das Verhéltnis zwischen der PKV und den privat Krankenver-

sicherten auf dem Erstattungsprinzip.!**” Nach dem Erstattungsprinzip bezahlen die

1411 vgl. Stumpf, WRP 2008, S. 286, 286.

1412 ygl. Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 353.

1413 vgl. Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 235.

1414 Vgl. Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 235.

1415 vgl. Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 236.

1416 vgl. Stumpf, WRP 2008, S. 286, 286.

1417 vgl. Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 238; Stumpf, WRP 2008, S. 286, 286.
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privat Versicherten die arztlichen Leistungen selbst und erhalten daraufhin eine Erstat-
tung von der PKV.148 Im Bereich der PKV bestehen insoweit ausschlieRlich privat-
rechtliche Verhéltnisse zwischen Versicherungsnehmer und PKV einerseits und zwi-
schen Versicherungsnehmer und Leistungserbringer andererseits.'*'® Dementspre-
chend sind auch die wettbewerblichen Verhdltnisse von Leistungserbringern bzw.
PKV untereinander nach dem herkdmmlichen Kartell- und Wettbewerbsrecht zu be-

urteilen.1420

¢) Auflésung des Problems

Wie bereits ausgefiihrt, bestimmt sich der Unternehmensbegriff i.S. des 8§ 1 GWB n.F.
funktional: MaRgeblich ist die im Einzelfall konkret ausgetibte, relevante Tatigkeit. 42
Bei funktionaler Auslegung umfasst der Unternehmensbegriff jede natlrliche und ju-
ristische Person in ihrer selbstandigen, auf den Austausch von Waren und Dienstleis-
tungen bezogenen erwerbswirtschaftlichen Tiatigkeit.2422 Der funktionale Unterneh-
mensbegriff gilt auch im Bereich der sozialen Sicherheit: Die Unternehmenseigen-
schaft ist im konkreten Fall zu bejahen, wenn die mutmaRliche wettbewerbsbeschran-
kende Verhaltensweise dem Bereich wirtschaftlicher Tatigkeit der Einheit, d. h. einem
bestimmten Marktverhalten (Anbieten und Nachfragen von Gutern und Dienstleistun-
gen zuzurechnen ist.!*2® Auch 6ffentliche!*?* und gemeinniitzige*?® Unternehmen
konnen dabei den Unternehmensbegriff i.S. des § 1 GWB n.F. erfillen. Im Rahmen
der Abgrenzung, ob eine Handlung staatlich veranlasst ist und deshalb aus dem An-

wendungsbereich des EG-Kartellrechts herausfallt, ist der staatliche Einfluss auf die

1418 vgl. Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 238; Stumpf, WRP 2008, S. 286, 286.
1419 vgl. Stumpf, WRP 2008, S. 286, 286.

1420 vgl. Stumpf, WRP 2008, S. 286, 286.

1421 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 26.

1422 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, 2009, Art. 81, Rn. 26.

1423 Vgl. Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 365.

1424 \gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 25; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar,
Art. 101, Rn. 26.

1425 ygl. Calliess/Ruffert-WeiR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 25.
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jeweilige Handlung maRgeblich.42® Wird dem Unternehmen ein wettbewerbswidriges
Verhalten durch nationale Rechtsvorschriften vorgeschrieben oder bilden diese selbst
einen rechtlichen Rahmen, der jegliche Mdoglichkeit fiir ein Wettbewerbsverhalten
ausschlieBt, sind die Art. 101, 102 AEUV nach Ansicht des EuGH*?" nicht anwend-

bar.

Die Einordnung von Systemen der sozialen Sicherung, zu denen auch die gesetzliche
Krankenversicherung (GKV) zahlt, erweist sich deshalb als anspruchsvoll, weil dies-
bezlgliche Leistungen durchaus auch wirtschaftlich als Versicherung erbracht werden
konnen. 428 Ebenso wie andere Einrichtungen, die auf dem Gebiet der sozialen Sicher-
heit tatig sind, erflillen die gesetzlichen Krankenkassen eine Aufgabe mit ausschliel3-
lichem sozialen Charakter.'4?® Ihre Tatigkeit wird (prinzipiell) ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht ausgeiibt.2*3° Leistungen der gesetzlichen Krankenkassen werden von
Gesetz wegen und unabhéngig von der Hohe der Beitrdge erbracht, was fiir eine nicht
wirtschaftliche Einordnung der Tatigkeit der gesetzlichen Krankenkassen spricht. 43!
Die mit ihr betrauten Einrichtungen sind daher jedenfalls keine Unternehmen i.S. des
Art. 101 AEUV.14%

Durch die 8. GWB-Novelle hat die Problematik jedoch eine Regelung erfahren. Dem
8 4 Absatz 3 SGB V wurden die folgenden Sétze angeftigt:

L Fuir das Verhdlmis der Krankenkassen und ihrer Verbdnde untereinander und
zu den Versicherten gelten die 88 1 bis 3, 19 bis 21, 32 bis 34a, 48 bis 80 und 81
Absatz 2 Nummer 1, 2a und 6, Absatz 3 Nummer 1 und 2 [Nr. 1, 2 Buchstabe a

1426 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 29.

1427 EuGH, Rs. C-395/95; EUGH, Rs. C-379/95; EUGH, Urteil v. 11.11.1997, Rs. C-359/95 P u. C-
379/95 P (Ladbroke Racing), Slg. 1997, S. 1-6265, Rn. 33.

1428 \/gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 30.
1429 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 28.
1430 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 28.
1431 vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 28.
1432 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 28.
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und Nr. 6], Absatz 4 bis 10 sowie die 88 82 bis 95 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen entsprechend, wobei der Versorgungsauftrag der gesetz-
lichen Krankenkassen zu berticksichtigen ist [Neu eingefligt durch Beschluss-
empfehlung des Ausschusses fur Wirtschaft und Technologie v. 17.10.2012, Drs.
17/11053]. Satz 2 gilt nicht flir Vertrage, sonstige Vereinbarungen, Beschlisse,
Empfehlungen, Richtlinien oder sonstige Entscheidungen von Krankenkassen o-
der deren Verbanden, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren Ver-
béande gesetzlich verpflichtet sind, sowie fiir Beschliisse, Empfehlungen, Richtli-
nien oder sonstige Entscheidungen des Gemeinsamen Bundesausschusses, zu
denen er gesetzlich verpflichtet [Neueinfligung: oder ermé&chtigt] ist. Kranken-
kassen konnen die Unterlassung unzulassiger Werbemalinahmen von anderen

Krankenkassen verlangen, [...].“

Innerhalb bestimmter Bereiche wird das GWB daher ausdriicklich entsprechend auf
Krankenkassen angewandt. Daraus wird deutlich, dass die Krankenkassen gerade
keine Unternehmen sollen. Anderenfalls wire keine ,,entsprechende Anwendung* ge-
boten. Die entsprechende Anwendung erstreckt sich insbesondere auf die Angebotsta-
tigkeit.

d) Frihere Diskussion
ad) Kontroverse zwischen deutscher und européischer Rechtsprechung

(1) Rechtsprechung des EuGH

Nach der Rechtsprechung des EuGH!#® ist jedenfalls die Tatigkeit der Krankenkassen
des deutschen Systems der GKV im Bereich der reguldren GKV-Versorgung sowohl
im Nachfragebereich als auch im Angebotsbereich als sozial und nicht als wirtschaft-

lich einzustufen. Krankenkassen nehmen danach reine soziale Aufgaben wahr, die auf

1433 EuGH, Urteil v. 16.03.2004, Rs. C-264/01/C-306/01/C-354/01 u. C-355/01; (Festbetragsurteil),
Slg. 2004, S. 1-2493 ff. = EuZW 2004, S. 241 f.; EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03
P, Slg. 2006, S. 1-6295.
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dem Grundsatz der Solidaritat beruhen und ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgelbt
werden. Lediglich in eng begrenzten Ausnahmeféllen halte der EuGH die Mdglichkeit
flir gegeben, dass sich Krankenkassen als Unternehmen i.S. von Art. 101, 102 AEUV
einstufen lassen: Erforderlich sei, dass sie auBerhalb ihrer Aufgaben rein sozialer Art
im Rahmen der Verwaltung des deutschen Systems der sozialen Sicherheit Geschéfts-
tatigkeiten ausuben, die keinen sozialen, sondern einen wirtschaftlichen Zweck ha-

ben 1434

Neuere Entscheidungen bestatigen, dass der EUGH*®® bei der Abgrenzung zwischen
kartellrechtlich relevanter wirtschaftlicher Betatigung und kartellrechtlich irrelevanter
nicht wirtschaftlicher Betatigung auf die Pflichtmitgliedschaft und vor allem auf die
Unabhangigkeit der Leistungen von den Beitragen rekurriert. Die demnach zur An-
nahme einer nichtwirtschaftlichen Téatigkeit erforderliche Unabhéngigkeit sei insbe-
sondere dann anzunehmen, wenn ein Sozialversicherungstréager keine Moglichkeit hat,
auf die Leistungen Einfluss zu nehmen, die unabhangig von der Beitragshohe vorge-
geben sind. Unter diesen Umsténden besteht in der Leistungserbringung als zentraler

Aufgabe des Sicherungssystems kein Wettbewerb.

Soweit ein System der sozialen Sicherung nicht als Unternehmen einzuordnen ist, solle
das nicht nur im Leistungsverhéltnis zu den Versicherten, sondern ebenso beim Ein-
kauf von Gutern bei Dritten gelten, derer das System zur Leistungserbringung be-

darf 143

Insbesondere die Aussagen des EuGH im Festbetragsurteil*3” deuteten bereits darauf

hin, dass ein System der sozialen Sicherung, das Dritten gegentiber Leistungen gegen

1434 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 28.
1435 \gl. EuGH, Rs. C-159/91 und 160/91 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, S. 1-664, Rn. 8 ff.
1% \/gl. EuG, Rs. T-319/99 (Fenin), Slg. 2003, S. 11-357, Rn. 37.

1437 Vgl. EuGH, Urteil vom 16.03.2004, Rs. C-264/01/ C-306/01/ C-354/01 und C-355/01; Rs. C-
264/01/ C-306/01/ C-354/01 und C-355/01 (Festbetragsurteil), Slg. 2004, S. 1-2493 = EuZW
2004, S. 241.
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Entgelt erbringt, als Unternehmen angesehen werden kann: Danach legen Kranken-
kassen eine wirtschaftliche Betatigung an den Tag, wenn sie Geschéaftstatigkeiten au-

Rerhalb ihrer gesetzlich definierten Aufgaben rein sozialer Art ausuiben.

Ganz in diesem Sinne machte der EuGH mit seiner Entscheidung vom 03. Oktober
201338 deutlich, dass auch gesetzliche Krankenkassen den Wettbewerbsregeln unter-
liegen und stellte klar, dass auch die gesetzlichen Krankenkassen unter die Richtlinie
uber unlautere Geschaftspraktiken fallen, wenn sie mit entsprechenden Werbeaussa-

gen an die Offentlichkeit gehen.

(2) Rechtsprechung des BGH

Die Privilegierung der GKV gegentiber der PKV wird in der jlingeren Rechtsprechung
des BGH*° damit begriindet, dass die GKV einen gesetzlichen Versorgungsauftrag
habe: Wegen des oOffentlich-rechtlichen Versorgungsauftrages der GKV seien die
rechtlichen Rahmenbedingungen fur Vertrdge mit Leistungserbringern selbst dann
ausschlieBlich sozialrechtlich zu erfassen, wenn die GKV entsprechende sozialrecht-

liche Regeln missachten sollte.

Mit Urteil vom 06. November 2013'44° entschied der BGH unter Berufung auf die die
Rechtsprechung des EuGH, dass die Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander
(VBL) als Unternehmen im Sinne des Kartellrechts anzusehen ist. Denn die von der
VBL als Gruppenversicherungsvertrage abgeschlossenen Beteiligungsvereinbarungen
seien privatrechtlicher, nicht hoheitlicher Natur. AuBerdem bestehe auch keine Pflicht-
mitgliedschaft bei der VBL.

148 EuGH, 03.10.2013 - C-59/12.

1439 BGH, NJW-RR 2006, S. 1046.
1480 KZR58/11.
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bd) Position des Schrifttums

(1) Die Ansicht von Brinker

Nach der von Brinker'#*! vertretenen Ansicht bestehe im Bereich der reguliren GKV-
Versorgung keine relevante wirtschaftliche Betatigung. Eine gesetzliche Kranken-
kasse handele ausschliel3lich in Erfullung ihres 6ffentlich-rechtlichen, dem Solidari-
tatsprinzip unterliegenden Versorgungsauftrages.'#4? Sie sei daher nicht wirtschaftlich
tatig und kein Unternehmen im Sinne des europaischen Kartellrechts.'#43 Zudem ist
sie gesetzlich verpflichtet, im Wesentlichen gleiche, gesetzlich definierte Pflichtleis-
tungen anzubieten, die unabhangig von der Beitragshéhe sind.44* Die Krankenkassen
seien in Deutschland zu einer Art Solidargemeinschaft zusammengeschlossen, die es

ihnen ermdglicht, untereinander einen Kosten- und Risikoausgleich vorzunehmen.44°

(2) Die Ansicht von Weil3

Nach der von WeiR!44® vertretenen Ansicht bilde der Begriff ,,wirtschaftlich® keinen
Gegensatz zum Begriff ,,sozial“. Dass eine Einrichtung ausschlielich soziale Ziele
verfolgt, stehe der Anwendbarkeit des EG-Kartellrechts ebenso wenig entgegen wie
die Beriicksichtigung des Solidaritatsgedankens.**4’ Hinweise auf ein solidarisches
System gentigen flr sich genommen nicht, um die Unternehmenseigenschaft zu negie-
ren.*#® Wenngleich der EuGH**° Sozialversicherungstrager vom Unternehmensbe-

griff ausklammere, erfolge dies nicht wegen der sozialen Aufgaben.'*®® Gerade im

1441 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 28.
1442 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 28.
1443 vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 28.
1444 \Vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 28.

1445 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 28.
1446 \/gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 30.
1447 \/gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 30.
1448 \/gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 30.
149 EuGH, Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, S. 1-664, Rn. 20.
1450 v/gl. Calliess/Ruffert-WeiR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 30.
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Falle der freiwilligen Mitgliedschaft werde der Einzelne ein Offentliches Sicherungs-
system nur dann wéhlen, wenn es ihm vorteilhafter erscheint als das Angebot privater
Versicherungen.!#%! Die Leistung konne unter diesen Umsténden auch von Privat er-
bracht werden und sei als wirtschaftliche Betatigung zu qualifizieren.#>? Entscheiden-
des Kriterium fir eine Ausnahme vom Begriff der wirtschaftlichen Betatigung sei viel-
mehr, dass es sich um ein System der sozialen Sicherung handelt, bei dem - erstens -
eine Zwangsmitgliedschaft besteht und - erstens - die gewahrten, gesetzlich definierten
Leistungen fiir Krankheit oder Mutterschaft unabhangig von den konkret geleisteten

Einzahlungen fiir alle gleich sind.!4%

Eine wirtschaftliche Betatigung sei letztlich nur dann nicht anzunehmen, wenn die
(konkrete) Tatigkeit ihrer Art nach nur von 6ffentlichen Einrichtungen ausgelbt wer-
den kann. Als maRgebliches Kriterium sei dabei die fehlende Vergleichbarkeit mit ei-
ner Betatigung privater Unternehmen heranzuziehen.'*** Entscheidend sei das Ge-
samtbild der Betatigung.**® Im Rahmen der danach vorzunehmenden Gesamtbetrach-
tung kommt es vor allem darauf an, in welchem Umfang und in welcher Form das
System durch den Grundsatz der Solidaritat gekennzeichnet ist und ob auf der Grund-
lage der gesetzlichen Systemvorgaben Spielraum fir einen Wettbewerb mit privaten
Anbietern verbleibt.1**® Soweit demnach das Vorliegen einer Zwangsmitgliedschaft
und die Unabhangigkeit der Leistung von Beitragen festzustellen sind, liege ein soli-

darisches System der Sicherung vor, das insoweit keine Betatigung wirtschaftlicher

1451 vgl. Calliess/Ruffert-WeiRR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 30.
1452 \/gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 30.
1453 \/gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 30.
1454 \gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 32.

1455 vgl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/EGV, 2007, Art. 81, Rn. 32 (unter Bezugnahme auf General-
anwalt Tesauro, Schlussantrége zu EuGH, Rs. C- 159 und 160/91, Slg. 1993, S. 1-664, Zf. 12.

1456 \/gl. Mestméacker/Schweitzer, Wetthewerbsrecht, § 36, Rn. 38.
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Art darstelle.X*” Zu einer davon abweichenden Beurteilung kdnne man unter Bezug-
nahme auf die Rechtsprechung des EUGH® nur dann gelangen, wenn das soziale

Sicherungssystem nach dem Kapitalisierungsprinzip arbeitet. 4>

3) Stellungnahme zur friheren Diskussion

Wie bei anderen Unternehmen ist auch bei den gesetzlichen Krankenkassen zwischen

Nachfrageseite und Angebotsseite zu differenzieren.

Die Nachfrageseite betreffend ermdglicht es die durch das Sachleistungsprinzip ver-
mittelte Stellung der gesetzlichen Krankenkassen als formale Nachfrager, unmittelba-
ren oder jedenfalls mittelbaren Einfluss auf die Leistungserbringung zu nehmen, 46
Die Mdglichkeit von Versicherten oder bestimmten Leistungserbringern, Dispositio-
nen zu Lasten der Krankenkassen zu treffen, 1&sst Versicherte oder disponierende Leis-
tungserbringer im Verhéltnis zu den Krankenkassen selbst nicht als Nachfrager er-
scheinen.'#6! Dass die von der Versicherten ausgewahlten Leistungserbringer gegen-
uber den Versicherten nur im Rahmen und in Erfullung ihrer gegentiber der Kranken-
kasse bestehenden Verpflichtung tatig werden, spricht flr eine Zuordnung der gesetz-
lichen Krankenkassen zur Marktgegenseite im Verhéltnis zu den Leistungserbrin-

gern 1462

Unabhangig davon, ob ein Krankenversicherungssystem mehr auf dem Solidarprinzip

beruht oder - wie es bei den kapitalgedeckten Systemen der Fall ist - starker auf Ei-

1457 vql. Calliess/Ruffert-WeilR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 32.

4% \Vgl. EuGH, Rs. C-219/97 (Drijvende Bokken), Slg. 1999, S. 1-6121, Rn. 71; GA Tesauro,
Schlussantrége zu EuGH, Urteil vom 17.02.1993, Rs. C-159/91/ C-160/91, (Poucet und Pistre),
Slg. 1993, S. 1-664, Zf. 23.

1459 vqgl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 32.
1460 \/gl. Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 365.
1461 vgl. Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 365.
1462 \vgl. Kluckert, Wettbewerbsrechts 2009, S. 365.
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genverantwortung setzt, sollten bei der Frage nach der Anwendbarkeit der kartellrecht-
lichen VVorgaben des GWB de lege ferenda die tibergeordneten Ziele nicht aul’er Acht
gelassen werden. Die Angebotsseite betreffend geht es um eine aus Perspektive des
Verbrauchers Versorgung mit qualitatsvollen medizinischen Leistungen zu angemes-
senen Preisen, die sowohl ortlich als auch zeitlich gut erreichbar ist. Eine angemessene
Transparenz der Beitragsverwendung vorausgesetzt, kommt dem Verbraucher in sei-
ner Funktion als aktiver Marktteilnehmer und nicht nur als (lethargisches) Mitglied
der Solidargemeinschaft die Aufgabe zu, die verschiedenen Krankenkassen bei der
Verwendung des Beitragsaufkommens zu kontrollieren und - beispielsweise durch die
Androhung der Kiindigung bei nicht effizienter Beitragsverwendung - pro futura auf
eine effiziente Beitragsverwendung hinzuwirken. Die in Deutschland prasenten Kran-
kenkassen sind untereinander durchaus nicht homogen, sondern unterscheiden sich be-
reits darin, wie sie den Verbraucher ansprechen. Im Rahmen von Marketing-Aktionen
winken sie mit Werbepramien, nehmen an Rankings um die verbraucherfreundlichste
Krankenkasse teil und treten als Sponsor von groéfieren Sportveranstaltungen auf. Da-
bei geht es um nicht weniger als die Durchsetzung im Wettbewerb. Der Verbraucher
kann sich unter einer Vielzahl von Krankenkassen zu Gunsten des fir ihn personlich
besten Anbieters entscheiden (Grundsatz der freien Kassenwahl). Uber den Grundsatz
der freien Kassenwahl hat er nicht nur die Moglichkeit, ein effizientes und sparsames
Geschaftsgebaren zu honorieren. Er kann ebenso eine weniger sparsame, ineffiziente
Beitragsverwendung sanktionieren und sollte von dieser Mdglichkeit auch Gebrauch
machen. Eine diesbeziigliche Bereitschaft des Verbrauchers sollte als Mittel der Dis-
ziplinierung der gesetzlichen Krankenkassen nicht unterschétzt werden. Vor diesem
Hintergrund mutet es zunehmend anachronistisch an, die GKV von Gesetzes wegen
gegeniber der PKV zu privilegieren. Auch die gesetzlichen Krankenkassen sind langst
im Wettbewerb angekommen und sollten den privaten Krankenkassen unter Berlck-
sichtigung des geltenden Verfassungsrechts (Schutzpflicht des Staates fur Gesundheit
nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Informationszugangsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt.
2 GG) so weit wie mdoglich gleichgestellt werden. Im 6ffentlichen Diskurs zu verneh-
mende Stimmen, die - teils zutreffend, teils nicht zutreffend - auf eine mogliche finan-
zielle Mehrbelastung mit steigendem Lebensalter hinweisen, ist dabei entgegenzuhal-

ten, dass bereits § 1 SGB V mit ,,Solidaritdt und Eigenverantwortung® iiberschrieben
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ist. Wenngleich der Eintritt zahlreicher Krankheiten fur den Einzelnen nur begrenzt
geschweige denn Uberhaupt steuerbar ist, fihrt die Aussicht einer moglichen Kosten-
steigerung infolge eines erhdhten Krankenstandes auch zur Disziplinierung des Ein-
zelnen. Erwiesenermalien resultiert eine Vielzahl von Krankheiten beispielsweise auf
Bewegungsmangel, ungesunden Essgewohnheiten oder ungesundem Lebenswandel
(Konsum von Alkohol, Nikotin oder sonstigen Suchtmitteln). Ein Angleichung der
GKYV an die PKV kann vor diesem Hintergrund zur Disziplinierung des Versicherers
bei der Beitragsverwendung und zur Disziplinierung des Versicherten in seiner Le-
bensfuhrung beitragen: Unter marktwirtschaftlichen Bedingungen fiir beide Seiten

eine Win-Win-Situation!

I1) Erfasste MaRhahmen

1) Vereinbarungen

a) Allgemeine Eingrenzung

Ausgehend vom zivilrechtlichen Vertragsbegriff, wonach eine Willenseinigung als in-
tegraler Bestandteil einer Vereinbarung inhaltlich Ubereistimmende Willenserklarun-
gen der Beteiligten voraussetzt, soll nach der Praxis der Gemeinschaftsorgane jede
Verstandigung im Sinne einer ubereinstimmenden AuBerung des Willens zu einem
bestimmten Marktverhalten tatbestandsmaRig sein. 3 Demgegentiiber wird es an einer
Vereinbarung fehlen, wenn Unternehmen lediglich feststellen oder sich mitteilen, dass
sie tiber einen Sachverhalt oder iiber ein Verhalten gleicher Meinung sind.**®* Eine

derartige Einigkeit kann indessen Element einer Verhaltensabstimmung sein. 46

1463 \/gl. Immenga/Mestmacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 81.
1464 Vgl. Immenga/Mestmacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 81.
1465 \/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 81.
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b) Mietvertrage in Scope

Auf den Problemkreis der Mietvertrage ,,in Scope® (Mietvertrdge im Rahmen einer
Regulierungsvereinbarung) wird detailliert unter dem Gliederungspunkt zu den Regu-

lierungsvereinbarungen im Unfallersatzwagengeschaft eingegangen.

2) Beschlisse

Beschlisse entstehen durch die Abgabe paralleler Erklarungen, wie sie typischerweise
im Rahmen einer verbandsmaRigen Organisation (Verein, Gesellschaft) anzutreffen
sind, sind neben dem Vertrag und der Verhaltensabstimmung Erscheinungsformen ei-
nes einheitlichen Kartelltatbestandes und unterscheiden sich sachlich durch die Még-
lichkeit von (kollegialen) Mehrheitsentscheidungen und Majorisierungen, soweit die
jeweilige Verbandsform oder das Statut nicht Einstimmigkeit erfordern.!46® Ebenso
wie bei Vereinbarungen kommt es dabei nicht auf die zivilrechtliche Wirksamkeit an:
Ein VerstoR gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV, 8 1 GWB liegt auch bei einem im Wider-
spruch zur Satzung gefassten Beschlusses wettbewerbsbeschréankenden Inhalts vor,
der lediglich eine auBerrechtliche Bindung der Zustimmenden zur Folge hat.**¢” Neben
Beschliissen der Mitgliederversammlungen juristischer Personen, deren Mitglieder
Unternehmen sind, erfasst das Kartellverbot Beschlisse von Gesellschafts- und Ver-
einsorganen, soweit sie auf Grund einer Erméchtigung das Marktverhalten der Mit-

glieder regeln.1468

3) Aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen

In seiner Entscheidung vom 04.06.20094%° hat der EuGH Stellung dazu bezogen, wel-
che Anforderungen bei einem abgestimmten Verhalten i.S. des Art. 101 Abs. 1 AEUV,
8 1 GWB vorliegen missen. Der EuGH hat diesbeziiglich sehr praxisrelevante mate-

rielle und prozessuale Klarstellungen vorgenommen und zugleich strenge Malistébe

1486 \/gl. Immenga/Mestmacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 88.
1467 \/gl. Immenga/Mestmacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 89.
1468 \/gl. Immenga/Mestmacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 90.
1469 EuGH, Urteil v. 04.06.2009, Rs. C- 8/08 (T-Mobile Netherlands BV), www.juris.de.
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formuliert, denen zufolge bereits ein einziges Treffen einen kartellrechtlichen Verstol}
begriinden kann, in dem ein Unternehmen ein wettbewerblich relevantes Detail be-
kannt gibt.*4% Im zu Grunde liegenden Sachverhalt ging es sich dabei um die Kiirzung
von Standardvertragshandlerprovisionen, wobei es neben dem Ausmaf auch um die
Modalitaten der in Rede stehenden Kiirzung der Standardvertragshandlerprovisionen

gegangen sein soll. 24"

Der erkennende Senat hat in den Entscheidungsgrinden ausgefhrt, dass die Vertrags-
handlervergutungen wichtige Faktoren fur die Festsetzung der Endverbraucherpreise
darstellen.}*’? Die streitgegenstandliche Fragestellung betreffend handele es sich bei
einer abgestimmten Verhaltensweise um eine Form der Koordinierung zwischen Un-
ternehmen, die zwar noch nicht bis zum Abschluss im eigentlichen Sinne gediehen sei,
aber bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbunde-
nen Wettbewerbs treten lasst.}*”® Um zu beurteilen, ob eine abgestimmte Verhaltens-
weise wettbewerbswidrig sei, musse auf die objektiven Ziele, die sie zu erreichen
sucht, sowie auf den wirtschaftlichen und rechtlichen Kontext abgestellt werden, in
den sie sich einfiigt.14"* Wenngleich die Absicht der Beteiligten kein notwendiges Ele-
ment dieser Feststellung sei, kénne sie dennoch berticksichtigt werden.*4”® Der EuGH
stellt diesbeziiglich klar, dass eine abgestimmte Verhaltensweise bereits dann einen
wettbewerbsbeschrankenden Zweck verfolge, wenn sie bereits das Potenzial hat, ne-
gative Auswirkungen auf den Wettbewerb zu entfalten oder - in anderen Worten ge-
sprochen - konkret geeignet ist, zu einer Wettbewerbsbeschrankung zu fithren.'4® Ob
es tatsachlich zu einer Behinderung, Einschrankung oder Verfalschung gekommen ist,

sei demgegenuber tatbestandlich irrelevant und habe allenfalls fur die Bemessung der

1470 vgl. Schmidt/Koyuncu, BB 2009, S. 2551, 2551.

14711 EuGH, Urteil v. 04.06.2009, Rs. C- 8/08 (T-Mobile Netherlands BV), www.juris.de, Rn. 12, 15.
1472 \/gl. Schmidt/Koyuncu, BB 2009, S. 2551, 2553.

1473 EuGH, Urteil v. 04.06.2009, Rs. C- 8/08 (T-Mobile Netherlands BV), www.juris.de, Rn. 26.
1474 EuGH, Urteil v. 04.06.2009, Rs. C- 8/08 (T-Mobile Netherlands BV), www.juris.de, Rn. 27.
1475 \/gl. Schmidt/Koyuncu, BB 2009, S. 2551, 2552.

1476 \/gl. Schmidt/Koyuncu, BB 2009, S. 2551, 2552.
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Hohe der BuRgelder und fiir etwaige Anspriiche auf Schadensersatz Bedeutung.#”’
Den Informationsaustausch betreffend unterstreicht der EuGH das Selbstandigkeits-
postulat, wonach jeder Marktteilnehmer sein Verhalten im Gemeinsamen Markt selb-
stindig und ohne ,,Fiihlungnahme* mit anderen Unternehmen zu bestimmen habe!*®,
wobei der erkennende Senat gleichzeitig das Recht eines jeden Unternehmens aner-
kennt, sich dem festgestellten oder zu erwartenden Verhalten der Konkurrenz anzu-
passen.t4® Art. 101 Abs. 1 AEUV untersage indessen jeden direkten oder indirekten
Kontakt zwischen Wettbewerbern, der das Marktverhalten eines (potenziellen) Wett-
bewerbers zu beeinflussen oder einen Wettbewerber (iber das eigene Verhalten und
eigene Entscheidungen zu informieren geeignet ist, soweit derartige Kontakte zu ver-

zerrten oder verfalschten Wettbewerbsbedingungen fiihrten, 148

Der Austausch von Informationen zwischen (selbstdndigen) Wettbewerbern verstoRRe
nach Ansicht des EUGH gegen Kartellrechtsnormen, wenn er im Lichte der jeweiligen
Marktstruktur den Grad der Ungewissheit tber das kunftige Marktgeschehen verrin-
gert oder beseitigt und dadurch zu einer Wettbewerbsbeschrankung fiihrt.148! Soweit
wettbewerblich sensitive Parameter Gegenstand des Austauschs sind, kdnne eine ab-
gestimmte Verhaltensweise selbst dann gegen Art. 101 AEUV verstol3en, wenn kein
direkter Zusammenhang mit Verbraucherpreisen besteht.1482 Aus Art. 101 Abs. 1 lit a)
AEUV gehe insoweit hervor, dass aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die in
der ,,unmittelbaren oder mittelbaren Festsetzung der An- und Verkaufspreise oder
sonstiger Geschéftsbedingungen* bestehen, einen wettbewerbswidrigen Zweck zu

verfolgen geeignet seien. 8 Die Feststellung, dass mit einer abgestimmten Manahme

1477 EuGH, Urteil v. 04.06.2009, Rs. C- 8/08 (T-Mobile Netherlands BV), www.juris.de, Rn. 32..
1478 \/gl. EuGH, Urteil v. 16.12.1975, Rs. C-40/73 (Zucker), Slg. 1975, S. 1-166, Rn. 174.

1479 \/gl. Schmidt/Koyuncu, BB 2009, S. 2551, 2552,

1480 \/gl. Schmidt/Koyuncu, BB 2009, S. 2551, 2552.

1481 \/gl. Schmidt/Koyuncu, BB 2009, S. 2551, 2553.

1482 vgl. Schmidt/Koyuncu, BB 2009, S. 2551, 2553.

1483 vgl. Schmidt/Koyuncu, BB 2009, S. 2551, 2553.
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ein wettbewerbswidriger Zweck verfolgt wird, setze nicht voraus, dass ein unmittel-
barer Zusammenhang mit den Verbraucherpreisen festgestellt wird.'#%* RegelméaRige
und in kurzen Intervallen ausgetauschte Informationen zu gegenwartigen und zukunf-
tigen Preisen, Kosten und Kapazitaten, die individualisierbar einem Wettbewerber zur
Verfligung gestellt werden, kdnnen letztlich eher zu einer Wettbewerbsbeschrankung
fihren als historische Daten, die beispielsweise in aggregierter Form keinen Riick-

schluss auf das kiinftige Marktverhalten zulassen.48

111) Wettbewerbsbeschrankung

1) Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung
a) Unterschiedlichkeit horizontaler und vertikaler Beschrankungen

aa) Konkretisierung durch die De-minimis-Bekanntmachung

Seit dem Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle am 01.07.2005 sind horizontale und verti-
kale Wettbewerbsbeschrinkungen im deutschen Recht gleichgestellt.*® Nach Art.
101 Abs. 1 lit a) AEUV liegt eine wettbewerbsbeeintrachtigende Vereinbarung vor,
wenn sie ,,die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- und Verkaufspreise
zum Gegenstand hat. Dass horizontale und vertikale Wettbewerbsbeschrankungen auf
europdischer Ebene ungeachtet der fehlenden Differenzierung in Art. 101 Abs. 1
AEUV dennoch unterschiedlich bewertet werden, zeigt indessen nicht zuletzt die De-
minimis-Bekanntmachung der Kommission vom 22.12.2001, wonach fir die Erheb-
lichkeit bzw. Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung unterschiedliche Schwellen-
werte fur horizontale und vertikale Wettbewerbsbeschrankungen gelten. Die Bedeu-
tung der De-minimis-Bekanntmachung ist vor allem darin zu sehen, dass sie dem Auf-
greifermessen der Kommission sowie ihrem Ermessen bei der Festsetzung von Geld-
bulRen wegen VerstoRen gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV Schranken zieht, weil sich die

1484 EuGH, Urteil v. 04.06.2009, Rs. C- 8/08 (T-Mobile Netherlands BV), www.juris.de, Rn. 37.
1485 \/gl. Schmidt/Koyuncu, BB 2009, S. 2551, 2553.

1486 \/gl. Monopolkommission, Sondergutachten 41/42, 2004, S. 16; Eingehend zur Behandlung von
Vertikalvereinbarungen nach der 7. GWB-Novelle: Bahr, WuW 2004, S. 259 ff.
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Kommission selbst verpflichtet hat, gegen Kartelle unterhalb der gesetzten Schwellen-
werte nicht einzuschreiten.}#®” Grundsatzlich ist die Wettbewerbsbeschrankung auch
unter der Geltung der 7. GWB-Novelle dann spiirbar, wenn sie nach allgemeiner wirt-
schaftlicher Erwartung geeignet ist, bei den konkret festzustellenden Marktverhéltnis-
sen zur Marktbeeinflussung zu fuhren: Erforderlich ist demnach, dass die wettbewerb-
lichen Betatigungsmdglichkeiten der Beteiligten und die Auswahlalternativen der
Marktteilnenmer merklich beeintrachtigt werden. % Die Spiirbarkeit kann sich nach
qualitativen oder quantitativen Kriterien bestimmen.'# Im zuletzt genannten Fall ist
vor allem der Marktanteil der beteiligten Unternehmen entscheidend.***® Nach der
Rechtsprechung des EuGH4°! fehlt es an der Spiirbarkeit einer Absprache nur dann,
wenn sie das einzige Mittel darstellt, um einem Unternehmen das Eindringen in einen
neuen Markt zu ermdglichen. Das Kriterium der Spurbarkeit ist als ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal bei der inhaltlichen Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals
» Wettbewerbsbeschriankung® hineinzulesen. Das nationale Gericht sollte die Bagatell-
bekanntmachung bei seinem Urteil nur dann berlicksichtigen, nachdem es sich verge-
wissert hat, dass die in der Bekanntmachung enthaltene Interpretation der fir das Ge-
richt maRgebenden Rechtsprechung des EUGH entspricht.}*°2 Da das mitgliedstaatli-
che Wettbewerbsrecht nach dem Inkrafttreten der VO 1/2003 im Verhéltnis zum eu-
ropéischen Recht weder milder noch strenger sein darf, gelten die durch die De-Mini-
mis-Bekanntmachung der Kommission und die Gruppenfreistellungsverordnung fiir
vertikale Vereinbarungen Nr. VO 2790/1999 vom 22.12.1999 (Vertikal-GVO,
VGVO¥%3) definierten Schwellenwerte grundsatzlich auch im Rahmen des § 1 GWB.

1487 \/gl. Emmerich, Kartellrecht, § 4, Rn. 60.
1488 Vgl Lutz, WRP 2002, S. 47, 49.

1489 gl Lutz, WRP 2002, S. 47, 49.

1490 \/gl. Lutz, WRP 2002, S. 47, 49.

1491 \/gl. EuGH (Volk/Vervaecke), S. 5.

1492 \/gl. Schroter, aaO., Rn. 229.

1493 Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22. Dezember 1999 tber die Anwendung
von Artikel 81 Abs. 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinan-
der abgestimmten Verhaltensweisen, ABI. 1999 L 336/21 v. 29.12.1999.
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ba) Privilegierung vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen

Dass der fiir vertikale Wettbewerbsbeschrankungen mal3gebliche Schwellenwert mit
15 % Marktanteil4%* hoher liegt als bei horizontalen Wettbewerbsbeschrankungen (10
% Marktanteil) unterstreicht, dass vertikale Wettbewerbsbeschrankungen nicht per se
als wettbewerbsschédlich gelten, sondern die Auswirkungen flr den relevanten Markt
in jedem Einzelfall festzustellen und im Sinne des ,,more economic approach® zu be-
werten sind. Grundsatzlich ist von einer vertikalen Wettbewerbsbeschrankung auszu-
gehen, wenn es um marktliche Transaktionen zwischen Marktakteuren geht, die nicht
miteinander im Wettbewerb stehen. Es geht um Wettbewerbsbeschrankungen zwi-
schen verschiedenen Wertschopfungs-, Produktions- und Vertriebsstufen.14% Sie sind
abzugrenzen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf der gleichen Wirt-
schaftsstufe (horizontale Vereinbarungen) bzw. solchen Unternehmen, die auf Grund
der Identitit des angebotenen Produkts miteinander im Wettbewerb stehen.!#%® Die
Wetthewerbsbeschrdnkung kann hier beispielsweise darin bestehen, dass sich ein
(GroRR-) Handler gegenuber dem Hersteller verpflichtet, seinen gesamten Bedarf flr
ein Produkt X bei eben jenem Hersteller zu decken. Sie kann aber auch darin bestehen,
dass der Hersteller die Befugnis einrdumt, das Produkt X als einziger in einem be-
stimmten Gebiet zu vertreiben. In diesen Féllen kénnen sich Effizienzvorteile ergeben,
die letztlich auch der Nachfrageseite zu Gute kommen und es rechtfertigen kdnnen,
vom Verdikt der verbotenen Wettbewerbsbeschrankung abzusehen. Alles in allem
kdnnen vertikale Wettbewerbsbeschrankungen demnach durchaus wettbewerbsforder-
lich sein.’®" Sie tragen zu einer Verringerung der Transaktionskosten bei und kénnen
zu Effizienzen zwischen Unternehmen verschiedener Stufen der Wertschopfungskette
flhren, indem sie beispielsweise die Produktionskosten verringern, die Qualitét beste-

hender Produkte verbessern oder neue Produkte hervorbringen.4%

1484 De-Minimis-Bekanntmachung, Rn. 7.
1495 \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 68; Schultze/Pautke/Wagener, BB 2009, S. 2266, 2266.
14%  \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 68.
1497 \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 68.
1498 \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 68.
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b) Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung

ab) Einheitliche Marktanteilsschwelle

Die Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung (VGVO) erfasst als sog. ,,Schirmver-
ordnung* sédmtliche vertikalen Vereinbarungen auf allen Wirtschaftsstufen, die den
Verkauf von Waren oder Dienstleistungen betreffen.!#% Sie gilt indessen nicht fir
Miet- und Pachtvereinbarungen, Vereinbarungen Gber die Ubertragung von Rechten
des geistigen Eigentums oder die Vergabe von Nutzungsrechten.®® Nach der VGVO
gilt Uber die De-Minimis-Bekanntmachung der hinaus Kommission nach Art. 3 Abs.
1 VGVO ein Schwellenwert von 30 % Marktanteil. Im Gegensatz zu den horizontalen
Wettbewerbsbeschrankungen sind die vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen nach
der VO 2790/1999 grundsétzlich erlaubt und damit vom Kartellverbot des Art. 101
AEUV freigestellt, soweit der relevante Marktanteil von 30 % nicht tberschritten

wird.1>0!

Die VGVO ist in allen Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar und fuhrt insoweit zu
einem Paradigmenwechsel*>%, als dass vertikale Wettbewerbsbeschrankungen nun-
mehr grundsatzlich erlaubt sind, soweit keine Kernbeschrankung i.S. des Art. 4

VGVOY® yorliegt, die zur Annahme einer ,,Schwarzen Klausel*%* fiihrt.

Dem insoweit auszumachenden Paradigmenwechsel liegt die Annahme zu Grunde,
dass Wettbewerbsbeschrankungen auf unterschiedlichen Markt-, Handels- bzw. Wert-
schopfungsstufen zu Effizienzvorteilen und insbesondere zur Einddmmung von
Marktzugangsbarrieren fihren kénnen, die im Sinne der Konsumentenwohlfahrt allen

Beteiligten zu Gute kommen.

1499 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 78.

1500 v/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 78.

1501 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 78.

1502 \/gl. Reinhard, Paradigmenwechsel, 2005, S. 1 ff.
1503 \/gl. Emmerich, Kartellrecht, § 5, Rn. 20.

1504 v/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 35.
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Dem vergleichsweise hohen Schwellenwert des Art. 3 Abs. 1 VGVO liegt die Erkennt-
nis zu Grunde, dass vertikale Wettbewerbsbeschrankungen nur dann wettbewerbliche
Bedenken auslésen, wenn jedenfalls eine der Parteien tber hinreichende Marktmacht
verfligt.1>% Damit besteht ein Bediirfnis, fur die Mehrzahl der unbedenklichen verti-
kalen Abreden einen ,,sicheren Hafen* (safe harbour) zu schaffen, d. h. einen Freiraum
zu definieren, innerhalb dessen eine eingehende Kkartellrechtliche Priifung nicht erfor-
derlich ist.?*% Dieser ékonomische Ansatz wird durch die Marktanteilsschwellen der
Vertikal-GVO umgesetzt, >0

Die Einfuhrung einer einheitlichen Marktanteilsschwelle von 30 % stellte eine erheb-
liche Neuerung gegeniiber der vorherigen Rechtslage dar und wurde von der Praxis
uberwiegend abgelehnt, weil die Bestimmung der Markanteile im Einzelfall mit einer
erheblichen Rechtsunsicherheit einhergeht.’®® Wenngleich in der Praxis noch kein
Fall bekannt geworden ist, in dem die Kommission wegen zu groRer Marktmacht des
Abnehmers nach Art. 6 VGVO den Rechtsvorteil der Freistellung entzogen hatte, ist
es gerade bei hohen Marktanteilen oft zweifelhaft, ob die Freistellungsvoraussetzun-
gen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV vorliegen.®® Die Kommission trug der diesheziigli-
chen Kritik dadurch Rechnung, dass Unternehmen, die Vereinbarungen nicht anmel-
den, weil sie in gutem Glauben vom Nichterreichen der Marktanteilsschwelle ausge-
hen, auf Grundlage der Vertikal-Leitlinien der Kommission*>° nicht mit GeldbuRen

rechnen mussten. 1!

1505 v/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 69.

1506 \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 69.

1507 \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 69.

1508 \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 72; Schultze/Pautke/Wagener, BB 2009, S. 2266, 2267.
1509 \/gl. Schultze/Pautke/Wagener, BB 2009, S. 2266, 2267.

1510 v/gl. Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABI. 2000 C 291/1 v.
13.10.2000.

1511 vgl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 72 f.
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Seit der Neufassung der Vertikal-GVO gilt eine ,,doppelte Marktanteilsschwelle®,
nach der die VGVO kunftig nur noch dann zur Anwendung gelangt, wenn keine der
beteiligten Parteien einen Anteil von 30 % oder mehr auf einem relevanten Markt er-
zielt, der von der Vereinbarung betroffen ist, vgl. Art. 3 Abs. 1 VGVO.

bb) Ermittlung des Schwellenwertes

Zur Bestimmung des mal3geblichen Schwellenwertes ist zunachst der relevante Markt
zu sachlich und raumlich bestimmen.*'? Der sachlich relevante Markt, dessen Ein-
grenzung grundséatzlich nach dem Bedarfsmarktkonzept vorzunehmen ist, umfasst
sachlich alle Produkte, die von der jeweiligen Marktgegenseite als austauschbar be-
trachtet werden: Mal3gebliche Kriterien fir die Austauschbarkeit sind die Produktei-
genschaften, der Produktpreis und der beabsichtigte Verwendungszweck.**® Nach den
Vorstellungen der Kommission soll kiinftig auch die Position des Kéaufers auf dessen
Méarkten fokussiert werden, auf denen er die gelieferten Produkte bzw. die daraus re-
sultierenden Produkte veraufert: Im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage soll der
Marktanteil des Kaufers auf seinem Ausliefermarkt mitentscheidend sein.®* Im zwei-
ten Schritt ist das Marktvolumen zu ermitteln.®* SchlieRlich ist der Marktanteil der
beteiligten Marktakteure zu bestimmen.*® Nach derzeit geltendem Recht kommt es
ausschlie3lich auf den Marktanteil des Lieferanten mit den Produkten oder Dienstleis-
tungen an, die Gegenstand der Vertragsbeziehungen sind.*®” MaRgeblich ist aus-
schlieBlich der Markanteil der Lieferanten an dem Markt, auf dem der Lieferant un-
mittelbar tatig wird, indem er seine Waren oder/und Dienstleistungen an seine Kunden
verkauft.1>!8 Beziehen sich die Vertikalvereinbarungen auf mehrere Markte und ist auf

jedenfalls einem Markt die Markanteilsschwelle nicht tiberschritten, kommt es fir die

1512 vgl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 74; zur Bestimmung des Kartellrechtlich relevanten Marktes
unter dem Regime der 7. GWB-Novelle: Lanfen, Markt, 2009, S. 1 ff.

1513 Vgl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 75.

1514 \gl. Schultze/Pautke/Wagener, BB 2009, S. 2266, 2267.
1515 \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 74.

1516 \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 74.

1517 Vgl. Schultze/Pautke/Wagener, BB 2009, S. 2266, 2267.
1518 Vgl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 78.
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Freistellungswirkung entscheidend darauf an, ob die Vereinbarung entsprechend
trennbar ist.’>!° Bei Uberschreiten der 30 %-Schwelle ist eine Einzelfallprifung an-

hand der Vertikal-Leitlinien vorzunehmen.%2

cb) Unmafgeblichkeit von Schwellenwerten bei Kernbeschrankungen

Unabhédngig vom Erreichen der 30 %-Schwelle werden bestimmte Wettbewerbsbe-
schrankungen (,,Kernbeschriankungen® i.S. des Art. 4 VGVO) von der VGVO so ne-
gativ beurteilt, dass ihre Existenz die Freistellung fiir die gesamte Vereinbarung aus-
schlieRt:®2! Hierzu zahlen nach derzeit geltendem Recht - erstens - Mindest- oder
Festpreishindungen®? des Kéaufers, - zweitens - Beschrankungen des Gebiets oder der
Kundengruppe, in das oder an die der Kaufer Vertragswaren verkaufen darf, - drittens
- Beschrankungen des Einzelhandels hinsichtlich des aktiven und passiven Verkaufs
an Endverbraucher bei selektiven Vertriebssystemen®>23, - viertens - Beschrankungen
von Querlieferungen zwischen Handlern innerhalb eines selektiven Vertriebssystems

und - fiinftens - Beschrankungen des Lieferanten beim Ersatzteilvertrieb.1°?*

Eine Kernbeschrankung, bei deren Vorliegen die Freistellungswirkung unabhéngig
vom Erreichen der Schwellenwerte nicht eintritt, gilt danach insbesondere fiir die Frei-
heit des (Zwischen-) Handlers, seine Verkaufspreise selbst (autonom) festzulegen.®®

Die Preisbildungsfreiheit der Unternehmen als eine der wichtigsten Erscheinungsfor-

1519 vgl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 74.
1520 v/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 78; Méager, Kartellrecht, 2006, S. 70.
1521 v/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 70.

1522 Zu den wettbewerbsrechtlichen Grenzen von Festpreishindungen und Preisempfehlungen vor
dem Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle: vgl. Weber, WuW 1998, S. 134 ff.

1523 Unter einem selektiven Vertriebssystem ist eine Absatzorganisation zu verstehen, bei der sich
der Hersteller in einem bestimmten Gebiet auf einzelne ausgewahlte Abnehmer (unter Aus-
schluss aller tibrigen) beschrénkt und in denen sich die ausgewéhlten Handler verpflichten mis-
sen, die betreffenden Waren oder Dienstleistungen nicht an Handler zu verkaufen, die nicht zum
Vertrieb zugelassen sind (Art. 1d VO 2790/1999).

1524 \gl. Bagatellbekanntmachung (Tz. 11 b); Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 80.
1525 vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 93f.
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men des Wettbewerbs tberhaupt, ist kartellrechtlich gegentber jeder kollektiven Ein-
flussnahme geschiitzt.1®2° Das Verbot der Preisbindung nach Art. 4 lit. a VGVO be-
schréankt sich daher nicht nur auf die unmittelbare oder mittelbare Gestaltung der End-
preise, sondern umfasst alle preisbildenden Faktoren.*>?’ Als Beispiele kartellrechtlich
verbotener MalRnahmen lassen sich neben der Fixierung von Mindestpreisen die Ver-
einbarung von Festpreisen, Absprachen tber Preisbestandteile und Preisnachléasse, Ra-
battkartelle einschlieBlich der Gesamtumsatzkartelle und Absprachen tber Skonti und
Zahlungsaufschiibe, Submissionskartelle, die Vereinbarung ,,gemeinsamer Zielpreise*
sowie Absprachen (ber die Einkaufspreise oder tber die kollektive Einfiihrung der

Preishindung anftihren. 1%

Vor dem Hintergrund, dass die Kommission Kartelle auf dem Gebiet der Preise und
Konditionen zu den stets verbotenen und deshalb streng zu verfolgenden Kernbe-
schréankungen zahlt, statuiert Art. 101 Abs. 1 lit. a) AEUV der Sache nach ein ,,Per-se-
Verbot“ von Preis- und Konditionenkartellen.*>® Art. 101 Abs. 1 lit. a) AEUV verbie-
tet dabei auch vertikale Preisbindungen ohne Ricksicht darauf, ob sie sich auf die
Endpreise oder auf einzelne Preisbestandteile bezieht: Weil es sich hier um eine Kern-
beschrankung handelt, ist diesbeziiglich kein Raum fiir die Anwendung der VGVO.1%

1526 Vgl. EuGH, Rs. C-26/76 (Metro-Saba I), Slg. 1977, S. 1-1875, 1906.

1527 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, VO 2790/1999 Art. 4, Rn.
5.

1528 Vgl. EuG, Urteil v. 21.02.1995, Rs. T-29/92, (SPO), Slg. 1995, S. 11-289, 356 ff.; EuG, Urteil v.
06.04.1995, Rs. T-148/89 (Tréfiliun/Kommission), Slg. 1995, S. 11-1063, 1706; EuGH, Entschei-
dung v. 10.12.1985, Rs. 260/82 (NSO), Slg. 1985, S. 3812, 3822 ff.

1529 \/gl. Emmerich, Kartellrecht, § 5, Rn. 4; zu Konditionenkartellen nach der 7. GWB-Novelle:
Zapfe, WuWw 2007, S. 1230 ff.

1530 v/gl. Emmerich, Kartellrecht, § 5, Rn. 6.
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c) Preisbindungen als Wettbewerbsbeschrankung

ac) Differenzierung nach Mindestpreisbindungen und Hochstpreisbindungen

Bei der Frage nach der Zuldssigkeit von Preisbindungen ist grundsétzlich zwischen
Mindestpreisbindungen und Hochstpreisbindungen zu differenzieren, wobei dem Be-
griff der Preisbindung - mitunter wird hier auch synonym von Preisfestsetzung gespro-
chen - jede Vereinbarung zu verstehen, mit der ein Vertragspartner den anderen ver-
pflichtet oder verleitet, eine vertragsgegenstéandliche Leistung an Dritte nur zu einem
bestimmten Preis zu verduf3ern und der Vertragspartner dieser Aufforderung zumin-
dest stillschweigend zustimmt.1®3! Als Preisfestsetzungen gelten dabei auch indirekte
Methoden, die eine Partei dazu veranlassen, Dritten einen bestimmten Preis abzuver-
langen: Zu denken ist hier beispielsweise an (vertikale) Absprachen tber Absatzspan-
nen oder Nachlésse, die der Vertriebsmittler auf ein vorgegebenes Preisniveau hochs-
tens gewdahren darf.1>32 Der Absprache (iber einen festen Preis oder einen Mindestver-
kaufspreis hat dabei stets ein wettbewerbsbeeintrachtigendes Ziel, so dass es auf ihre
konkrete Wirkung fiir das Marktgeschehen nicht ankommt.’>3 Eine Analyse der
Marktbedingungen wird fiir nicht erforderlich gehalten, wenn eine Vereinbarung i. S.
von Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB eine Wettbewerbsbeschrankung ,,bezweckt™, d.
h. gewisse Kernbeschrankungen enthalt.?>3* Hochstpreise und Preisempfehlungen in
Vertikalvereinbarungen sind demgegeniiber auf ihre konkreten Auswirkungen im be-
treffenden Markt zu untersuchen und kénnen ebenso wie Mindestpreise verboten sein,

wenn sie sich in Gestalt von Mindest- und Festpreisen auswirken.'%%

Das im deutschen Recht bis zum Inkrafttreten der VGVO erheblich strengere Preis-

bindungsverbot der zweiten Hand wird in der VGVO erheblich abgemildert, indem

1581 Vgl. Pischel, EuZW 2005, S. 459, 461.
1882 Vgl. Pischel, EuZW 2005, S. 459, 461.

1583 \/gl. FK-Roth/Ackermann, Art. 81 Abs. 1 EGV, Rn. 241 (betreffend die Preisfestsetzung bei
Horizontalvereinbarungen) und Rn. 245 (betreffend die Preissetzung bei Vertikalvereinbarun-
gen); Immenga/Mestmécker-Emmerich, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, Art. 85 Abs. 1 EGV, Rn.
10; Pischel, EuZW 2005, S. 459, 463.

1584 vgl. Bahr, WuW 2004, S. 259, 260.
185 vgl. Pischel, EuZW 2005, S. 459, 463.
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nach geltendem Recht Hochstpreisbindungen, Bindungen hinsichtlich der AGB des
Kaufers beim Wiederverkauf und Preisempfehlungen!®® grundsatzlich zuléssig
sind.¥7 Unter dem im europaischen Recht nicht legal definierten Begriff der Preis-
empfehlung ist dabei eine Erklarung tber den Preis zu verstehen, durch die jemand
etwas als fir einen anderen gut oder vorteilhaft bezeichnet und es ihm deshalb anrat,
nahe legt oder vorschlagt.®® Jedenfalls im Rahmen des Art. 4 lit. a VGVO sind Preis-
empfehlungen nach Ansicht der Verfasser der 7. GWB-Novelle erlaubt.'>3 Verboten
sind demnach nur noch Mindest- und Festpreisbindungen,*>*° die sowohl nach dem
geltenden Recht eine Kernbeschrankung darstellen.'>* Festpreise und Mindestver-
kaufspreise verhindern, dass sich von Angebot und Nachfrage beeinflusste Preise am

Markt entwickeln kénnen.%42

Ausdriicklich von diesem Preisbindungsverbot ausgenommen und somit freigestellt
sind Hochstverkaufspreise und Preisempfehlungen, sofern sich diese nicht infolge der
Ausiibung von Druck oder der Gewéhrung von Anreizen durch eine der Vertragspar-
teien tatsichlich wie Fest- oder Mindestverkaufspreise auswirken.'®* Da sich der Preis
bei der VVorgabe von Hochstpreisen nicht Gber ein bestimmtes Niveau hinaus bewegen
kann, dienen sie dem Schutz der Konsumenten und sind deshalb nicht im gleichen
Umfang schadlich wie sonstige Preisfestsetzungen.’®** Vor dem Hintergrund, dass
eine Preisfestsetzung jedenfalls in oligopolen Mérkten die Preistransparenz erhéht und

Kartellabsprachen der bindenden Unternehmen begunstigt, kann letztlich auch bei

15%  Zu den wettbewerbsrechtlichen Grenzen von Festpreishindungen und Preisempfehlungen vor
dem Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle:  Vgl. Weber, WuW 1998, S. 134 ff.

1587 vgl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 81.
1538 \/gl. Bechthold-Bechthold, GWB, 2006, § 22, Rn. 3.

1539 v/gl. Bechthold-Bosch, GWB, 2006, Art. 4 VO 2790/1999, Rn. 6; Emmerich, Kartellrecht, § 26,
Rn. 7.

1540 v/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 81.
1541 vgl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2267.
1542 \/gl. Pischel, EuZW 2005, S. 459, 461.
1543 vgl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 82.
1544 vgl. Pischel, EuZW 2005, S. 459, 461.
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Hochstpreisbindungen die Gefahr bestehen, dass sie zu einem informellen Preisniveau

und damit zu einem Mindestverkaufspreis fihren.>%

Unzulassig sind nach der VGVO im Ubrigen nur Preishindungen des Abnehmers,
nicht demgegentiber Bindungen des Anbieter, weil Bindungen des Anbieters nicht un-
ter die Kernbeschrankung fallen und nach der VGVO alle dort nicht genannten verti-
kalen Beschrankungen freigestellt sind.*>*® Der klassische Anwendungsfall einer der-

artigen Bindung ist die Meistbegiinstigungsklausel.*>*

bc) Preisbindungen im Lichte des ,,More economic approach*

Angesichts der zunehmenden Durchsetzung der Chicago School gegeniiber der vom
Ordoliberalismus gepragten Freiburger Schule, die insbesondere durch eine Abkehr
einer eher formaljuristischen Betrachtung von Wettbewerbsbeschrankungen und einer
Hinwendung zu den diesbeziliglichen 6ékonomischen Wirkungen geprégt ist, erscheint
es im vorliegenden Kontext angebracht, die allokativen und distributiven Wirkungen

von Preisbindungen detaillierter zu fokussieren.

Gegen die Zulassigkeit von Hochstpreisbindungen l&sst sich insoweit einwenden, dass
sie den materiellen Anreiz zur Generierung technologischer Innovationen und damit
den Anreiz fur international tatige Wissenschaftler und Forscher reduzieren, sich in
Deutschland niederzulassen. Hochstpreisbindungen kdnnen insoweit standortschad-
lich sein und damit jeden Zielsetzungen entgegenstehen, wie sie in den Vertrdgen von
Amsterdam und Lissabon formuliert sind. Unter dem Regime der 7. GWB-Novelle,
die stérker als bislang von den Vorstellungen der Chicago-School beeinflusst war und
auf einen selbsttragenden Wettbewerb bei gleichzeitiger Reduktion der staatlichen In-

terventionen setzte, erscheinen Hochstpreise aber insoweit als wettbewerbsrechtlich

1545 \/gl. Pischel, EuZW 2005, S. 459, 462.
1546 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 82.

1547 Vgl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 82; zur Meistbeguinstigung im Licht der Vertikal-GVO: Kurth,
WuW 2003, S. 29 ff.
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unbedenklich, weil sie die Chance weiter Bevélkerungskreise erhdhen, eigenwirt-
schaftlich an der Teilhabe insbesondere an existenziellen Gitern des alltaglichen Be-
darfs teilzuhaben. Die Festsetzung von Hochstverkaufspreisen seitens des Lieferanten
liege insoweit letztlich nur im Interesse der Abnehmer und der Verbraucher.*>*® Zu-
dem konnen sie dazu beitragen, das Problem der double marginalisation zu l6sen, das
sich ergibt, wenn Lieferant und Handler die Preisentscheidung unabhéngig voneinan-
der vornehmen, ohne die Auswirkungen der Preishéhe zu beriicksichtigen.'>*® Wett-
bewerbspolitisch kénnen Hochstpreisbindungen sinnvoll sein, um zu verhindern, dass
der Handel den Verkaufspreis fur Markenartikel besonders hoch hélt, um dadurch den
Absatz fiir seine eigenen Handelsmarken (No-Name-Produkte) zu erhéhen.>0 Unter
diesen Voraussetzungen ist dem Vertriebsmittler sowohl fir die Markenartikel als
auch fur die eigenen Handelsmarken eine groRtmaogliche Entscheidungsautonomie ge-
wihrleistet: In seiner Funktion als ,,double agent* kann er den Preisabstand zwischen
den Produkten festsetzen.™! Vor allem aber kénnen Héchstpreisbindungen dazu bei-
tragen, das Problem des ,,Freeridings® einzuddimmen, das sich daraus ergibt, dass Kun-
den Produktinformationen von einem Geschaft mit umfassendem Serviceangebot ein-
holen und das nachgefragte Produkt anschlie3end bei einem anderen Héndler erwer-
ben, der es durch Einsparung von Serviceleistungen zu einem besonders glinstigen
Preis anbieten kann (Trittbrettfahrer-Verhalten).1>>? Hochstpreisbindungen kénnen
hier dazu beitragen, dass die Handler nicht mehr Gber den Preis, sondern verstarkt tiber

den Service in Wettbewerb treten. 1553

Demgegenuber werden Mindestpreise fiir wettbewerbsschadlich befunden, weil sie je-
denfalls die Tendenz haben, insbesondere einkommensschwache Bevolkerungskreise

von bestimmten Waren und Dienstleistungen abzuschirmen und durch die Unterbin-

1548 \/gl. Emmerich, Kartellrecht, § 5, Rn. 6.

1549 vgl. Kirchhain, Wuw 2008, S. 167, 173.
1550 \/gl. Kirchhain, Wuw 2008, S. 167, 173.
151 \/gl. Kirchhain, Wuw 2008, S. 167, 173.
1552 y/gl. Kirchhain, Wuw 2008, S. 167, 173.
153 vgl. Kirchhain, Wuw 2008, S. 167, 173.
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dung des Preiswettbewerbs nicht nur tberkommene Wirtschaftsstrukturen konservie-
ren, sondern Marktzutrittsbarrieren generieren und protektionistisch zu wirken. Soweit
der Wettbewerb durch die Erleichterung des Marktzutritts gefordert wird, halt die eu-
ropéische Judikatur Tatbestandseinschrdnkungen bei vertikalen MaRnahmen fiir gebo-
ten.’>>* Mindestpreise haben insoweit tendenziell eine antizyklische Wirkung, kénnen
einen (Uberfélligen) Strukturwandel hemmen und dadurch zu Standortnachteile ge-

genuber vergleichbaren Wirtschaftsstandorten fihren.

Nach diesseitiger Ansicht darf sich die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Preis-
bindungen letztlich nicht zu einseitig darauf fokussieren, dass der Verbraucher aus
seiner Sicht gunstige Preise vorfindet. Nicht weniger bedeutsam erscheint die Einbin-
dung weiter Bevolkerungskreise in den aktiven Produktions- und Wertschopfungspro-
zess, die ihrerseits grundlegende Voraussetzung fur die Erzielung von Erwerbsein-

kommen ist.

cc) Anderungsvorschlage der Kommission zu Mindest- und Festpreisbindungen

Aus der Anderung der VGVO und insbesondere den neuen Ausfiihrungen zur vertika-
len Preisbindung in den Leitlinien im Kapitel zur individuellen Bewertung vertikaler
Beschrankungen am Mal3stab der Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3 AEUV lasst sich
ein Trend entnehmen, bei der Zuléssigkeit von Mindest- und Festpreisbindungen stér-
ker danach zu differenzieren, ob es im Einzelfall zu Effizienzgewinnen kommt.>%° Als
Beispiel effizienzgenerierender Mindest- und Festpreisbindungen nennt sie die Ein-
fihrung eines neuen Produktes auf dem Markt oder den Eintritt in einen neuen (geo-
graphischen) Markt.1%® Der Handler erhalte in diesem Falle einen Anreiz zur intensi-
veren Verkaufsforderung des neuen Produktes und trage somit zu der im Interesse des

Verbrauchers liegenden erfolgreichen Markteinfiihrung bei.'> Die Darlegungs- und

1554 Vqgl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 112ff.
1555 vgl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2267.
1556 \/gl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2267.
1557 vgl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2267.
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Beweislast fur das Vorliegen aller notwendigen Voraussetzungen nach Art. 101 Abs.
3 AEUV tragt auch nach dem 31.05.2010 das Unternehmen.*®® Dem Unternehmen
obliegt es deshalb auch, zu den erwarteten Effizienzgewinnen substantiiert vorzutra-
gen und entsprechende Nachweise zu erbringen.'®*® Gelingt dem Unternehmen der
entsprechende Nachweis, darf die Kommission die negativen Auswirkungen der ver-
tikalen Preisbindung nicht einfach vermuten, sondern muss prufen, ob die VVorausset-
zungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV vorliegen.'* Wenngleich die Regelung der VGVO
zur vertikalen Preishindung als unverandert streng einzustufen ist, er6ffnen die Leitli-
nien in der Praxis zumindest einen gewissen Raum fiir eine erfolgreiche Verteidigung

von Fest- und Mindestweiterverkaufspreisen im Einzelfall 16!

dc) Festpreisbindung bei Franchisevereinbarungen

Eine unterschiedliche Vertriebsstufen betreffende und somit als vertikal zu qualifizie-
rende Wetthewerbsheschrankung ist auch beim Franchising, beim Handelsvertreter'°2
und bei zahlreichen Lizenzvertragen gegeben. Im Bereich Franchising hat die VGVO
die bis zu ihrem Inkrafttreten maRgebliche VO (EWG) Nr. 4087/88% ersetzt. Fran-
chisevereinbarungen unterfallen dem Anwendungsbereich der GVGO nach Art. 1f VO
2790/1999. Soweit der Franchisegeber den Franchisenehmern ausschlieBlich eine Ge-
schaftsmethode und die damit zusammenh&ngenden geistigen Eigentumsrechte lizen-
siert, kommt es nicht auf den Marktanteil des Franchisegebers - bezogen auf den Markt

flr die Lizenzierung derartiger Geschéaftsmethoden an, sondern ausschliellich auf den

1558 \/gl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2268.
1559 v/qgl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2267 f.
1560 \gl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2268.
161 \/gl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2268.

162 Das filr Handelsvertretervertrage maRgebliche Kartellrecht ist in den Tz. 12-21 der Entwurfs-
Leitlinien zusammengefasst und reflektiert insbesondere die jiingere hierzu relevante Rechtspre-
chung des EuG - EuG, Urteil v. 15.09.2005, Rs. T-325/01 (DaimlerChrysler/Kommission) - und
des EuGH - EuGH, Urteil v. 14.12.2006, Rs. C-217/05 (CEPSA 1) und EuGH, Urteil v.
11.09.2008, Rs. 279/06 (CEPSA II) -.

13 \/gl. ABI. 1988 L 3509,46.
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Verkaufsmarkt, auf dem der Franchisenehmer die lizensierten Geschaftsmethoden ver-
wendet.?>%* Seit der Anderung der VGVO kann beim Franchising und vergleichbaren
Systemen wie beispielsweise im selektiven Vertrieb die Vorgabe fester Wiederver-
kaufspreise kiinftig kartellrechtlich zulassig sein.*>® Als Beispiel einer kartellrechtlich
zuléssigen Praxis kommt hier einerseits in Betracht, dass fur einen vergleichsweise
kurzen Zeitraum (2 bis 4 Wochen) eine Sonderangebotskampagne koordiniert werden
soll.1%% Andererseits ist daran zu denken, dass ein groRer Handler ein bestimmtes Mar-
kenprodukt als Lockvogel (,,loss leader) zur Steigerung seines Gesamtabsatzes
nutzt.>®" In diesen Fallen hat die Festpreisbindung angesichts der kurzen Zeitdauer
entweder gar keine (spurbaren) negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb oder sie
ist im Sinne eines Mehrmarkenwettbewerbes letztlich im Interesse des Endkunden.t°%®
Wie auch in anderen Bereichen der vertikalen Preisbindung lasst sich auch hier eine

allgemeine Tendenz der Kommission vom Negativen zum Positiven ausmachen.

2) Bezwecken oder Bewirken

Die Vereinbarung, der Beschluss oder das abgestimmte Verhalten muss eine Verhin-
derung, Einschrankung oder Verféalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewir-
ken. Wahrend die Variante der Bezweckens diesbeziiglich alle Verhaltensweisen er-
fasst, bei denen eine Beschrankung des Wettbewerbs ohne weiteres anzunehmen ist,
bezieht sich die Variante des Bewirkens auf Konstellationen, in denen erst auf Grund-
lage einer Wiirdigung der Umstéande des Einzelfalles von einem wettbewerbsbeschran-

kenden Effekt auszugehen ist.®"°

1564 \/gl. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 74.

1565 \/gl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2268.

1566 \/gl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2268.

1567 \/gl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2268.

1568 \/gl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2268.

1569 \/gl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2268.

1570 vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 155.
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Ein Bezwecken einer Wettbewerbsbeschrédnkung, deren Annahme unter Bezugnahme
auf die Entscheidungspraxis der Kommission und die Judikatur des EuGH auf objek-
tive Umstande zu stiitzen ist und etwaige von den Beteiligten verfolgte Absichten ver-
nachldssigen kann, ist im Vertikalverhéltnis beispielsweise bei einer ,,Preisbindung der
zwelten Hand“ anzunehmen, welche dem Abnehmer/ Héndler/ Vertriebsmittler ver-
bindliche VVorgaben in Bezug auf die bei einem Weiterverkauf zu berechnenden Preise
macht: Hier ist nach der Praxis der Gemeinschaftsorgane eine besondere Analyse der
Marktwirkungen der Abrede und insbesondere eine Marktabgrenzung nicht erforder-

lich. 157

Lasst sich im Einzelfall nicht feststellen, dass eine Beschrankung des Wettbewerbs
von den Beteiligten bezweckt ist, so sind die Auswirkungen des in Rede stehenden
Marktverhaltens zu untersuchen.®*’? Damit das Marktverhalten vom Kartellverbot er-
fasst ist, muss der Wettbewerb insgesamt tatsachlich spurbar vermindert, einge-
schrankt oder verfalscht worden sein.*®”® Die Wirkungen sind dabei stets im wirt-
schaftlichen und rechtlichen Zusammenhang zu betrachten, in dem das Marktverhalten
steht und zusammen mit anderen zu einer kumulativen Auswirkung auf den Wettbe-
werb filhren konnen.'®* Anders als bei der Feststellung einer bezweckten Wettbe-
werbsbeschrankung setzt die Beurteilung der Wirkung einer Vereinbarung eine einge-
hende Analyse der Marktbedingungen voraus.*®” Nach Ansicht des EUGH miisse da-
bei zunéchst eine Abgrenzung des relevanten Marktes erfolgen, sodann die Bedeutung
des in Rede stehenden Vertrages und gleichartiger Vertrage auf dem relevanten Markt
ermittelt werden und schlieBlich der Frage nachgegangen werden, ob Dritten bei der
Beriicksichtigung ganzer ,,Biindel* gleichartiger Vertrage die Mdglichkeit des Markt-

zutritts verwehrt sei.*>’® Soweit die Priifung aller auf dem Markt bestehenden gleich-

1571 Vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 158.
1572 \/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 159.
157 Vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 159.
1574 Vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 159.
1575 Vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 160.
1576 V/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 160.
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artigen Vertrage sowie der tibrigen Begleitumstande zum Ergebnis fihrt, dass die fo-
kussierten Vertrage nicht die kumulative Wirkung hatten, neuen und ausléndischen
Mitbewerbern den Zugang zum Markt zu verschlieRen, so kdnnten die einzelnen zu
einem Vertragsbindel z&hlenden Vertrage den Wettbewerb nicht i. S. von Art. 101
Abs. 1 AEUV beeintrachtigen. >’

Ist eine Einschrankung wettbewerblicher Handlungsfreiheiten unmittelbar Gegenstand
von Vertragspflichten der Beteiligten, so ist im Ergebnis ohne weiteres vom Bestehen
eines wettbewerbsbeschrankenden Zwecks i. S. des Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB
auszugehen.®™’® Dementsprechend verzichtet die Praxis der Gemeinschaftsorgane
beim Vorliegen einer Kernbeschrdnkung grundséatzlich auf eine nahere Marktanalyse
und insbesondere auf eine Abgrenzung des relevanten Marktes.*>’® Eine derartige, an
objektiven Kriterien orientierte Auslegung des Merkmals der bezweckten Wetthe-
werbsbeschrankung ist seit dem Regime der 7. GWB-Novelle wegen der Angleichung
des 8 1 GWB an Art. 101 Abs. 1 AEUV auch fir das deutsche Recht zu befiirwor-

ten 1580

1577 Vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 160.
1578 \/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 160.
1579 vgl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 160.
180 v/gl. Immenga/Mestméacker-Zimmer, EG-Wetthewerbsrecht, 2006, § 1, Rn. 160.
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D) PreisbegrenzungsmalRnahmen als verbotene Preisbindungen i.S. des § 1
GWB n.F.

1) Initiierung der Preisbegrenzung durch den Lieferer oder Leistungserbringer

1) Weiterlieferung der aufgrund des Erstvertrags gelieferten Waren als Gegen-

stand der Preisbegrenzung

a) Ausnahmen vom Anwendungsbereich des § 1 GWB n.F. unter besonderer Be-
rucksichtigung der Auswirkungen auf die Zul&ssigkeit von Preisbegrenzungs-

maflnahmen

aa) Ausnahmen aufgrund der Lehre von den ,,Institutionellen Gegebenheiten*
(1) Handelsvertreter

(a) Bewertung aus Sicht des ,,More economic approach*

(aa) Effizienzvorteile durch Dezentralisierung und Verselbstandigung

Im Zuge der fortschreitenden Globalisierung der Wirtschaft werden die Margen knap-
per. Viele Unternehmen beschreiten daher den Weg, den Vertrieb zu dezentralisieren
und zu verselbstindigen.t®! Betriebswirtschaftlich l4sst sich hier durchaus von Out-
sourcing®82 sprechen. Neben Handelsvertretern (8§ 1, 84 HGB) kommen dabei auch
Kommissionére und Eigenhandler zum Einsatz. Ebenso wie die Kommissionsagenten
sind letztere bei wirtschaftlicher Betrachtung den ,,echten* Handelsvertretern gleich
gestellt.?®8 Der , ,echte” Handelsvertreter schlieft die Geschifte (regelmiBig) im Na-
men und auf Rechnung des Herstellers: Seine Tatigkeit ist im Grunde genommen auf

die Einholung der den Geschéaftsabschluss besiegelnden Unterschrift beschréankt.

181 \/gl. zur jungeren Entwicklung im Bereich der Vertriebsbindungen: Bittner, Vertriebshindun-
gen, 2004, S. 1 ff.

1582 \/gl. zur Problematik des Outsourcing in betriebswirtschaftlicher Hinsicht: Kohler/Kiip-
per/Pfingsten-Mellewigt, Betriebswirtschaft, 2007, S. 1326 ff.

183 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 88.



410

Durch Dezentralisierung und Verselbstandigung des Vertriebs bietet sich den Unter-
nehmen grundsétzlich der Vorteil, dass sie sich auf ihre eigentlichen Stérken konzent-
rieren (Spezialisierung auf Kernaufgaben) und ihr firmenspezifisches Risikoporte-
feuille optimieren kdnnen. Infolge einer gunstigeren Struktur von Chancen und Risi-
ken verbessern sich ihre Chancen, Fremdkapital zu akquirieren und die Fremdkapital-
kosten zu reduzieren. Insgesamt folgt die Dezentralisierung und Verselbstandigung
der Vertriebsorganisation dem spatestens seit der Millenniumswende zu konstatieren-
den Trend zu einer erhohten Fremdkapitalausstattung der Unternehmen sowie zu einer
Entkoppelung von Chancen und Risiken, wie sie bedauerlicherweise auch in der jiings-
ten Finanz- und Wirtschaftskrise'®® ursachlich geworden ist. Die erhohte Fremdkapi-
talausstattung fiihrt insbesondere (iber die Erzielung von Leverage-Effekten®® zu ei-
ner hoheren Rendite, zu einer htheren Unternehmensattraktivitat aus Sicht internatio-
nal agierender Investoren und - last but not laest - zu einem hoheren Unternehmens-
wert. Die Dezentralisierung und Verselbstandigung der Vertriebsorganisation kann in-
soweit insbesondere aus Sicht des ,,More economic approach® in wettbewerblicher
Sicht als positiv beurteilt werden, da sie die wettbewerbliche Position der Beteiligten
starkt und den Wettbewerb fordert: Wahrend sie dem Hersteller hilft, sich auf Kern-
aufgaben zu konzentrieren und infolgedessen die Produktqualitat zu verbessern, er-
leichtert sie dem Vertriebsmittler den Marktzugang. Zudem kann der héhere Unter-
nehmenswert dazu beitragen, dass die Unternehmensfinanzen konsolidiert werden und

die Beschaftigungsverhaltnisse stabil bleiben.

1584 Bereits zu Beginn des Jahres 2007 haben Finanzexperten den zunehmenden Umfang der Fremd-
kapitalfinanzierung mit Sorge betrachtet, weil diese Finanzierungsform mit kaum vorhersehba-
ren Risiken fur die betroffenen Unternehmen verbunden ist; ~ Vgl. ,BaFin sieht Gefahren
durch Finanzinvestoren®, Die Welt vom 13.01.2007, S. 11.

185 Unter dem Begriff des Leverage-Effektes lassen sich jene 6konomischen Wirkungen subsumie-
ren, die beim Einsatz von Wertpapiertransaktionen oder beim Kauf von Finanztiteln wie bei-
spielsweise Terminkontrakten oder Anleihen dadurch erzielt werden, dass die Titel selbst als
Sicherheit dienen. Die Hebelung des Eigenkapitals wird insbesondere tber Kreditaufnahmen
und Futures erreicht. Leverage-Effekte werden durch eine vergleichsweise hohere Fremdkapi-
talausstattung moglich; vgl. Assmussen, BB 2004, S. 1, 1; Berger/Steck, ZBB 2003, S. 192, 193;
Lang, WM 2004, S. 53, 58; Spindler/ Bednarz, Hedge-Fonds, WM 2006, S. 553, 553; spezieller
zur Wirkungsweise von Leverage-Effekten: MK-Oechsler, AktG, 2003, 8 71, Rn. 5; Steinmller,
Hedge-Fonds, 2005, S. 19 (3. Kapitel, B.: 11.: 3.: a)); Von Livonius, WM 2004, S. 60, 61.
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(bb) Effizienzvorteile durch Spezialisierung

Aus wettbewerblicher Sicht nicht minder positiv ist die infolge der Dezentralisierung
und Verselbstandigung mogliche Spezialisierung des Herstellers zu bewerten: Indem
sich der Hersteller auf eine bestimmte Kernaufgabe konzentriert, kann er seine perso-
nalen und séchlichen Ressourcen starker auf die optimierte Erfllung dieser Kernauf-
gabe richten. Infolgedessen konnen sich Effizienzvorteile ergeben und technologische
Innovationen generiert werden, die dem Hersteller unter Umstanden einen Ubergang
vom reinen Preiswettbewerb auf den Technologiewettbewerb ermdglichen. Letzterer
kann bekanntermafen leichter gewonnen werden als ein nicht selten ruindser Preis-
wettbewerb. Technologische Innovationen kommen dem Unternehmensimage zu
Gute, helfen das Preisniveau des gesamten Produktportefeuilles zu stabilisieren und
kdnnen letztlich dazu beitragen, dass die globalisierungsbedingt gesunken Margen je-

denfalls nicht weiter sinken.

(b) Wirtschaftliche Einheit als Voraussetzung der kartellrechtlichen Privilegie-

rung

Vor dargestelltem Hintergrund erscheint seit In-Kraft-Treten der 7. GWB-Novellg'®%
und der VGVO eine Neubewertung veranlasst, ob dezentralisierte und verselbstén-
digte Vertriebsstrukturen wie der Handelsvertreter, der Kommissionar, der Eigenhand-
ler und der Franchisenehmer dem Anwendungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV, 8§
1, 2 GWB unterfallen. Denn die Anwendung der genannten wettbewerbsrechtlichen
Vorschriften steht grundsatzlich unter der Pradmisse, dass sich Hersteller und Vertriebs-
mittler ohne die in Rede stehende wettbewerbsrechtlich relevante Transaktion als
selbststandige Wirtschaftssubjekte konfrontativ gegenuberstehen. Vor dem Hinter-
grund, dass Art. 101 Abs. 1 AEUV seinem Wortlaut zufolge lediglich Tatbestands-
handlungen zwischen (selbstdndigen) Unternehmen und nicht innerhalb eines (identi-
schen) Unternehmens erfasst, kommt es hier auf das Kriterium der wirtschaftlichen
Einheit an, das die Anwendbarkeit des Art. 101 Abs. 1 AEUV ausschliel3t, wenn es an

186 \V/gl. insoweit auch Bechtold, NJW 2007, S. 3761 ff.: Zur Entwicklung des deutschen Kartell-
rechts unter dem Regime der 7. GWB-Novelle.
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der Unabhingigkeit im Marktverhalten fehlt.!®®" Das Kriterium der wirtschaftlichen
Einheit dient dabei auch als dogmatischer Ansatz flr die kartellrechtliche Privilegie-
rung des Handelsvertreter- oder Kommissionsverhéltnisses.'®%® Der Anwendungsbe-
reich des Art. 101 AEUV ist grundsatzlich nur dann er6ffnet, wenn eine Vereinbarung
zwischen unabhéngigen Unternehmen geschlossen wird, die selbstdndig und eigen-
standig im Wettbewerb auftreten.'® Das ist nicht der Fall, wenn ein Unternehmen mit
(echten) Handelsvertretern, Kommissionsagenten und Kommissionaren tatig wird.*>%
Art. 101 AEUV setzt vielmehr voraus, dass der Vertriebsmittler im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung tatig wird, was grundsétzlich nur beim Eigenhéandler der Fall
ist.15%1 Art. 101 Abs. 1 AEUV steht insoweit unter der Pramisse, dass ein Vertrags-
partner durch die Vertriebsvereinbarung in seiner wirtschaftlichen Handlungsfreiheit
beschrankt wird, die beim (echten) Handelsvertreter bereits durch die Weisungsgebun-
denheit gegeniiber dem Prinzipal**®? (§ 86 Abs. 1 HGB i. V. m. §8§ 675, 665 BGB)
beschrankt ist.1®% Die den Handelsvertretervertrag begleitende Wettbewerbsverbote
bzw. AusschlieRlichkeitsklauseln sind auch unter der neueren Rechtsprechung des
EuG™% die das Kriterium der Risikoverteilung mehr quantitativ versteht und ein nicht
naher spezifiziertes Mal} an Risiken zul&sst, allein dann zu rechtfertigen, wenn seine
Stellung der eines in das Unternehmen des Prinzipals eingegliederten Hilfsorgans ent-
spricht, die der eines Arbeitnehmers &hnlich ist.

1587 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, Art. 81, Rn. 51 f.
1588 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, Art. 81, Rn. 53 f.
1589 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101 AEUV, Rn. 91.
1590 v/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101 AEUV, Rn. 91.
191 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101 AEUV, Rn. 91.

1592 gSoweit im Folgenden vom Prinzipal gesprochen wird, ist damit die in der jeweiligen Ver-
triebshierarchie hdchste und weisungsgebende Instanz gemeint.

1593 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 32; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101
AEUV, Rn. 92.

1594 Vgl. EuG, Rs. T-325/01 (Daimler/Chrysler), WuW/E EuR 933, 934 f. (Tz. 86 ff.) = Slg. 2005,
S. 11-33109.
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(c) Rechtsprechung des EuGH

Der EUGH® stellt in diesem Zusammenhang tberwiegend auf den Grad der Einbin-
dung bzw. Integration des Vertriebsmittlers in die Vertriebsorganisation des Herstel-
lers und die daraus resultierende Weisungsgebundenheit des Vertriebsmittlers ab (Ein-
gliederungstheorie!®%).1597 Wetthewerbsheschrankende Vereinbarungen zwischen
dem in die Absatzorganisation eingegliederten (echten) Handelsvertreter und dem
Prinzipal werden als unternehmensintern qualifiziert.*>% In seiner standigen Judikatur
gelangt der EuGH insoweit zum Ergebnis, dass der ,,echte” Handelsvertreter wegen
seiner vergleichsweise starken Einbindung in die Vertriebsorganisation des Herstellers
nicht dem Anwendungsbereich von Art. 101 AEUV, 88 1, 2 GWB unterféllt.

In Konsequenz der vorgenannten Judikatur werden samtliche dem ,,echten* Handels-
vertreter hinsichtlich des Vertragsschlusses im Aullenverhaltnis zum Kunden aufer-
legten Verpflichtungen wie insbesondere Preis- und Konditionenbindungen (Festle-
gung der Preise und Bedingungen, zu denen der Vertriebsmittler die Waren verkaufen
oder beziehen darf) grundsatzlich als kartellrechtsneutraler Bestandteil eines ,,echten*
Handelsvertretervertrages betrachtet.*>* Auch unter dem Regime der 7. und 8. GWB-
Novelle durfte dabei indessen stets zu prifen sein, ob der Prinzipal wirklich beim ,,un-
echten Handelsvertreter die Festlegung der Preise und Konditionen aus der Hand ge-
geben hat: Handelt es sich um einen echten Vermittlungshandelsvertreter, der keine

Abschlussvollmacht hat und das vermittelte Geschaft dem Prinzipal zum Abschluss

1595 \/gl. EUGH, Urteil v. 16.12.1975, Rs. C-40/73 (Zucker), Slg. 1975, S. 1-1663, 2024 f. (Tz. 19
ff.); EuGH (Italienische Klage), Slg. 1966, S. 1-457, 485 f.; EuGH, Entscheidung v. 13.07.1966,
Rs. 56/94 u. 58/64 (Grundig/Consten), Slg. 1966, S. 1-321, 387 f.; EuG, Urteil v. 15.09.2005,
Rs. T-325/01 (Daimler/Chrysler), WuW/E EuR 933, 934 f. (Tz. 86 ff.) = Slg. 2005, S. 11-3319
ff.

159 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, Art. 81 EG, Rn. 53.
197 \gl. Kapp, WuWw 2007, S. 1218 ff.; Kapp/Schumacher, EuZW 2008, S. 167 ff.

1598 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, Art. 81 EG, Rn. 53.
1599 v/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 76.
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vorlegt, kann insoweit keine nach Art. 101 Abs. 1 AEUV relevante Preis- und Kondi-
tionenbindung vorliegen.'®® Neben der Freigabe der Verkaufspreise diirfte beim ,,ech-
ten Handelsvertreter* auch eine Provisionsweitergabe nicht mit dessen Interessenwah-
rungspflicht gegenuber dem Geschaftsherrn vereinbar sein, so dass ein entsprechendes
Weitergabeverbot deshalb kartellrechtlich zulassig sein wird.*®*! Auf Grundlage von
Provisionsabgabeverboten wird den Vermittlern untersagt, ihren Kunden Preisnach-
lasse auf Versicherungsprodukte zu gewahren, indem Teil der durch die Versicherer
gezahlten Provisionen an ihre Kunden weitergegeben werden.*®%? Eine Provisionswei-
tergabe hat zur Folge, dass der Versicherungspreis gegenuber dem Kunden reduziert
wird.1®% Das aus Sicht der Kommission Kartellrechtlich unzuléssige Verbot der Pro-
visionsteilung flhrt nach deren Ansicht zur Ausschaltung des Preiswettbewerbs unter
den Vermittlern und ist deshalb jedenfalls bei ,,unechten* Handelsvertretern als kar-

tellrechtlich problematisch zu bewerten.

Vereinbarungen im vorgenannten Sinne sind keine Wettbewerbsbeschrankungen i. S.
des Art. 101 Abs. 1 AEUV, da sie letztlich unerlasslich sind, um es dem Geschafts-
herrn, der die essentiellen wirtschaftlichen Risiken Gbernimmt, zu erméglichen, die
Geschaftsstrategie festzulegen und durchzusetzen.'®®* Soweit der Vertriebsmittler
trotz seiner Stellung als selbstandiger Gewerbetreibender (§ 86 Abs. 1 HGB) im Gro-
Ren und Ganzen dem Direktionsrecht des Prinzipals unterliegt und nach MaRgabe der

ihm erteilten Weisungen handelt, erscheint dieses Ergebnis nur sachgerecht.

1600 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, Art. 81 EG, Rn. 56.
1601 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 77, Kapp/Schumacher, Wuw 2007, S. 26 ff.

1602 \/gl. Stancke, VersR 2009, S. 1168, 1173.

1603 \/gl. Kapp/Schumacher, WuW 2007, S. 26 f.; Stancke, VersR 2009, S. 1168, 1173.

1604 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 89 (unter Bezugnahme auf vLL, Rn. 18).
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(d) Entscheidungspraxis der Kommission

(aa) Fehlendes Unternehmerrisiko als Voraussetzung kartellrechtlicher Privile-

gierung

In jungerer Zeit stellt demgegeniiber die Kommission verstérkt darauf ab, wie es um
die spezifische Verteilung der Risiken zwischen dem Vertriebsmittler und dem Prin-
zipal bestellt ist.**% Um an der kartellrechtlichen Privilegierung teilzuhaben und sei-
nen Status als ,,echter Handelsvertreter zu bewahren, darf der Vertriebsmittler keine
oder allenfalls unbedeutende Risiken flr die vermittelten Geschafte und vertriebstypi-
schen Investitionen tragen.®%® Die Kommission vertritt diesbeziiglich die Ansicht,
dass ein Handelsvertreter im Hinblick auf die vermittelten bzw. abgeschlossenen Ge-
schafte typischerweise kein eigenes unternehmerisches Risiko tréagt und der das unter-
nehmerische Risiko tragende Geschéftsherr ein legitimes Interesse daran hat, dem
Handelsvertreter Vorgaben hinsichtlich von dessen Aktivititen zu machen.%” In wirt-
schaftlicher Hinsicht erscheint danach die Preis- und Konditionenbindung erforder-
lich: Wegen der vom Handelsvertreter geleisteten Vermittlung wird (ausschliellich)
der Prinzipal Geschaftspartner des Endkunden und tragt damit das wirtschaftliche Ri-
siko der Vereinbarung.'®%® Ob der Vertriebsmittler dabei fiir einen oder mehrere Ge-
schaftsherrn bzw. Auftraggeber tatig wird, soll nach der in Tz. 13 der Leitlinien zur
VVGO zum Ausdruck gebrachten Rechtsansicht unerheblich sein. %% Wer die aus sei-
ner Geschaftstétigkeit resultierenden Risiken selbst tragt, weil er beispielsweise im
eigenen Namen und flr eigene Rechnung handelt, muss sich folgerichtig auch als selb-
standiges Unternehmer im Sinne der einschlagigen wettbewerbsrechtlichen Vorschrif-
ten behandeln lassen. Der Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV ist demnach nur
dann nicht eroffnet, wenn der Vertriebsmittler keine Risiken in Bezug auf die vermit-
telten Geschéfte und in Bezug auf die geschéftsspezifischen Investitionen fur das in

Rede stehende Geschaft tragt (Tz. 13f. Leitlinien). Angesichts dessen muss sich der

1605 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101 AEUV, Rn. 61f.

1606 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, Art. 81 EG, Rn. 55.
1607 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 88.

1608 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 32.

1609 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, Art. 81 EG, Rn. 55.
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,,unechte* Handelsvertreter als Unternehmen i.S. des Art. 101 AEUV, 88 1, 2 GWB
behandeln lassen, um eine Kohéarenz der mit dem jeweiligen Geschéft verbundenen
Chancen und Risiken zu gewéhrleisten: Wer die finanziellen und wirtschaftlichen Fol-
gen der Verwirklichung geschaftsspezifischer Risiko tragt, der muss diese Risiko fol-
gerichtig auch steuern konnen. Ein gegenteiliges Ergebnis wére mit der verfassungs-
rechtlich geschiitzten Privatautonomie nicht vereinbar und wirde einem zivilrechtlich

unzuléssigen Vertrag zu Lasten Dritter nahekommen.

(bb) Katalog der 7 Negativkriterien

Der (formaljuristische) Rickgriff auf einen Handelsvertretervertrag gentigt fir sich
genommen nicht aus, um die Anwendung des Art. 101 Abs. 1 AEUV auszuschlie-
Ren.1%%0 Vielmehr kommt es auf die rechtliche und tatsachliche Ausgestaltung der Ver-
tragsheziehungen im Einzelfall an.**1! Zur méglichst prazisen Abgrenzung zwischen
der ,,echten und der ,,unechten* Handelsvertretung enthalten die Vertikal-Leitlinien
einen auch ,,Schwarze Liste* genannten und nach diesseitiger Ansicht nicht abschlie-
Benden Negativkatalog. Ein ,,echtes” Handelsvertreterverhéltnis ist demnach nur dann
anzunehmen, wenn der Vertriebsmittler - erstens - nicht an den Kosten der Lieferung
der betreffenden Waren einschliellich der Transportkosten beteiligt ist, - zweitens -
nicht auf eigenes Risiko ein Vorratslager fur die Waren unterhélt, - drittens — keine
Produkthaftung Gbernimmt, - viertens — grundséatzlich keine Haftung fiir die Erfullung
der Vertragspflichten durch Kunden tbernimmt, - finftens — nicht in verkaufsfor-
dernde Malinahmen investiert, - sechstens - nicht in marktspezifische Ausristungen,
Raumlichkeiten oder Mitarbeiterschulungen investiert und - siebtens - keine anderen
Tatigkeiten auf Verlangen des Auftraggebers auf demselben sachlich relevanten Markt
wahrnehmen muss (mit Ausnahme des Verlustes seiner Provision). Das nicht unprob-
lematische Kriterium der ,, Tatigung marktspezifischer Investitionen* soll nach Ansicht

der Kommission vorliegen, wenn sich die in Rede stehende Investition nach Geschéfts-

1610 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 88.
1611 v/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 88.
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aufgabe nicht mehr amortisieren kann, wie es beispielsweise bei dem Erwerb von Ben-
zintanks durch einen Tankstellenpéchter oder beim Erwerb spezieller Software durch

Versicherungsvertreter anzunehmen ist.1612

Erfullt der Handelsvertreter lediglich eines dieser sieben Negativkriterien, liegt ein
,unechtes* Handelsvertreterverhdltnis vor, auf das Art. 101 AEUV grundsétzlich an-
wendbar ist.1%13 Grundsatzlich darf der Handelsvertreter hinsichtlich der Geschaftsab-
schlusse mit Dritten neben dem Risiko, bei unzureichender Vermittlertatigkeit gerin-
gere Provisionseinnahmen zu erzielen, keine finanziellen oder geschaftlichen Risiken
auf Grund seiner Vermittlungstitigkeit tragen. 614 Ist demgegentiiber keines der ein-
schldagigen Negativkriterien erflllt, so sind Beschrankungen des Vertreters hinsichtlich
seines Tatigkeitsgebiets, hinsichtlich der von ihm zu betreuenden Kunden und - last
but not laest - hinsichtlich der Preise und der Bedingungen des vermittelten Geschafts

zuléssig.

(e) Provisionsweitergabeverbot bei unechtem Handelsvertreter als Kernbe-

schrankung

Ist nach Mal3gabe der vorgenannten sieben Abgrenzungskriterien von einem ,,unech-
ten“ Handelsvertreter auszugehen, soll eine Kernbeschrédnkung i.S. des Art. 4 VGVO
beispielsweise dann vorliegen, wenn es dem ,,unechten * Handelsvertreter von Seiten
des Herstellers untersagt wird, seine Provision ganz oder teilweise an den Kunden wei-
terzugeben.'®®® Damit dem ,,unechten” Handelsvertreter die verfassungsrechtlich ge-
botene Preisgestaltungsfreiheit zu gewahrleisten, genugt hier die Konzession des Prin-
zipals, die Provision an die Kunden weitergeben zu diirfen.*1¢ So bildet auch ein Han-

delsvertreter, der fiir mehrere Unternehmen tétig ist, mit der jeweils Ubergeordneten

1612 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 75 f.

1613 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 75.

1614 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 89.
1615 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 76.

1616 \Vgl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, VO 2790/1999, Rn. 8; Ma-
ger-S. Méger, Kartellrecht, 2006, S. 90;
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Stufe keine wirtschaftliche Einheit und muss im Verhaltnis zum Prinzipal als Unter-
nehmen qualifiziert werden, so dass ein Provisionsweitergabeverbot in diesem Falle
kartellrechtswidrig wére.*8” Der ,,unechte” Handelsvertreter hat daher die Freiheit,
den vom Kunden tatsachlich geschuldeten Preis zu senken, ohne dass dadurch gleich-

zeitig der Erlos des Geschaftsherrn geschmalert wird. 1618

(2) Kartellrechtliche Privilegierung von Kommissionaren

Ebenso wie bei Handelsvertreterverhéltnissen kommt es auch bei Kommissionéren,
die - wie bereits angesprochen - anders als der Handelsvertreter im eigenen Namen fur
fremde Rechnung auftreten, in Ubereinstimmung mit den vorstehenden Grundsatzen
darauf an, wer nach Mal3gabe der sieben Abgrenzungskriterien das wirtschaftliche Ri-
siko und die wirtschaftlichen Folgen der laufenden Geschaftstatigkeit tragt.*6° Kom-
missionare sind seit der Geltung der 7. GWB-Novelle kartellrechtlich wie der Han-
delsvertreter zu behandeln.!%?° Sie werden nach den Grundsatzen der BGH-Entschei-
dung in der Rechtssache Sixt'®?! kartellrechtlich privilegiert, soweit das gesetzliche
Weisungsrecht des Geschéftsherrn reicht.*822 Nach der von Séacker®?® vertretenen An-
sicht soll die kartellrechtliche Privilegierung dabei indessen weniger auf den Schutz
handelsrechtlicher Institutionen, sondern allein auf die positiven Wirkungen im Wett-
bewerb zu stiitzen sein. Um insbesondere Umgehungstaktiken hinreichend zu erfassen
und sonstige Mittlervertrage wie beispielsweise den Kommissionsagenten durch den
Anwendungsbereich des 8 1 GWB zu erschlielen, sind im Rahmen von § 1 GWB die
gleichen MaRstébe (Kriterium der Risikoverteilung) anzusetzen wie im Rahmen des
Art. 101 Abs. 1 AEUV.1624

1617 Vgl. EuGH (VVR/Sociale Dienst), Urteil v. 01.10.1987, Rs. C-311/85, Slg. 1987, S. 1-3801 ff.
1618 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 76.

1619 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 77.

1620 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 77.

1621 \/gl. BGH (Sixt), BGHZ 140, S. 342 ff. = WUuW/E DE-R 264, 268.

1622 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 48.

1623 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, 8 1 GWB, Rn. 48.

1624 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 48.
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(3) Keine kartellrechtliche Privilegierung von Eigenhandlern

Soweit Eigenhandler als Vertriebsmittler zum Einsatz kommen, gelangen diese seit
der Geltung der 7. GWB-Novelle grundsétzlich nicht in das Privileg einer vertikalen
Freistellung.®?® Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der Eigenhandler typi-
scherweise das Risiko aus Lagerhaltung, VVorausdisposition und Kreditausfall seiner
Abnehmer tragt.'%% Tragt der Vertriebsmittler die wirtschaftlichen Risiken des Absat-
zes und der Vertragsabwicklung, ist er als Eigenh&ndler und damit als selbsténdiges
Unternehmen i. S. des Art. 101 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren.!%2” Zu diesem Ergebnis
muss bei vermeintlichen Handelsvertretern auch dann gelangen, wenn ein Vertriebs-
verhaltnis mit Doppelpragung besteht und der Vertriebsmittler nur teilweise Eigen-
handler ist: Das (fehlende) Kriterium der wirtschaftlichen Einheit lasst in diesem Falle
die kartellrechtliche Privilegierung insgesamt entfallen.%2® Insbesondere dann, wenn
der Handelsvertreter hinsichtlich der Vertragsware auch als Eigenhé&ndler auftritt, kon-
nen die vertraglichen Beziehungen zum Prinzipal nach der Rechtsprechung des
EuGH*2° dem Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV unterfallen. Die Ab-
grenzung ist einzelfallbezogen anhand der Kriterien ,,Integration” und ,,Loyalitdts-

pflicht* einerseits und ,,Autonomie* andererseits vorzunehmen. 1%

1625 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101 AEUV, Rn. 62.

1626 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, 8 1 GWB, Rn. 46.

1627 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, Art. 81 EG, Rn. 54.
1628 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, Art. 81 EG, Rn. 54.

1629 \/gl. EuGH, Entscheidung v. 24.10.1995, Rs. C-266/93 (Volkswagen und VAG-Leasing), Slg.
1995, S. 1-3477; EuGH, Urteil v. 01.10.1987, Rs. 311/85 (Vlaamse Reisebureaus), Slg. 1987, S.
1-3821 ff.; EUGH, Urteil v. 16.12.1975, Rs. C-40/73 (Zucker), Slg. 1975, S. 1-1663 ff.; vgl. auch
EuG, Urteil v. 15.09.2005, Rs. T-325/01 (Daimler/Chrysler), WuW/E EuR 933, 934 f. (Tz. 86,
89, 102 u. 116) = Slg. 2005, S. 11-3319.

1630 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 89.
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(4) Franchisenehmer

(a) Konkurrenz der Vertriebsmittler

Eine vertikale Wettbewerbsbeschrdnkung im vorgenannten Sinne liegt beispielsweise
dann vor, wenn ein (bundesweit werbender) Hersteller ein zweigleisiges Vertriebssys-
tem unterhalt, in dem neben Eigenhandlern®3! auch Franchisenehmer zum Einsatz ge-
langen. Franchise-Vertrége sind eine Erscheinungsform der bereits angesprochenen
Verselbstandigung von Vertriebssystemen. 832 Kern derartiger Franchise-Vertrage, die
nach Art. 1 Abs. lit e VGVO ausdriicklich von der VGVO erfasst sind und die neben
Wettbewerbsverboten insbesondere Absprachen Gber Preise und Konditionen umfas-
sen konnen, ist die Lizenzierung der Firmen- und Markenrechte des Franchisegebers
sowie die Uberlassung dessen Know-hows in dem Vertrieb von Waren oder der Er-
bringung von Dienstleistungen, wohingegen sich der Franchisenehmer in der Regel
zum ausschliel3lichen Bezug von der Vertragsware des Franchisegebers verpflichten
muss.'3* Dem Franchising liegt gewohnlich die selbstiandige Nutzung eines fremden
Geschaftsmodells im eigenen Namen und auf eigene Rechnung zu Grunde.*%** Regel-

maRig wird dabei der Franchisenehmer selbst Gewerbetreibender sein. 6%

Dem Bereich vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen ist dabei in erster Linie das Ver-
triebsfranchising zuzurechnen, bei dem der Franchisenehmer vom Franchisegeber be-
zogene Waren ohne Verarbeitung absetzt, wobei es sich in erster Linie oder haupt-
séchlich um vom Franchisegeber bezogene Waren (Herstellerfranchising) oder um

Produkte fremder Hersteller (Handlerfranchising) handeln kann.6® Gegenstand des

1631 Ejgenhandler sind im Gegensatz zu den Franchisenehmern stérker in das Vertriebssystem des
Herstellers eingegliedert, vgl. Palandt-Weidenkaff, BGB, 2015, Einf v § 581, Rn. 24.

1632 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 90.

1633 \/gl. Emmerich, 2006, § 5, Rn. 23.

16834 \gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 52.
1635 \/gl. Palandt-Weidenkaff, BGB, 2015, Einf v § 581, Rn. 22.
1636 \/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 51.
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Dienstleistungsfranchisings ist demgegeniber die Erbringung standardisierter Dienst-

leistungen. 1637

(b) Zielkonflikt zwischen Vertriebsfreiheit und Vertragsgestaltungsfreiheit

Beim Franchising kann sich bezulglich des weniger in das Vertriebssystem des Her-
stellers integrierten Franchisenehmers ein Zielkonflikt zwischen der Vertriebsfreiheit
des Herstellers und der Vertragsgestaltungsfreiheit des Franchisenehmers ergeben,
wenn beispielsweise der Hersteller bundesweit ein aggressive Preiskampagne féhrt,
von der zwar kein rechtlicher Zwang zur Nichtliberschreitung eines bestimmten Preis-
niveaus, wohl aber ein faktischer Druck ausgeht, die vorgegebenen Preisempfehlungen
einzuhalten. Nach dem friiheren deutschen Kartellrecht waren Hochstpreisbindungen
ebenso nichtig wie sonstige Preisbindungen.'%® Wie bereits ausgefiihrt und nunmehr
durch 8 2 Abs. 2 GWB i. V. mit Art. 4 lit. a HS. 2 VGVO unmissverstandlich unter-
strichen, gelten Preisempfehlungen®®® und Hochstpreisbindungen®*® auch nach den
jlingsten Kommissionsvorstellungen'®*! als wettbewerbsrechtlich unschadlich - immer
unter der Pramisse, dass sie nicht tatsachlich etwa infolge der Ausibung wirtschaftli-
chen oder faktischen Drucks wie Fest- oder Mindestverkaufspreise wirken.1%42 Aus-
nahmsweise kann ein Verstol? gegen das Kartellrecht auch dann vorliegen, wenn
Hochstpreise als Orientierungspreis wirken, an den sich die meisten Kdufer halten, und

1637 \/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 51.
1638 \/gl. Kirchhain, Wuw 2008, S. 167, 172.

1639 Der Begriff der Preisempfehlung erfasst die einseitige, ausdriicklich der Sache nach als unver-
bindlich gekennzeichnete Nennung eines Verkaufspreises mit der MaRgabe, dass es vom Kaufer
sowohl unterschritten als auch berschritten werden darf, vgl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirs-
brunner, EG-Kartellrecht, 2009, VO 2790/1999 Art. 4, Rn. 7; Im Gegensatz zum bisherigen
Recht, das die Zul&ssigkeit unverbindlicher Preisempfehlungen nach § 23 GWB a. F. ausdriick-
lich vorsah, miissen Preisempfehlungen unter dem Regime der 7. GWB-Novelle nicht mehr als
unverbindlich hervorgehoben werden: vgl. Kirchhain, Wuw 2008, S. 167, 176.

1640 Als Hochstpreis gilt unter dem Regime der VGVO die Festsetzung eines Verkaufspreises des
Kéufers durch den Lieferanten, mit der MaRgabe, dass dieser Preise zwar unterschritten, nicht
jedoch dberschritten werden darf, vgl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht,
2009, VO 2790/1999 Art. 4, Rn. 7.

1641 \/gl. Schultze, BB 2009, S. 2266, 2266 ff.; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 94;

1642 Diese Pramisse lasst sich insbesondere aus Art. 4 lit. a HS. 2 VGVO ableiten und wird von der
européischen Judikatur bestatigt, vgl. EuG, (JCB), Slg. 1994, S. 11-2233, 2276 (Tz. 166 ff.).
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sich dadurch ein einheitliches Preisniveau ergibt.!%® Nach den Feststellungen des
EuGH®* in der Rechtssache Pronuptia darf der Franchisegeber Richtpreise einseitig

empfehlen, diese jedoch nicht durch abgestimmte Verhaltensweisen ,,vereinbaren®.

Die wettbewerbsrechtliche Einordnung von Preisempfehlungen und Hdochstpreisbin-
dungen dirfte einerseits vor dem Hintergrund zu sehen sein, dass sich auch die Kom-
mission in jungerer Zeit von den Vorstellungen der Chicago School leiten lasst. Dem
Hersteller muss es nach diesseitiger Ansicht ermdglicht sein, verschiedene Vertriebs-
modelle zu erproben, um das in allokativer und distributiver Sicht bestgeeignetste Mo-
dell zu praktizieren. Die nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG grundrechtlich geschtzte Eigen-
tumsgarantie, die dem Grundrechtstréager ein Ausschluss- und Nutzungsrecht gegen-
uber jedermann (inter omnes) verbrieft, erstreckt sich auch auf das geistige Eigentum.
In diesem Sinne kénnen neben Marken und geschaftlichem Know-how auch be-
stimmte Geschaftsmodelle geschiitzt sein, soweit sie sich denn im Wettbewerb hinrei-
chend deutlich von anderen Geschéftsmodellen abgrenzen lassen. Aus dem verstand-
lichen Interesse des Herstellers, ,,sein“ Geschéaftsmodell im Wettbewerb kommerziell
bestmdglich zu verwerten, kann sich deshalb gerade beim Franchising ein Zielkonflikt
zwischen der Vertriebsfreiheit des Herstellers und der Vertragsgestaltungsfreiheit des
Franchisenehmers ergeben, den es nach Maligabe des geltenden Wettbewerbsrechts

aufzuldsen gilt.

(c) Liberalisierung durch Schirm-Gruppenfreistellungsverordnung

Seit der Geltung der 7. GWB-Novelle l&sst sich hier die Tendenz zu einer starkeren
Liberalisierung ausmachen, indem - wie bereits angesprochen - Preisempfehlungen
und Hochstpreisbindungen unter dem Regime der VO 2790/1999 nicht mehr per se als
unzul&ssig gelten. Mit der VGVO, die mitunter auch als Schirm-Gruppenfreistellungs-

verordnung'®* bezeichnet wird, verfolgt die Kommission den Ansatz, alle Arten von

1643 \/gl. Kirchhain, Wuw 2008, S. 167, 173.
1644 \/gl. EUGH, Entscheidung v. 28.01.1986, Rs. C-161/84 (Pronuptia), Slg. 1986, S. 1-353.
1645 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 94.
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Vertriebsvertragen mit einem einheitlichen kartellrechtlichen Regelungsrahnmen zu er-
fassen.'®#® Die VGVO vereinfacht und harmonisiert die Freistellungsbestimmungen
fiir vertikale Vereinbarungen erheblich.*%4” Nach Art. 2 VGVO werden Art. 101 Abs.
1 AEUV und Art. 101 Abs. 3 AEUV auf Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmte Vereinbarungen zwischen Unternehmen, von denen jedes auf einer unter-
schiedlichen Produktions- und Vertriebsstufe tétig ist, fir unanwendbar erklért, wenn
sie Bedingungen zum Verkauf oder Weiterverkauf von Waren oder Dienstleistungen
festlegen.’®® Die besonderen Gruppenfreistellungsverordnungen fiir Alleinvertrieb
und Franchising wie insbesondere die VO 4087/88 sind demgegentber auller Kraft

getreten, 1649

Im Gegensatz zum vorherigen Recht sind Franchisevereinbarungen unter der Geltung
der Schirm-Gruppenfreistellungsverordnung nunmehr nach den allgemeinen kartell-
rechtlichen Regelungen fur Vertriebsvereinbarungen zu beurteilen, d. h. nach Art. 101
AEUV bzw. § 1 GWB und der VGVO i. V. m. § 2 Abs. 2 GWB.0 Eine Franchise-
vereinbarung féllt dabei selbst dann unter Art. 2 VGVO, wenn der Franchisegeber im
Rahmen einer dualen Vertriebsorganisation eigene Geschiftslokale unterhalt.®%!
Franchisevereinbarungen werden letztlich deshalb wettbewerbsrechtlich positiv gese-
hen, weil der Franchisegeber die Moglichkeit erhalt, mit begrenzten finanziellen Mit-
teln ein einheitliches Vertriebsnetz aufzubauen und die Franchisenehmer vielfach erst

durch ein derartiges System die Chance erhalten, sich als selbstdndige Unternehmer

1646 \/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 55.

1647 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 94.

1648 \/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 94.

1649 v/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 55.

1650 v/gl. Wiedemann-Seeliger, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 72.

1651 v/gl. Wiedemann-Seeliger, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 192, 196.
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zu etablieren.'®*2 Infolgedessen gibt es weder im deutschen noch im europaischen Kar-
tellrecht eine Legaldefinition des Franchisings.'®>® Nach der von Sacker!®* vertrete-
nen Ansicht sind Franchisevereinbarungen und selektive Vertriebssysteme auf Grund
ihres wettbewerbsfordernden Charakters einschlielich ihrer wenngleich wettbe-
werbsbeschrankenden, so doch notwendigen Nebenabreden dem Tatbestand des § 1
GWB zu entziehen. Der Verzicht auf eine Legaldefinition des Franchisings fuhrt in
der wirtschaftlichen Praxis zu Erleichterungen, indem die in Art. 1 VO 4087/88 ge-
nannten Mindestvertragsbestandteile wie beispielsweise die ,, Benutzung des gemein-
samen Namens oder Zeichens “ oder die ,, Mitteilung von Know-how durch den Fran-
chisegeber an den Franchisenehmer * nicht mehr vollstandig erfillt sein miissen, da-
mit der Anwendungsbereich der VGVO eréffnet ist.1®%° Aus bestimmten Wesensmerk-
malen des Franchisings ergeben sich indessen auch weiterhin Besonderheiten bei der
Beurteilung von Wettbewerbsbeschrdnkungen in Franchise-Vertragen, die insbeson-
dere Bezugsbindungen und Wettbewerbsverbote betreffen.16%

Wegen der unmittelbaren Geltung der VO 2790/1999 in den Mitgliedstaaten ist hier
auch eine Anderung zum bisherigen deutschen Recht zu konstatieren, das unter der
Vorherrschaft des Ordoliberalismus der Freiburger Schule lange Zeit eine sehr kriti-
sche und negative Haltung gegeniiber Vertikalvereinbarungen einnahm.®®” Nach den
Vorstellungen des Ordoliberalismus diirfte Vertragsfreiheit nicht zu dem Zwecke ge-
wahrt werden, um Vertrage zu schlieRen, welche die Vertragsfreiheit beschranken o-
der beseitigen.!%%® Das seit Griindung der Bundesrepublik Deutschland ordoliberal ge-
pragte deutsche Kartellrecht hatte jedenfalls bis zum Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle

1652 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 98.

1653 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 90.

1654 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-Sacker, Wettbewerbsrecht , 2008, § 1 GWB, Rn. 49.
1855 \/gl. Wiedemann-Seeliger, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 73.

165 \/gl. Wiedemann-Seeliger, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 73.
1657 \/gl. Reinhard, Paradigmenwechsel, 2005, S. 66.
1658 \/gl. Reinhard, Paradigmenwechsel, 2005, S. 65.
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die alleinige Zielsetzung, den Wettbewerb als Institution zu schiitzen und die wirt-
schaftliche Handlungsfreiheit der Unternehmen zu sichern.®®® Grundsitzlich sind da-
her vertikale Absprachen nach ordoliberalen Vorstellungen mit dem Ideal des unge-
hinderten Wettbewerbs auf jeder Handelsstufe unvereinbar.%%° Noch der Josten-Ent-
wurf zum GWB enthielt ebenso wie Art. 101 Abs. 1 AEUV und Sec. 1 Sherman Act

ein umfassendes Verbot fiir Horizontal- und Vertikalvereinbarungen. 166!

Vor dem Hintergrund der novellierten VGVO, der durch die VO 1/2003 angeordneten
unmittelbaren Geltung des Gemeinschaftsrechts und nicht zuletzt angesichts der jungst
geauRerten Anderungsvorstellungen der Kommission!®®2 kann ein lange Zeit ange-
nommenes, undifferenziertes Verbot vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen keine
Geltung mehr flr sich beanspruchen. Wahrend Mindestpreisbindungen als Kernbe-
schrankung i.S. des Art. 4 VGVO auch weiterhin unzul&ssig sind, wird bei Hochst-
preisbindungen und Preisempfehlungen auch oberhalb des durch Art. 3 VGVO defi-
nierten Schwellenwertes von 30 % Marktanteil im Sinne des ,,More economic ap-
proach® eine stdrkere Fokussierung der Auswirkungen im Einzelfall geboten sein. Da-
bei gilt es, den gerade auch beim Franchising offenkundigen Konflikt zwischen der
Vertriebsfreiheit des Herstellers und der Vertragsgestaltungsfreiheit des Franchiseneh-
mers unter Beachtung der relevanten Aussagen des europdischen und deutschen Ver-
fassungsrechts im Sinne praktischer Konkordanz auszutarieren. In diesem Zusammen-
hang sollte indessen nicht aulRer Acht gelassen werden, dass die européische Judika-

tu |'1663

einer ,,Rule of reason* im Unionsrecht eher ablehnend gegeniiber steht und ihre
Anwendbarkeit jedenfalls bei einem offenkundigen Kartellverstol? (Per-se-VerstoR)

eindeutig ablehnt.16%4

1859 Vgl. Kirchhain, WuW 2008, S. 167, 171.
1660 \Vgl. Reinhard, Paradigmenwechsel, 2005, S. 66.
1661 \/gl. Reinhard, Paradigmenwechsel, 2005, S. 66.
1662 \/gl. dazu: Schultze, BB 2009, S. 2266 ff.

1663 \/gl. EUGH, Rs. 235/92 P (Montecatini), Slg. 1992, S. 11-4539, Rn. 133: EuG, Rs. 112/99 (Met-
ropolé télévision), Slg. 2001, S. 11-2459, Rn. 72.

1864 Vgl. EuG, Rs. T-14/89 (Montedipe/Kommission), Slg. 1992, S. 11-1155, Rn. 265; EuG, Rs. T-
148/89 (Treéfiliun/Kommission), Slg. 1995, S. 11-1063 (Rn. 109).
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(aa) Koharenz von Chancen und Risiken

Bei einer stérker abstrakten Betrachtung geht es bei der durch Art. 2 Abs. 1 GG ge-
schutzten Vertragsfreiheit um die Durchsetzung rein individueller Interessen, wenn-
gleich diese nach der klassischen Nationalokonomie unbewusst auch den gesamtwirt-
schaftlichen Wohlstand im Sinne einer optimalen Verwendung der Ressourcen bei
bestméglicher Erfiillung der Konsumentenbediirfnisse fordert.1®%° Entsprechend der
vornehmlichen Zielsetzung eines Unternehmens geht es bei der Vertragsfreiheit um
die bestmdogliche Teilhabe an der gesamtgesellschaftlichen Wertschopfung im Sinne
der Erzielung eines groRtmdglichen Gewinns. Des Weiteren geht es um eine innerlich
ausgewogene Kohérenz der aus dem Auftritt am Markt und dem jeweiligen geschaft-
lichen Engagement resultierenden Chancen und Risiken, die mit der Integration des
Vertriebsmittlers (Eigenhéndler, Franchisenehmer, Kommissionér) in das Vertriebs-
system des Herstellers divergieren konnen. Grundsatzlich muss es dem Vertriebsmitt-
ler mdglich sein, den erwarteten geschaftsspezifischen Risiken bei der Preiskalkula-
tion Rechnung zu tragen. Dies gilt gerade vor dem Hintergrund, dass unter der Geltung
der Eigenkapitalvereinbarung der Banken (Basel 2) grundsétzlich jedes geschéftliche
Risiko angemessen mit Eigenkapital unterlegt sein muss. Grundsétzlich gilt auch hier
wiederum das Prinzip: Wem die geschaftlichen Risiken durch das Auftreten im ge-
schaftlichen Verkehr zugeordnet sind, dem muss es konsequenterweise auch moglich

sein, diese Risiken zu steuern.

(bb) Preisbindungen des Franchisenehmers im Lichte institutioneller Gegeben-

heiten

Angesichts der nach vorstehenden Erwéagungen gebotenen Kohéarenz von Chancen und
Risiken konnten auch Hochstpreisbindungen bedenklich sein, wenn sie dem Vertriebs-
mittler die Moglichkeit nehmen, die geschaftsspezifischen Risiken in den Preisen ab-

1665 \/gl. Reinhard, Paradigmenwechsel, 2005, S. 57.
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zubilden, und insoweit auf den Zweitvertrag ,,durchschlagen*. Wirtschaftspsycholo-
gisch betrachtet konnen faktische Hochstpreisbindungen, wie sie von zentral geschal-
teten Werbekampagnen ausgehen, die Leistungsbereitschaft des Franchise-Nehmers
»ersticken®. Die Annahme einer Wettbewerbsbeschrankung scheint bereits deshalb
nicht ,,aus der Luft gegriffen”. Ausgehend vom Gedanken der institutionellen Gege-
benheiten konnte es indessen dann an einer Wettbewerbsbeschrankung fehlen, wenn
die Vertragsgestaltung zwischen Hersteller und Vertriebsmittler lediglich dasjenige
verwirklicht, was von der Rechtsordnung gedeckt und gleichsam von ihr gewollt ist.
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die lediglich der Einhaltung gesetzlicher
Vorgaben dienen, sind Kartellrechtlich nicht verboten, 6

Eine bundesweit oder gar europaweit geschaltete Werbekampagne, die vom Hersteller
oder einer dem Hersteller gleichstehenden zentralen Stelle fiir ein standardisiertes Pro-
dukt initiiert ist und fur dieses einen Hochstpreis oder eine Preisempfehlung ausgibt,
entspricht insoweit den institutionellen Gegebenheiten eines Franchising-Vertrages o-
der ist diesem gar immanent. Soweit eine typische und jedenfalls nicht grundsatzlich
unzuléssige Klausel einer (Vertriebs-) Franchisevereinbarung fiir das Funktionieren
des Franchise-Systems unerl&sslich ist, konne diese nach den Feststellungen des
EuGH®®7 in der Rechtssache Pronuptia nicht von vornherein als wettbewerbsbe-
schréankend betrachtet werden, da die Franchisegeber den Franchisenehmern ein Ge-
biet wirtschaftlicher Betétigung er6ffnen, das ihnen zuvor weitgehend verschlossen
war.1%8 \/or dem Hintergrund, dass neben der Identitat und dem Geschaftskonzept des
Franchisegebers auch der Name der durch die Geschéaftsbezeichnung symbolisierten
Vertriebsorganisation geschiitzt werden miisse,'®%° wird der Begriff der Wettbewerbs-

beschrankung insoweit teleologisch reduziert (sog. Immanenz-Gedanke).67

1666 \gl. LG Diisseldorf, Entscheidung v. 24.05.2005, VersR 2007, S. 1109 f.; KrauR, in: Lan-
gen/Bunte, § 1 GWB, Rn. 283; Stancke, VersR 2009, S. 1168, 1173.

1667 EuGH, Entscheidung v. 28.01.1986, Rs. C-161/84 (Pronuptia), Slg. 1986, S. 1-353.
1668 \/gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 108.

1669 EuGH, Entscheidung v. 28.01.1986, Rs. C-161/84 (Pronuptia), Slg. 1986, S. 1-353, Ls. 2 (Tz.
16).

1670 v/gl. Wiedemann-Kirchhoff/Seeliger, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 355.
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Die Grenze zur Unzulassigkeit ist diesbeziglich erst dann erreicht, wenn eine Abrede
in der Franchising-Vereinbarung weder den berechtigten Interessen des Franchisege-
bers noch denjenigen des Franchisenehmers dient.*8"* Als nicht notwendig zum Schutz
des vermittelten Know-how oder zur Wahrung des Ansehens der Vertriebsorganisa-
tion und deshalb vom Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst sind
beispielsweise Vereinbarungen, die die Franchisenehmer daran hindern, sich unterei-

nander einen Preiswettbewerb zu liefern.1672

(cc) Franchising als funktionsnotwendige Beschrankung 6konomischer Freihei-

ten

Ein reiner Austauschvertrag fallt demgegenuber nicht unter das Kartellverbot, ob-
gleich er begrifflich eine Beschrankung der Handlungsfreiheit bedeutet, und ist viel-
mehr als legitimer Gebrauch 6konomischer Freiheiten einzustufen.’®”® Vertrage zur
Errichtung bestimmter Vertriebssysteme, zu denen neben dem Franchising auch Li-
zenz- und Handelsvertreter-Vereinbarungen zu rechnen sind, zielen auf die Einrich-
tung spezieller Absatzwege und kénnen nur unter bestimmten Bedingungen funktio-
nieren, wenngleich diese im Einzelfall angesichts der weiten Fassung des Art. 101
Abs. 1 AEUV wettbewerbsbeschrankend sein mogen.1%* Die funktionsnotwendigen
Beschrankungen dirfen nicht vom Kartellverbot erfasst werden, auler sie Ubersteigen
das MaR des Notwendigen.'®”> Soweit Beschriankungen wegen der Erméglichung des
Marktzutritts nicht vom Kartellrecht erfasst werden, ist dies ebenso wegen Sinn und
Zweck des Kartellrechts geboten, den Wettbewerb zu fordern.1®7® Tatbestandsrestrik-

1671 \/gl. Wiedemann-Kirchhoff/Seeliger, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 356.
1672 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 92.

1673 \/gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 113.

1674 \/gl. Calliess/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 113.

1675 \/gl. Calliess/Ruffert-WeiR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 113.

1676 \/gl. Calliess/Ruffert-WeiR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 114.
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tionen, wie sie mit der Immanenztheorie oder der Theorie von den institutionellen Ge-
gebenheiten vorgenommen werden, sind insoweit Auslegungen des Tatbestands nach

Sinn und Zweck des Kartellverbots und nicht Anwendung einer ,,Rule of reason*.16”’

(dd) Risikoreduktion durch Quali-Filialitat

Letztlich darf bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von Preisbindungen im
Rahmen von Franchise-Vertrdgen nicht auler Acht gelassen werden, dass die ge-
schaftsspezifischen Risiken des Franchisenehmers gerade in der Anfangsphase infolge
der Marktbekanntheit des Franchisegebers (betrachtlich) reduziert sein kénnen: Zahl-
reiche Kunden kennen bereits die Marke oder das Geschaftsmodell, kommen im Ver-
trauen auf die standardisierte Qualitat des feilgebotenen Produktes und sind der Le-
benserfahrung zufolge weniger daran interessiert, wer Geschéaftsinhaber ist oder wel-
ches Vertriebsmodell zu Grunde liegt. Durch eine einheitliche Geschéftsausstattung,
die dem Prinzip der Standardisierung folgt, und vor allem ein einheitliches Auftreten
gegenuiber den Konsumenten ausschlieBlich unter der Marke des Franchisegebers er-
scheinen die Franchise-Partner auf dem Markt als einheitliche Unternehmung (Quasi-
Filialitat).167®

Der Franchisenehmer erhalt (auch) dadurch einen Gegenwert, dass er im geschéftli-
chen Verkehr tberhaupt mit der Marke bzw. mit dem Geschaftsmodell des Franchise-
gebers werden darf. Mit anderen Worten: Der Franchisenehmer durch die Nutzung der
Marke oder des Geschiftsmodells an den ,,Friichten” der Arbeitsanstrengungen der
Franchisegebers, der ja durch sein Engagement die Marke oder das Geschéftsmodell
aufgebaut und im geschaftlichen Verkehr bekannt gemacht hat. Bei einer bereits be-
kannten Marke konnen insoweit das geschéftstypische Risikoportefeuille und die
Fremdkapitalkosten geringer sein als bei einem No-Name-Produkt, da der Fremdkapi-
talgeber wegen der Marktbekanntheit prospektiv einen bestimmten Geschaftserfolg

1677 \/qgl. Calliess/Ruffert-WeiR, EUV/AEUV, Art. 101, Rn. 114.
1678 \/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 52.
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unterstellt. Dem Franchisenehmer wird es ermdglicht, eine erfolgversprechende Sys-
temidee ohne Einsatz eigenen Kapitals durch ein einheitliches Vertriebsnetz zu nut-
zen.%7° Die Franchisenehmer profitieren insoweit von der zentralen Werbung und vom

Ansehen der Systemmarke sowie der Anwendung des Systemkonzepts.168°

(ee) Ergebnis

Die voranstehenden Erwégungen sprechen letztlich dafiir, faktische Hochstpreisbin-
dungen im Rahmen von Franchise-Vertragen unter dem Regime der 7. und 8. GWB-
Novelle fiir wettbewerbsrechtlich zuldssig zu erachten: Die Vertriebsfreiheit des Fran-
chisegebers erscheint vor dargestelltem Hintergrund schutzwiirdiger als die Vertrags-

gestaltungsfreiheit des Franchisenehmers.

ba) Auswirkungen von Art. 34 AEUV auf § 1 GWB

(1) Preisregelungen als ,,Mafinahme gleicher Wirkung*

Nach Art. 34 AEUV sind mengenmaliige Einfuhrbeschrankungen sowie alle Mal3nah-
men gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten verboten. Als MaRnahme glei-
cher Wirkung gilt nach der Dassonville-Formel'®8! des EuGH wie eine mengenmaRige
Beschriankung ,,jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den inner-
gemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell zu
behindern®. Auch nach einer zwischenzeitlich erfolgten partiellen Korrektur und Pré-
zisierung dient die Dassonville-Formel auch seit dem Regime der 7. GWB-Novelle als
Grundlage fur die Beantwortung der Frage, ob mitgliedstaatliche MaRnahmen gegen
Art. 34 AEUV verstoRen.'®® In diesem Zusammenhang hat der EuGH auch Preisre-
gelungen als steuernde Eingriffe in die marktférmige Bildung von Preisen in einer

Vielzahl von Entscheidungen daraufhin untersucht, ob sie mit den Vorschriften des

1679 \/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 52.

1680 \/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 52.

1681 \/gl. EUGH, Urteil v. 11.07.1974, Rs. 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, S. 1-837, Rn. 5.
1682 \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 34, Rn. 37.
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AEUV uber den freien Warenverkehr vereinbar sind.*® Als grobe Leitlinie darf dabei
gelten, dass Preisregelungen als MaRnahmen gleicher Wirkung zu qualifizieren sind,
wenn sie durch ihre Ausgestaltung in besonderem MaRe dazu beitragen, die Waren-

einfuhr zu behindern.1684

(a) Hochstpreise

Hochstpreise konnen in diesem Kontext insbesondere zur Bekampfung von Inflation
oder zur Sicherung der Versorgung festgesetzt werden und sind unter der Pramisse
ihrer allgemeinen Geltung grundsitzlich nicht an Art. 34 AEUV zu messen.'®® Zu
einer abweichenden Beurteilung gelangt die Rechtsprechung des EUGH, soweit wegen
des niedrigen Preises eine Einfuhr nur mit Verlusten moglich ist'®® oder die typischer-

weise mit der Einfuhr verbundenen Kosten nicht ausgeglichen werden kénnen®8’,

(b) Mindestpreise

Ebenfalls nur ausnahmsweise stellt die Festlegung von Mindestpreisen eine Mal3-
nahme gleicher Wirkung dar.*%88 Vorausgesetzt, dass der Preis zu hoch angesetzt ist,
um die niedrigsten Gestehungspreise in anderen Mitgliedstaaten als Wettbewerbsfak-
tor zu nutzen, insbesondere weil bei der Festsetzung nur inldndische Kostenfaktoren

berticksichtigt worden sind.168°

1683 \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 34, Rn. 63.

1684 \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar , Art. 34, Rn. 63.

1685 \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 34, Rn. 64.

168 \/gl. EuGH, Urteil v. 26.02.1976, Rs. 65/75 (Tasca), Slg. 1976, S. 1-291 (Rn. 26, 28).
1687 \/gl. EUGH, Rs. 259/88 (Kommission/Belgien), Slg. 1991, S. 1-1306, Rn. 7.

1688 \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 34, Rn. 65.

1689 \/gl. EuGH, Urteil v. 23.10.1984, Rs. 231/83 (Cullet), Slg. 1985, S. 1-315, Rn. 29; EuGH, Urteil
v. 24.01.1978, Rs. 82/77 (Van Tiggele), Slg. 1978, S. 1-25 (Rn. 13).



432

(c) Handelsspannen und ,,Preis-Stopp-Regelungen*

Obgleich sie unterschiedslos gelten, unterfallen auch Handelsspannen®® und sog.
,,Preis-Stopp-Regelungen*1%%! dem Anwendungsbereich des Art. 34 AEUV, wenn sie
im Ergebnis zu einer Benachteiligung der Wareneinfuhr fiihren, weil entweder der
Verkauf mit einem Verlust verbunden ist oder die grundsétzlich vorhandenen Wettbe-

werbsvorteile aufgehoben werden.

(2) Unmittelbare Drittwirkung des Art. 34 AEUV

(a) Rechtsprechung des EUuGH

Fraglich in diesem Zusammenhang erscheint indessen, ob Art. 34 AEUV als in erster
Linie an die Mitgliedstaaten gerichtete VVorschrift auch private Wirtschaftssubjekte un-
mittelbar oder jedenfalls mittelbar bindet.'®% Diese Frage ist streng zu unterscheiden
von der Verpflichtung des Staates, auch bei der Normierung des Privatrechts das Ge-
meinschaftsrecht zu respektieren.'®% In der im weiteren Verlauf nicht bestatigten Ent-
scheidung zur Rechtssache Dansk Supermarked®®* hatte der EUGH eine Anwendbar-
keit des Art. 34 AEUV auf vertraglich vereinbarte Verpflichtungen Privater angenom-
men. Des Weiteren hat der EUGH in der das Arbeitsrecht betreffenden Entscheidung
zur Rechtsache Angonese!®®® EuGH jedenfalls dem Diskriminierungsverbot eine un-
mittelbare Drittwirkung beigemessen. Auf die Warenverkehrsfreiheit erscheint die
Entscheidung zur Rechtssache Angonese indessen nicht ohne Weiteres Ubertragbar zu

sein.

169 \/gl. EuGH, Urteil v. 07.06.1983, Rs. 78/82 (Kommission/Italien), Slg. 1983, S. 1-1955 (Rn. 16).
1691 \/gl. EuGH, Urteil v. 18.10.1979, Rs. 5/79 (Kommission/Buys), Slg. 1979, S. 1-3202 (Rn. 26).
1692 \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 34, Rn. 88.

1693 \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 34, Rn. 88.

1694 \/gl. EuGH, Rs. 58/80 (Angonese), Slg. 2000, S. 1-4139, Rn. 89.

16%5  \/gl. EuGH, Urteil v. 06.06.2000, Rs. 281/98 (Dansk Supermarked), Slg. 2000, S. 1-4139 (Rn.
89).
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(b) Stellungnahme

Gegen eine unmittelbare Drittwirkung spricht insoweit, dass Art. 34 AEUV eine staa-
tengerichtete Norm ist, wofir nicht zuletzt dessen Wortlaut spricht: Art. 34 AEUV soll
die Freiheitsraume privater Wirtschaftssubjekte sichern, nicht aber deren Freiheiten
einschranken.%% Fiir das Wettbewerbsrecht enthalt der Vertrag zur Griindung der Eu-
ropaischen Gemeinschaft in den Art. 101 ff. AEUV besondere Vorschriften, die aus-
dricklich die Tatigkeit Privater im Wettbewerb regeln, so dass auch systematische Er-
wagungen gegen eine Drittwirkung des Art. 34 AEUV sprechen.*®®” Folgt man der
Spezialitat der wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen, bleibt auch kein Raum fir die
Annahme einer mittelbaren Drittwirkung, d. h. fur die Bedeutung des Art. 34 AEUV
als Auslegungs- und KorrekturmaRstab im Rahmen von Generalklauseln - ganz unab-
hangig davon, ob das Gemeinschaftsrecht Gberhaupt eine mittelbare Drittwirkung in

diesem Sinne entfalten kann.16%8

(c) Ausnahme bei Uberlassung besonderer Gestaltungsmacht

Aber auch die Anwendbarkeit des Art. 34 AEUV auf die Tatigkeit von Personen, die
auf Grund ihrer besonderen Stellung Teile des Wirtschaftsleben autonom regeln kon-
nen wie beispielsweise Verbande, setzt eine besondere Begriindung voraus: Soweit
nicht schon eine Einbeziehung in die staatliche Aufgabenerledigung oder staatliche
Lenkung vorliegt - von einer Drittwirkung i. e. S. ist in diesen Fallen nicht zu sprechen
-, kommt nur die Uberlassung einer besonderen Gestaltungsmacht in Betracht, so dass
sich die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer in einem Unterordnungsverhéltnis befin-

den 1699

16%  \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 34, Rn. 89.
1697 \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 34, Rn. 89.
16%8  \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 34, Rn. 89.
1699 \/gl. Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 34, Rn. 90.
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b) Ergebnis zu a)

In Anlehnung an die Entscheidungspraxis der Kommission und angesichts der (pri-
maren) Zielsetzung des Wettbewerbsrechts, die individuelle wirtschaftliche Hand-
lungsfreiheit als Grundlage der marktwirtschaftlichen Ordnung sicherzustellen, er-
scheint es auch unter der zunehmenden Durchsetzung des ,,More economic approach
zweckmaéRig, bei der kartellrechtlichen Beurteilung von Preisbindungen zu Lasten des
Vertriebsmittlers auf die Zuordnung der essentiellen geschéaftsspezifischen Risiken -
insbesondere: Liquiditatsrisiko, Kreditrisiko, Amortisationsrisiko, Delkredererisiko
und Insolvenzrisiko - abzustellen. Als entscheidend erscheint dabei aus diesseitiger
Sicht die Kohadrenz von Chancen und Risiken. Um wirtschaftliche Leistungsanreize
nicht zu ersticken und gerade vor dem Hintergrund der Wirtschafts- und Finanzkrise
2008/ 2009 eine sachgerechte Zuordnung der Haftungsverantwortlichkeit zu ermégli-
chen - eine der tragenden Ursachen der vorgenannten Krise liegt nach diesseitiger An-
sicht in der Entkoppelung von Verantwortlichkeiten und Risiken, wie sie sich infolge
der Verbriefung von Kreditrisiken und der Entwicklung Strukturierter Finanzmarkt-
produkte ergeben hat, muss der (wirtschaftliche) Risikotrager die Risiken auch tat-
séchlich steuern kénnen. Wie es um die Zuordnung der der geschaftsspezifischen Ri-
siken bestellt ist, darf nicht abstrakt unterstellt werden, sondern muss von den Kartell-
senaten auf Grund einer Gesamtbetrachtung der Umstande jedes Einzelfalles konkret
festgestellt werden. Jedenfalls grundsétzlich daher an der Beschrankung der kartell-
rechtlichen Privilegierung auf ,,echte* Handelsvertreter, Kommissiondre und Kom-

missionsagenten festgehalten werden.

2) Preisbegrenzungsmafinahmen hinsichtlich anderer Waren oder gewerblicher
Leistungen als die auf Grund des Erstvertrags gelieferten am Beispiel des Preis-

aufschlagsverbots bei Kreditkarten

Hinsichtlich dieses Problemkreises wird auf die obenstehenden Darstellungen zu der
kartellrechtlichen Zulassigkeit des Preisaufschlagsverbotes bei Kreditkartenzahlern

verwiesen.
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I1) Von der belieferten Partei initiierte Preisbindung hinsichtlich anderer Wa-
ren/ gewerblicher Leistungen als den Liefergegenstand, dargestellt am Beispiel

der Meistbeginstigungsfalle
1) Meistbegiinstigungsklauseln als ,,Drittbegiinstigungsverbot*

Bei den Meistbeguinstigungsklauseln handelt es sich um vertragliche Abreden, dass
der Hersteller Dritten keine gunstigeren (preislichen) Konditionen einraumt als dem
jeweiligen Handler bzw. Vertriebsmittler (sog. echte Meistbegunstigungsklauseln zu
Gunsten des Handlers. Berucksichtigt man, dass es gerade neuen Wettbewerbern in-
folge einer derartigen Abrede unmdglich sein kann, sich im relevanten Markt durch-
zusetzen - die preisliche Gleichheit begunstigt den am Markt bereits etablierten Hand-
ler, da die Nachfrageseite zumeist keine Veranlassung sehen wird, den Handler zu
wechseln - ist hier nicht nur ein wesentlicher Wettbewerbsparameter betroffen, son-
dern eine Marktabschottung zu konstatieren, welche die Annahme einer kartellrecht-
lich unzul&ssigen Wettbewerbsbeschrankung nahe legt. Zudem scheint die Annahme
hier nicht aus der Luft gegriffen, dass der Verbraucher jedenfalls teilweise seiner M6g-
lichkeiten beraubt wird, durch seine Nachfrageentscheidung die Allokation und Dis-
tribution produktionsrelevanter Ressourcen zu beeinflussen. Dessen ungeachtet be-
steht nicht selten ein praktisches Bedurfnis flr Meistbegunstigungsklauseln, um in Be-
zugsvertragen ein Gegengewicht zur Bezugsbindung zu implementieren.’% Wird in
einem Bezugsvertrag zu Gunsten des Abnehmers eine Meistbeguinstigung vereinbart,
wirkt sich dies typischerweise auf eine Vielzahl von Vertragen mit Lieferanten aus, so
dass ihr keineswegs per se die Spiirbarkeit fehlt.1’%* Der Kommission nahestehende
Autorent’®2 pefiirworten eine Anwendung des Art. 101 Abs. 1 AEUV auf Meistbe-
gunstigungsklauseln, weil sie den Spielraum des Lieferanten fiir eine individuelle
Preisgestaltung erheblich beschrankten und einem vertraglichen Diskriminierungsver-
bot nahek&men. Infolge der Meistbeguinstigung werden die anderen Anbieter regelma-
Rig veranlasst sein, sich beispielsweise durch Serviceleistungen oder Preissenkungen

bei komplementdren Produkten zu etablieren, was nicht selten mit Folgeinvestitionen

1700 \/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 254.
701 vgl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 254.
1702 \/gl. SIM-Schroter, Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 Abs. 1, Rn. 141f.
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verbunden ist. Tatsachlich wirken Meistbeguinstigungsklauseln wie eine mittelbare
Festsetzung der Verkaufspreise und erfiillen damit ein Regelbeispiel des Art. 101 Abs.
1 AEUV.Y% Im Anwendungsbereich der VGVO sind Meistbegiinstigungsklauseln,
die den Lieferanten binden, freigestellt. Art. 4 lit. a VGVO qualifiziert insoweit ledig-
lich Preisbindungen zu Lasten des Kaufers bzw. Abnehmers als Kernbeschrankun-
gen.1’% Meistbegiinstigungsklauseln zu Lasten Abnehmers mit der MaRgabe, seinen
Kunden beim Weiterverkauf der VVertragswaren jeweils die giinstigsten Preise zu ge-
wahren, werden stets als Kernbeschrankungen i. S. d. Art. 4 lit. a VGVO darstellen.*’%
Demgegenuber sind Meistbegtinstigungsklauseln zu Lasten des Verkaufers/ Lieferan-
ten bereits nach dem Wortlaut des Art. 4 lit. a VGVO nicht erfasst und ungeachtet ihrer
unmittelbar bzw. mittelbar wettbewerbsbeschrankenden Wirkung gruppenweise frei-
gestellt.1’% Unter dem Regime der 7. und 8. GWB-Novelle Iasst sich in Bezug auf
vertikale Vereinbarungen, die Preise und Geschéftsbedingungen betreffen, eine Ab-
kehr zum bislang geltenden Recht ausmachen: Waren Meistbegunstigungsklauseln,
die einem Lieferanten die kiinftige Besserstellung anderer Abnehmer gegeniiber dem
Vertragspartner rechtlich oder wirtschaftliche verbieten, nach der deutschen Praxis ge-
maR 8 14 GWB a.F. unwirksam, sind sie nunmehr nach 8 2 Abs. 2 GWB i. V. m.
VGVO freigestellt.}’®” Auch bei héheren Marktanteilen ist dabei eine Freistellung

nicht ausgeschlossen.’%

2) Gleichbehandlungsgebot

Selbst bei Marktanteilen, unter denen eine marktbeherrschende Stellung i. S. des 8§ 20
GWB anzunehmen ist, sind nicht dazu angehalten, samtlichen Nachfragern gleicher-
maRen giinstige Preise zu gewahren.1’% § 20 Abs. 1, Abs. 2 GWB statuiert insoweit

keine gesetzliche Meistbeginstigungspflicht, die den Normadressaten zwingt, allen

703 v/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 255.

1704 \/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 10, Rn. 255.

1705 \/gl. Mager-S. Méager, Kartellrecht, 2006, S. 107 (Rn. 161).

1706 \/gl. Kapp, Kartellrecht, 2005, S. 82; Méager-S. Mager, Kartellrecht, 2006, S. 107 (Rn. 161).
1707 \/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 11, Rn. 10.

1708 v/gl. Wiedemann-Kirchhoff, Handbuch, 2008, § 11, Rn. 10.

1709 v/gl. Hirsch/Montag/Sacker-K. Westermann, Wettbewerbsrecht , 2008, § 20, Rn. 96.



437

Geschaftspartnern die gleichen (giinstigen) Bedingungen einzuraumen.’° Das wett-
bewerbsrechtliche Diskriminierungsverbot verbietet es insbesondere auch Unterneh-
men mit einer besonderen Machstellung nicht, auf die sich bietenden Marktbedingun-
gen differenziert zu reagieren.’’*! Eine absolute Konditionen- und Preiskontrolle ist
dem Wettbewerb insoweit fremd und kann auch tiber § 20 Abs. 1, Abs. 2 GWB nicht
erreicht werden.’'? Verboten ist daher ausschlieBlich die unterschiedliche Preis- und
Konditionengestaltung, die auf Willkir oder wirtschaftsfremden unternehmerischen
Entscheidungen beruht. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Preis ein wesent-
licher Wettbewerbsparameter ausgemacht werden kann, wirde ein weitergehendes
Verbot mit dem Ziel einheitlicher Konditionen gegentber allen gleichartigen Ge-
schéaftspartnern wiirde dem Wesen des Wettbewerbs widersprechen:!’*® Die Recht-
sprechung billigt den Normadressaten i. S. des 8 20 GWB insoweit einen weiten Spiel-

raum fiir die Preisgestaltung zu.1"14

3) Zulassigkeit leistungsbezogener Meistbeguinstigungsklauseln

Im Hinblick darauf, dass leistungsbezogene Anreize des Vertriebsmittlers nicht selten
dem Verbraucher zu Gute kommen - eine Steigerung der Absatzzahlen wird sich re-
gelmé&Rig nur dann erzielen lassen, wenn dem Verbraucher ein Kauf gerade bei diesem
Héndler vorteilhaft erscheint und ihm die in Aussicht gestellten Vorteile zumindest
kurzfristig zu Gute kommen -, stellt sich die Frage nach der Zuléssigkeit leistungsbe-
zogener Meistbeglinstigungsklauseln. Eine leistungsbezogene Meistbegunstigungs-
klausel kann beispielsweise vorsehen, dass der absatzstarkste Handler/ Vertriebsmitt-
ler den guinstigsten Preis erhalt und damit auch das Bezugspreisniveau fir die anderen
Héndler definiert, die mit dem gleichen Produkt um die Gunst des Verbrauchers kon-
kurrieren. Angesichts dessen, dass der Wettbewerb hier eher gefordert wird - der Ver-

braucher rickt starker als bei nicht leistungsbezogenen Meistbegunstigungsklauseln in

1710 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-K. Westermann, Wettbewerbsrecht , 2008, § 20, Rn. 96.
71 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-K. Westermann, Wettbewerbsrecht , 2008, § 20, Rn. 96.
712 \/gl. Hirsch/Montag/Sacker-K. Westermann, Wettbewerbsrecht , 2008, § 20, Rn. 96.
713 vgl. Hirsch/Montag/Sacker-K. Westermann, Wettbewerbsrecht , 2008, § 20, Rn. 96.
114 vgl. BGH (Galopprennubertragung), WuW/E DE-R 1251, 1254.
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den Fokus des Vertriebsmittlers -, wird es hier regelméaiig an einem Verstol} gegen
Art. 4 lit. a VGVO wenn nicht bereits an einer Wettbewerbsbeschréankung fehlen.

I11) Regulierungsvereinbarungen
1) Aktueller wirtschaftlicher Bezug

In einer Zeit globalisierungsbedingt sinkender Margen, die in der Versicherungswirt-
schaft nicht zuletzt durch ein Uberangebot inhaltsgleicher Produkte und Dienstleistun-
gen zuruckzufiihren sind - bei nicht wenigen Versicherungsleistungen konkurrieren
uber 50 verschiedene Anbieter um die Gunst des Kunden -, suchen Versicherungsun-
ternehmen nach (neuen) Wegen und Mdglichkeiten, um die Oberhand im Wettbewerb
zu behalten. Infolge der Deregulierung der zuriickliegenden Jahre stehen sich in
Deutschland mehr als 400 Lebens-, Sach- und Krankenversicherer und insgesamt tber
300.000 Vermittler in einem auch international scharfen Wettbewerb."*® Ebenso wie
diese unterfallen auch Sozialversicherungstrager, Riickversicherungsunternehmen,
Einfirmen- und Ausschliellichkeitsvertreter, Mehrfirmenvertreter als Vermittler kon-
kurrierender miteinander im Wettbewerb stehender Versicherer, Assekuradeure, Erst-
und Ruckversicherungsmakler, Strukturvertriebe, Banken und Sparkassen im Rahmen
des Bankenvertriebs sowie Verbande und etwaige in diesem Bereich tatige Unterneh-
mensberatungen und Marktforschungsinstitute den Bestimmungen des européischen
und deutschen Kartellrechts.*"*® Selbstverstandlich gilt dies auch fiir die im Innen- und
AuRenverhaltnis beschaftigten Vertriebsmittler der Versicherungsgesellschaften.’t
Vor dem Hintergrund, dass inzwischen auch eine wachsende Zahl von Verbrauchern
nach der Reduktion ihrer Transaktionskosten strebt und ihr Zeitkonto nicht beliebig
vermehrbar ist, suchen viele Versicherungsunternehmen den Weg, dem Verbraucher
zur Ermoglichung eines ,,0ne stop shoppings® umfassende Servicepakte anzubieten.
Nicht wenige Versicherungsnehmer tendieren inzwischen dazu, die Durchfiihrung von
Ersatzleistungen dem Versicherer zu tberlassen. Sie versprechen sich davon eine Ent-

lastung bei der Organisation der Schadensabwicklung und eine mdglicherweise

1715 \/gl. Stancke, VersR 2009, S. 1168, 1168.
1716 \/gl. Stancke, VersR 2009, S. 1168, 1169 f.
17 vgl. Stancke, VersR 2009, S. 1168, 1169.
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schnellere Leistungserbringung mit standardisierter Qualitat. Auf Grund gesellschaft-
licher Entwicklungen ist eine steigende Nachfrage nach sog. Beistands- und As-
sistance-Leistungen zu konstatieren: Hierbei handelt es sich beispielsweise um anwalt-
liche oder &rztliche Beratungsleistungen, aber auch um die Zurverfligungstellung spe-
zieller Leistungen wie die Vermittlung und Bereitstellung von Abschleppdiensten,
Arzten, Krankenriickholung oder die organisatorische Unterstiitzung bei Reisezwi-
schenféllen.?’*® Um den gewandelten Verbraucherbediirfnissen bestmoglich Rech-
nung zu tragen, haben sich dabei zahlreiche Versicherungsunternehmen in Netzwer-
ken oder Kooperationen anderer Form zusammengeschlossen. Der Verbraucher ist
dadurch mitunter nur noch mit einem Ansprechpartner konfrontiert, der im Schadens-

falle alle erforderlichen MaRRnahmen flir den Versicherungsnehmer veranlasst.

2) Abschluss von Rahmenvertragen

Auf Seiten der Versicherungsunternehmen beschreiten nicht wenige Anbieter den
Weg, dass sie mit den Leistungserbringern - hierunter sind grundsatzlich alle Unter-
nehmen zu verstehen, deren Leistungen im unmittelbaren sachlichen Zusammenhang
mit dem Schadensfall nachgefragt werden (z. B. Rechtsanwaélte, Autovermieter, Re-
paraturwerkstitten, KFZ-Sachverstandige und Arzte) - Rahmenvertrige (Erstvertrags-
ebene) schlielen, auf deren Grundlage den Leistungserbringern - regelmaiig wird es
sich hier um Drittunternehmen handeln*"*° - im Verhltnis zum Versicherungsnehmer
(Zweitvertragsebene) im Schadensfall bestimmte Preisobergrenzen vorgegeben sind.
Diesbeziigliche Rahmenvertrage erfassen typischerweise eine unbestimmte Vielzahl
potenzieller Leistungen, die geschadigte Dritte zu den vereinbarten Konditionen abru-
fen, oder aber die Erbringung von Leistungen regeln, zu denen sich das Versicherungs-
unternehmen auf Basis des Naturalersatzes verpflichtet hat.1’?° Der Versicherer gibt
dem Versicherungsnehmer dabei im Gegenzug unter Umsténden eine Empfehlung fir

den rahmenvertragsgebundenen Leistungserbringer.

1718 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 396 ff., 442.
719 vgl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 396 ff., 403.
1720 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 449.



440

Rahmenvertrége in diesem Sinne sind vor dem Hintergrund zu sehen, dass der Versi-
cherungsnehmer bei der Auswahl des Leistungserbringers grundsétzlich ,,freie Hand*
hat und das Versicherungsunternehmen das daraus resultierende wirtschaftliche Risiko
tragt. Nicht selten kommt es deshalb vor, dass bei der Naturalrestitution einzelne Kos-
tenpositionen ausufern. Dem Versicherer ist das aus der Dispositionsfreiheit von Ver-
sicherungsnehmer, Geschadigtem und Leistungserbringer resultierende Risiko zuge-
wiesen.’?! Trotz der mit der Regulierung des Schadensfalles verbundenen Kostenlast
hat der Versicherer insoweit keinen Einfluss auf die Hohe der Vergutung, sofern er
nicht Uber eine Regulierungsvereinbarung Einfluss auf das Vertragsverhaltnis zwi-
schen dem Leistungserbringer und dem Versicherungsnehmer nehmen kann.1’?? An
einer direkten Einflussmdéglichkeit wird es regelméfig bereits deshalb fehlen, weil der
der Geschédigte einen grundsétzlichen und nicht abdingbaren Anspruch gegen den

Schadiger auf Geldleistung hat.1’%

3) Effizienzvorteile

a) Senkung der Beitragssatze

Die Vorteile derartiger Regulierungsvereinbarungen liegen auf der Hand. Dem Versi-
cherungsunternehmen wird eine Begrenzung seiner schadensfallbedingten Kosten er-
moglicht, die er in geringeren Versicherungsbeitrdgen an die Versicherungsnehmer
weiter geben kann. Gelingt es einem Erstversicherer, durch die Errichtung eines Net-
zes von Leistungserbringern und eine gezielte Schadenssteuerung Regulierungsdienst-
leistungen gunstig einzukaufen, verschafft er sich einen Kostenvorteil gegeniiber an-
deren Versicherern der gleichen Sparte.1’?* Infolge der geringeren Beitrage werden

Versicherungsleistungen gerade fiir schwéchere Einkommensgruppen erschwingli-

1721 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 32.

1722 \/gl. zum Abschluss von Regulierungsvereinbarungen und ihrer kartellrechtlichen Relevanz:
Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30 ff.; Bunte, VersR 1997, S. 1429 ff.; Bunte, NJW 1999, S. 93
ff.; Dreher/Kling, Wettbewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 394 ff.; Kéhler,
NJW 1995, S. 2019 ff.; Stancke, VersR 2009, S. 1168 ff.; Stancke, VersR 2005, S. 1324 ff.

1723 vgl. Dreher/Kling, Wettbewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 394.
1724 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30 ff.
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cher, so dass im Sinne des ,,More economic approach Wohlfahrtsgewinne erzielt wer-
den koénnen: Gerade vor dem Hintergrund, dass die Hohe der Versicherungsbeitréage
einen wesentlichen Wettbewerbsparameter darstellt, wird der Wettbewerb eher ge-
starkt als gemindert.’? Sichert sich ein Unternehmen die Einflussnahme auf die Aus-
wahl von Unternehmen, die Schadensersatzleistungen in natura erbringen, auf die
Qualitat und die Zeitdauer fur die Leistungserbringung sowie das dafur anfallende Ent-
gelt, muss sich das auf Grund der Blindelung der Nachfrage durch den Versicherer
zwangslaufig kostenmindernd auswirken.*’?® Soweit die Einflussnahme des Versiche-
rers auf die Regulierung von Schéden dazu beitragt, dass die Qualitat der Leistungser-
bringung optimiert und sowohl bei der Leistungserbringung als auch bei der Schadens-
regulierung Kosten reduziert werden konnen, liegt die Starkung der diesbeztiglichen

Einflussnahme letztlich im originiren Interesse der Versicherungsnehmer.'’2’

b) Hohere Auftragszahlen fur den Leistungserbringer

Der Leistungserbringer erhdlt demgegeniiber quasi eine ,,sichere Bank*: Soweit der
Versicherer den Versicherungsnehmern dessen Unternehmen nahelegt oder gar eine
Empfehlung ausspricht, kann er unter Umsténden seine Werbungsaufwendungen und
sonstigen Anstrengungen im Bereich Kundenakquise reduzieren. Der aus der Beach-
tung der vom Versicherungsunternehmen vorgegebenen Tarife resultierende Vorteil
besteht oftmals darin, dass der Versicherungsnehmer von den Versicherern durch er-
maRigte Selbstbehalte, Optionstarife oder sonstige Anreize dazu bewogen werden, Re-
gulierungsleistungen bei den Leistungserbringern nachzufragen, mit denen der Versi-
cherer eine Entgelt- oder Konditionenvereinbarung getroffen hat.1’?® Dieser zu Guns-
ten des Versicherungsnehmers ausgelobte wirtschaftliche Anreiz schlagt sich fir den

im ,,Regulierungsnetz® gebundenen Leistungserbringer in hoheren Auftragszahlen

1725 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 31.
1726 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 396.
727 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 437.
1728 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 31.
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nieder.}’?® Fiir den Leistungserbringer ergibt sich eine aus Sicht des ,,More economic

approach* als positiv zu beurteilende hohere Kapazititsauslastung.

Sollte der Geschadigte auf einen Ersatzwagen angewiesen sein und von seiner diesbe-
zuiglichen Maglichkeit Gebrauch machen, bietet die Regulierungsvereinbarung dem
Autovermieter die rechtliche und kalkulatorische Sicherheit, innerhalb einer tber-
schaubaren Zeit an sein Geld zu kommen, ohne Einwendungen gewartigen zu mis-

sen _1730

c¢) Beschleunigte Schadensabwicklung

Ein wirtschaftlicher Vorteil resultiert aber auch daraus, dass eine langwierige Ausei-
nandersetzung mit dem Versicherer Uber die Hohe der Abrechnung vermieden und
eine rasche Regulierung des Rechnungsbetrags erreicht wird.1"3! Bereits dieser Vorteil
soll nach der von Brinker/Siegert'’32 vertretenen Ansicht geniigen, um eine spiirbare
Beeintrachtigung der freien Entgeltgestaltung des einzelnen Leistungserbringers im

Sinne einer wirtschaftlichen Bindung anzunehmen.

4) Kartellrechtliche Beurteilung

a) Beeinflussung wesentlicher Wettbewerbsparameter

Aus kartellrechtlicher Sicht erscheinen derartige Rahmenvertrdge vor dargestelltem
Hintergrund nicht unbedenklich. Eine Kkartellrechtliche Relevanz ist bereits deshalb
anzunehmen, weil die Schadensregulierung der Versicherer deren Stellung im Wett-
bewerb bestimmt.13® Ob die Versicherungsunternehmen im Bereich der Schadensre-

gulierung Uberhaupt Rahmenvertrage mit leistungserbringenden Drittunternehmen

1729 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 31.
1730 \/gl. Kghler, NJW 1995, S. 2019, 2020.

1731 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 31.
1132 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 31.
1133 \gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1328.
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schlieBen durfen, betrifft insoweit eines der wesentlichen kartellrechtlichen Probleme
der Schadensregulierung.1®* Die Wettbewerbsrelevanz entsprechender Rahmenver-
trage ergibt sich unmittelbar aus der Beschrankung des Selbstandigkeitspostulats und
des Geheimwettbewerbs.”*®> Wie die verschiedenen Kooperationsformen der Versi-
cherer kartellrechtlich einzuschatzen sind, hangt wesentlich davon ab, ob das gemein-
same Verhalten wettbewerbsneutral ist oder ob durch die Kooperation die Wetthe-
werbsbedingungen und Wettbewerbsparameter beeinflusst werden.”*® Wettbewerbs-
relevant durrften grundsatzlich alle Vertrage und Abstimmungen sein, die von den Par-
teien und/oder Dritten in der Bildung ihrer Leistungsmerkmale (z. B. Zeichnungsver-
halten, Regulierungsverhalten, Pramienhthe, Bedingungen, Kundenstamm/ Respek-
tierungsvereinbarungen auflerhalb der eigenen Vertriebsorganisation, Vertriebsge-
biete, Provisionen, Rabatte, Umsétze, Kostenelemente, Marketingplane) gegenuber ih-
ren Kunden beschranken oder Kosten vereinheitlichen.!®” Als wesentliche Wetthe-
werbsparameter im Bereich der Versicherungswirtschaft kdnnen insoweit die Versi-
cherungspramien, die Versicherungskonditionen und der interne Schadensregulie-
rungsaufwand.1’3® Von wettbewerbsrechtlicher Relevanz dirften grundsatzlich alle
Vertrédge und Abstimmungen sein, welche die Parteien und/oder Dritte in der Bildung
ihrer Leistungsmerkmale (z. B. Zeichnungsverhalten, Regulierungsverhalten, Preise,
Bedingungen) gegeniiber deren Kunden beschranken oder Kosten vereinheitlichen.°

b) Unschadlichkeit des Austauschs tlber Rahmenbedingungen

An einer Wettbewerbsbeschrankung fehlt es aber auch dann, wenn sich Unternehmen
der Versicherungsbranche gegenseitig lediglich Uber Risikofaktoren, d. h. Giber auRer-
halb der individuellen Beeinflussbarkeit liegende objektive Umsténde, welche die

Rahmenbedingungen des Wettbewerbsverhaltens betreffen, informieren: Es handelt

1734 \gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 404.

135 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 407.

1736 \/gl. Stancke, VersR 2009, S. 1168, 1169; Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1324;

137 \/gl. Stancke, VersR 2009, S. 1168, 1169.

1738 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 428, 429.

1738 vgl. Dreher/Kling, Wettbewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 403; Stancke,
VersR 2005, S. 1324, 1325.
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sich hierbei um Fakten, die einer Beschrdnkung der Handlungsfreiheit der Unterneh-
men nicht zuganglich sind und damit erst gar nicht unter den Tatbestand des Art. 101
Abs. 1 AEUV bzw. des § 1 GWB fallen.t’*® BloRe Marktinformationsverfahren,
Benchmarkingprojekte oder Leistungsvergleiche zum Schadensmanagement bieten
den Unternehmen die Mdglichkeit, ihre Stellung im Wettbewerb zu bestimmen und
(etwaigen) Verbesserungsbedarf zu erkennen.'’#! Insbesondere dann, wenn es um es-
sentielle Wettbewerbsparameter wie den Kostenansatz oder die Art und Weise der
Schadensregulierung geht - so z. B. in der Kranken-, Lebens- und Unfallversicherung
-, kdnnen sie dem Verbraucher bei der Evaluation des infolge von Europdisierung und
Globalisierung ebenso komplexen wie mitunter wenig transparenten Versicherungs-
marktes helfen, sich besser zu orientieren.!’*? Im Sinne des ,,More economic ap-
proach® sind sie deshalb grundsitzlich geeignet, den Wettbewerb zwischen den Un-

ternehmen zu férdern.1743

C) “Botenlosung*

Als Kartellrechtlich unbedenklich gelten Rahmenvertréage einzelner Versicherer mit
Leistungserbringern, soweit sie keine festen Prdmien und Konditionen vorsehen, zu
denen die Leistungserbringer Vertrage mit Versicherungsnehmern oder gegenuber
dritten Anspruchsberechtigten beispielsweise aus Haftpflicht abschlieRen sollen.1744
Im Rahmen dieser sog. ,,Botenlosung®, die mangels Drittbindung unproblematisch ist,
teilt der Leistungserbringer dem Versicherer mit, zu welchen Preisen und Konditionen
er gegeniiber den Anspruchsberechtigten Leistungen erbringen wiirde.1#> Indem sich
die diesbezigliche Ubereinkunft darauf beschrankt, dass der Versicherer die maRgeb-

lichen Konditionen als ,,Bote* dem Anspruchsberechtigten mitteilt, kommt es nicht zu

1740 v/gl. Stancke, VersR 2009, S. 1168, 1169.
1741 \/gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1326.
1742 \/gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1326.
1743 \gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1326.

1744 \gl. Dreher/Kling, Wettbewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 472 ff,
Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1330 f,;

1745 vgl. Dreher/Kling, Wettbewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 472 ff,;
Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1330 f.;
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einer verbindlichen Festlegung von Preisen und Konditionen zwischen Leistungser-
bringer und Versicherer: Sowohl der Leistungserbringer als auch der Anspruchsbe-
rechtigte bleiben in ihrer Entscheidung frei, ob sie im konkreten Bedarfsfall zu den
genannten Konditionen einen Vertrag schlieRen wollen.’#® Zwar ist es dem Versiche-
rer untersagt, auf die Einhaltung der Konditionen Druck auszuuben. Ihm ist es indes-
sen zugestanden, bei der Vermittlung konkreter Auftrage die Preisgiinstigkeit des An-

gebots zu beriicksichtigen.t’4’

d) Wettbewerbsbeschrankung

Grundsatzlich kann eine Wettbewerbsbeschrankung durch den Abschluss von Regu-
lierungsvereinbarungen bereits dann angenommen werden, wenn die individuelle
Handlungsfreiheit von Versicherern durch Vertrdage oder auch nur durch reine Abstim-
mungen eingeschréankt wird.17#8 Regulierungsvereinbarungen beschranken regelmaRig
die wirtschaftliche Handlungsfreiheit des Leistungserbringers, der {iber das ,,Ob* und
,»Wie“ der Leistungserbringung nicht mehr selbst bestimmen kann, sondern in der
Konkretisierung der Wettbewerbsfaktoren in der Leistungserbringung durch den Ver-
trag mit dem Versicherer festgelegt ist.1”4® Das Versicherungsunternehmen greift iiber
den Rahmenvertrag mit dem Leistungserbringer in die Vertragsbeziehungen zwischen
Leistungserbringer und Versicherungsnehmer ein, indem es die essentiellen Ver-
tragselemente wie Preis und Qualitat oder den Zeitpunkt der Leistung verbindlich de-
finiert.1”® Der Leistungserbringer verliert durch das Regulierungsabkommen in zent-
ralen Bereichen seine Gestaltungsfreiheit.1”®* Auf Grundlage der Regulierungsverein-
barung entstehen den Leistungserbringern wirtschaftliche Nachteile, wenn sie die da-

1746 \gl. Dreher/Kling, Wettbewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 472 ff;
Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1330 f,;

1747 \/gl. Dreher/Kling, Wettbewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 472 ff,
Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1330 f.;

1748 \/gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1324.

1749 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 449,
1750 v/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 452.
1151 Vgl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 31.
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rin festgelegten Preisobergrenzen nicht einhalten. Vor dem Hintergrund, dass die in-
haltliche Gestaltung von Vertragen in einem auf Vertragsfreiheit und Wettbewerb ge-
grindeten System ausschliel3lich Sache der Vertragsparteien der Vertragsparteien des
Leistungsverhéltnisses ist, erweist sich die Einflussnahme durch den Versicherer als
Beschrankung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit des Leistungserbringers: Eine
Wettbewerbsbeschréankung i. S. von Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB ist unter diesen

Umstanden anzunehmen. 752

ad) Regulierungsvereinbarung als vertikale Wettbewerbsbeschrankung

(1) Fehlen einer Lieferkette

Fur die kartellrechtliche Beurteilung von Kooperationsformen im Bereich Schadens-
regulierung ist indessen davon auszugehen, dass sie die wesentlichen Wettbewerbspa-
rameter (Pramien und Versicherungsbedingungen) unberiihrt lassen.2”® In der Car-
partner-Entscheidung®’* hat das KG gar einen eigenen Markt fiir den Abschluss von
Regulierungsvereinbarungen angenommen. Anders als beispielsweise im Falle von
Handelsvertretern, Kommissionaren und Kommissionsagenten kann namlich im Ver-
haltnis zwischen dem Versicherungsunternehmen und dem Leistungserbringer nicht
von einer Lieferungskette ausgegangen werden. Das zur Annahme einer vertikalen
Wettbewerbsbeschrédnkung erforderliche Stufenverhéltnis konnte allenfalls zwischen
Leistungserbringer und Versicherungsnehmer bzw. Geschadigtem vorliegen. In die-
sem Zusammenhang erscheint zwecks Ermdglichung einer Abgrenzung eine genauere
Betrachtung erforderlich, ob die im Versicherungsfall geschuldete Leistung vom Ver-
sicherer im Wege des Naturalersatzes auf Grund eigener Vertrage mit Leistungserbrin-
gern oder auf Grundlage eines Vertrages erbracht wird, der zwischen dem Versiche-

rungsnehmer und dem Leistungserbringer geschlossen wurde.*"®

1752 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 452.
1753 \/gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1324.

1754 \gl. KG, Entscheidung v. 29.05.1996 (Carpartner), WuW/E OLG 5677, 5688; zur Einschatzung
der Carpartner-Entscheidung und ihrer Bedeutung fir die weitere kartellrechtliche Entwicklung:
Bunte, NJW 1999, S. 93 ff.

1755 \gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 32.
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(2) Konzept des wirtschaftlichen Nachfragers

Zur Annahme einer Lieferkette konnte man indessen bei einer mehr wirtschaftlichen
Betrachtungsweise gelangen, indem man das Versicherungsunternehmen als Kunden
bzw. Nachfrager der feilgebotenen Leistung einstuft. Nach diesem Ansatz ist der Ver-
sicherer de jure zwar nicht Vertragspartner des Leistungserbringers, bei wirtschaftli-
cher Betrachtung de facto aber Nachfrager der gewerblichen Leistung.'® Wirtschaft-
lich betrachtet bezahlt nicht der Geschédigte, sondern der Versicherer die vom Ge-
schadigten in Anspruch genommenen Leistungen, so dass sich die Schadensabwick-
lung Uber Geldersatz fiir exakt definierte Leistungen als mediatisierte Form des Natu-
ralersatzes einstufen lasst.>”>" Teile des Schrifttums!’® ziehen daraus die Schlussfol-
gerung, dass es auch Kkartellrechtlich allein auf die wirtschaftlichen Folgen der Nach-
frageentscheidung, d. h. die Kostentragung, ankomme. Der Versicherer beschranke
danach durch die Regulierungsvereinbarung nicht die Handlungsfreiheit eines Dritten,
sondern gestalte (nur) seine eigene Position bei der indirekten oder mediatisierten Na-

turalrestitution.1”®°

(3) “Dispositionstheorie*

In seiner Entscheidung zur Rechtssache ,,Zahnersatz aus Manila*“ hat der BGH"®
demgegeniiber kein eindeutiges Votum zu Gunsten des vorgenannten Konzeptes be-

zogen. Der erkennende Senat hat stattdessen unterstrichen, dass es fiir die Stellung als

175 \/gl. BKartA v. 07.07.1995, B-10-818000-A-207/94 (Carpartner), WuW BKartA 2795, 2808 f.;
KG, Entscheidung v. 29.05.1996 (Carpartner), WUW/E OLG 5677, 5688; Dreher/Kling, Wett-
bewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 453; Stancke, VersR 2005, S. 1324,
1331.

1757 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 453.

1758 \/gl. Adolff, FS GeiR, 2000, S. 519, 521 ff.; Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 32 f.; Kerst,
VersR 2005, S. 479, 481.

1759 vgl. Adolff, FS GeiR, 2000, S. 519, 521 ff.; Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 32 f.; Kerst,
VersR 2005, S. 479, 481.

1760 vgl. BGH, Entscheidung v. 14.03.2000, KZR 15/98 , WuW/E DE-R 487, 489 = NJW 2000, S.
3426 = VersR 2000, S. 1256 (unter Bezugnahme auf §8 14, 20 GWB a. F.).
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Nachfrager entscheidend darauf ankomme, wer die Auswahl zwischen mehreren Leis-
tungserbringern zu treffen hat.'’®! Bereits in seiner vorangegangenen Rechtspre-
chung!’®? hatte der BGH betont, dass es entscheidend auf den Willen des Nachfrage-
disponenten ankomme, von dem es abhénge, welchem unter mehreren Leistungser-
bringern der anstehende Auftrag erteilt werde. In Konsequenz dieser Judikatur hat der
BGH in der Rechtssache Sixt!’® auch das Preisbindungsverbot zwischen Franchisege-
ber und Franchisenehmer angewendet, soweit der Franchisenehmer das wirtschaftliche

Risiko seines Unternehmens selbst tragt.

(4) Stellungnahme

Soweit man der vorgenannten Rechtsprechung des BGH folgt, kommt es im Bereich
der Privatversicherung kartellrechtlich darauf an, ob ein Dritter in die Entscheidungs-
freiheit einer Partei eingreift: Kartellrechtlich entscheidend ist, ob und zu welchen Be-
dingungen sie mit einer Partei eine vertragliche Leistungsbeziehung begriindet.1’%4
Unabhangig davon, wen letztlich die wirtschaftlichen Folgen der Entscheidung des
Geschadigten treffen, ist die Rahmenvereinbarung zwischen Versicherer und Leis-
tungserbringer unter dieser Pramisse ein durch Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB ver-
botener Eingriff in die wirtschaftliche Handlungsfreiheit des Leistungserbringers.’®®

Bei Regulierungsabkommen zwischen KFZ-Haftpflichtversicherern und Autovermie-
tern im Unfallersatzgeschéft konnte der Vertrag zwischen dem Autovermieter und
dem Geschadigten (folgerichtig) jedenfalls dann nicht als Zweitvertrag qualifiziert
werden, soweit der Versicherungsnehmer kein eigenes (wirtschaftliches) Interesse an

1761 Vgl. BGH, Entscheidung v. 14.03.2000, KZR 15/98 , WuW/E DE-R 487, 489 = NJW 2000, S.
3426 = VersR 2000, S. 1256 (unter Bezugnahme auf §8 14, 20 GWB a. F.).

1762 \/gl. BGH (Taxi-Krankentransporte), WuW/E DE-R 303, 304 f. = VersR 1999, S. 1167.
1763 \/gl. BGH (Sixt), BGHZ 140, S. 342 = WuW/E DE-R 264 ff.

1764 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 455.
1765 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 455.
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niedrigen Kosten fiir die Leistungserbringung hat.1’®® Soweit es an einem eigenen In-
teresse des Versicherungsnehmers an Geringhaltung der Schadensregulierungskosten
fehlt, etwa weil der Versicherungsvertrag keine Eigenbeteiligung des Versicherungs-
nehmers vorsieht, muss dem Versicherer als dem wirtschaftlichen Nachfrager die
Madglichkeit eingerdumt sein, seine Interessen durch eine Vereinbarung mit dem Leis-
tungserbringer zu sichern.?’®” Unter Bezugnahme auf den ,,More economic approach*
lassen sich auf diese Weise Wohlfahrtsgewinne generieren, indem im Interesse sowohl
der aktuellen als auch der potenziellen Versicherungsnehmer die Beitragsstabilitét ge-
fordert und ein Beitrag zur Teilhabe weiterer Bevolkerungskreise an (essentiellen)
Versicherungsleistungen erbracht wird. Ohne selbst Vertragspartner zu sein, tragt der
Versicherer das vollstandige Risiko, da er seinerseits verpflichtet ist, die Kosten der
Regulierung zu tragen.'’®® Dies legt unter Bezugnahme auf die ,,Lehre von den insti-
tutionellen Gegebenheiten* die Annahme nah, dass ein Versto gegen das Verbot ver-
tikaler Beschrankungen nicht vorliegt.1”*® Bei Divergenz zwischen Risikoverantwort-
lichkeit und Risikoherrschaft fehlt es regelméRig an der verfassungsrechtlich gebote-
nen Kohérenz wirtschaftlicher Chancen und Risiken, liegt die Annahme eines unzu-
lassigen Vertrags zu Lasten Dritter nahe, was der durch Allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG) und Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) verfassungsrecht-
lich gebotenen wirtschaftlichen Selbstbestimmung zuwiderlduft.

(5) Anwendbarkeit der VGVO

(@) “Theorie der Nichtanwendbarkeit*

Ein Teil des Schrifttums’’® interpretiert Art. 2 Abs. 1 VGVO dahin, dass zwischen

den erfassten Wirtschaftsbereichen (zwingend) ,,eine innere Verbindung in Form eines

1766 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 33.
1767 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 33.
1768 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 31.
1763 \gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 31.
1770 vgl. Immenga/Mestmacker-Veelken, EG-Wettbewerbsrecht, 2006, GFVO, Rn. 60 und 65.
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Stufenverhéltnisses auf der Wertschopfungskette bestehen muss, und gelangt infol-
gedessen zur Ansicht, dass der Anwendungsbereich der VGVO nicht er6ffnet ist: Das-
jenige Unternehmen, das den Geschadigten im Rahmen der Schadensregulierung Leis-
tungen erbringt, sei auller bei der Vereinbarung von Naturalersatz gerade nicht in die
,,Produktion* von Versicherungsschutz eingebunden.!’’* Das vorausgesetzte Stufen-
verhaltnis konne man allenfalls darin sehen, dass der Versicherer die Leistungen des
Schadensbeseitigers zum Zweck der Erbringung ihrer eigenen Regulierungsleistung
quasi vermittelt, was den Schadensbeseitiger in Bezug auf die Leistung zu einer Art
Zulieferer des Versicherers machen wiirde.!’’2 Diesbeziiglich miisse indessen bertick-
sichtigt werden, dass der Versicherer die Leistungen des Schadensbeseitigers (formal-
juristisch) nicht selbst einkauft und damit kein Absatz- und Bezugsverhaltnis zwischen
den beiden Vertriebspartnern besteht.!’”® Soweit man der Gegenansicht folge, sei we-
gen des Nachzieheffektes einer solchen Regulierungspraxis ohnehin binnen kurzem
die 50%-Schwelle des Art. 6 VGVO erreicht, woraufhin die Kommission die VGVO

fiir nicht anwendbar erklaren kénne. X’

(b) “Theorie der Anwendbarkeit*

Vor dargestelltem Hintergrund erscheint fraglich, ob die VGVO er6ffnet ist. Unter
anderem das Gesetzgebungsverfahren zur 7. GWB-Novelle spricht dabei dafur, verti-
kale Vereinbarungen in der Versicherungswirtschaft am Mal3stab des Art. 101 AEUV
i. V. mit der VGVO zu messen.’” Die geltende Fassung der Legaldefinition vertikaler
Vereinbarungen in Art. 2 Abs. 1 VGVO spricht fur die Erstreckung der VGVO auf
vertragliche Vereinbarungen, die den Vereinbarungspartner auBerhalb einer Liefer-

kette lediglich hinsichtlich des Kaufs oder Verkaufs von Waren oder Dienstleistungen

17 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 463.
1772 \/gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1331.

1773 \/gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1331.

74 \gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 463.
1775 \gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 34.
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von Dritten oder an Dritte binden. 1’’® Wenn schon im Lichte des Schutzes des In-
traband- und Interbandwettbewerbs wettbewerblich als besonders problematisch ein-
zuschatzende Vereinbarungen in Produktions- und Vertriebsketten unter besonderen
Umsténden freigestellt sind, muss dies im Ergebnis erst recht fiir Bindungen gelten,
die derartigen Bedenken nicht begegnen (,,Erst-recht-Schluss* zu einer Anwendung
der Freistellungsregelungen der VGVO im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV).177

bd) Regulierungsvereinbarung als Kernbeschrankung

(1) “Extensive Theorie*

Die (hier sog.) ,,Extensive Theorie“ sieht Regulierungsvereinbarungen als Kernbe-
schrankung im Sinne der Bagatellbekanntmachung, halt deshalb die Marktanteils-
schwelle von 15 % fiir nicht anwendbar und geht von der Spirbarkeit diesbezlglicher
Beschrankungen aus, weil sich bei vorausgesetzt schneller Verbreitung im Markt ent-
sprechende Biindeleffekte ergeben.'’’8 Eine Gruppenfreistellung nach § 4 lit. a VGVO
komme bei einer ,,Beschrankung der Moglichkeiten des Kéufers, seinen Verkaufspreis
selbst festzusetzen®, nicht in Betracht: Fiir Festpreisbindungen, die auch nach der
VGVO als Kernbeschrankung zu qualifizieren sind, bestehe insoweit keine Legalisie-
rungsmoglichkeit.1’”® Jedenfalls eine direkt auf die VGVO gestiitzte Freistellung
komme deshalb in den Regulierungsfallen nicht in Betracht.!"®

(2) “Restriktive Theorie*

Soweit man weder den Versicherer noch der Leistungserbringer als ,,Kaufer i. S. des
Art. 4 lit. a HS. 1 VGVO einstuft - der Leistungserbringer erbringt als selbstédndiger

Teilnehmer im Wirtschaftskreislauf eine Leistung gegeniiber seinen Kunden -, durften

1776 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 35.

177 \/gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1331.

1778 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 461.
1779 \gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 461.
1780 \/gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1331.
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Regulierungsvereinbarungen demgegentber nicht als Kernbeschréankung i. S. des Art.
4 lit. a VGVO zu qualifizieren sein:1"® Preisbindungen zu Lasten des Herstellers einer
Ware oder zu Lasten des origindren Dienstleistungen, wie sie in Regulierungsverein-
barungen typischerweise anzutreffen sind, werden durch Art. 4 lit. a VGVO nicht er-
fasst.® Die ,,Schwarze Klausel® i. S. des Art. 4 lit. a HS. 1 VGVO erscheint aber
auch deshalb nicht einschlégig, weil aus der Praxis kein Fall bekannt ist, dass der Ver-
sicherer die Leistung direkt vom Leistungserbringer einkauft, sodann an den Versiche-
rungsnehmer verkauft und die Regulierungsvereinbarung den Preis fir den Verkauf

der Leistung an den Versicherungsnehmer definiert.1783

(3) Zwischenergebnis

Dass Regulierungsvereinbarungen in dem hier in Rede stehenden Sinn Kernbeschran-
kungen i.S. des Art. 4 VGVO verletzen und deshalb kartellrechtswidrig sind, vermag
nach alledem nicht festgestellt werden.1’8* Soweit zudem die Marktanteilsschwelle
von 30 % nicht Uberschritten wird, besteht nach den oben dargestellten Grundsatzen
eine Vermutung fur die KartellrechtsmaRigkeit der Wettbewerbsbeschréankung, so dass
der ,,Sichere Hafen* der Gruppenfreistellung vom Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV
er6ffnet und eine analoge Anwendung des Art. 4 lit. a HS. 1, HS. 2 VGVO {(berflissig
ist: Die Zulassigkeit von Preishindungen in Regulierungsvereinbarungen ergibt sich
danach aus dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 VGVO."® Sollten die durch den Abschluss
von Regulierungsvereinbarungen erzielten Kostenvorteile (ausnahmsweise) nicht in
Form von Beitragssenkungen oder zur Vermeidung anderenfalls erforderlicher Pra-
mienerh6hungen an die Versicherten weiter gegeben werden, kann die Kommission

auf Grundlage des Art. 6 VGVO die Freistellungswirkung entziehen.'78®

1781 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 36.
1782 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 36.
1783 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 36.
1784 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 36.
1785 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 36.
178 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 36.
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(4) Mdoglichkeit der Einzelfreistellung

(a) Anwendbarkeit des Art. 101 AEUV

Wird demgegenuber die maligebliche Marktanteilsschwelle Giberschritten und deshalb
der ,,Sichere Hafen* nicht erreicht, stellt sich die Frage nach der Mdoglichkeit einer
direkt auf Art. 101 Abs. 3 AEUV gestiitzten Einzelfreistellung. Jedenfalls soweit man
Versicherungsunternehmen und Leistungserbringer im Verhaltnis zueinander als selb-
stdndige Unternehmen einordnet, ist der Anwendungsbereich von Art. 101 AEUV, §
1 GWB im Falle der Regulierungsvereinbarungen unstreitig eréffnet ist.1’®” VVor dem
Hintergrund, dass Versicherer aus anderen Mitgliedstaaten unter Umsténden noch kein
entsprechendes Regulierungsnetz in Deutschland haben und ihnen unter wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten der Marktzutritt bei konkurrenzfahigen Schadensquoten er-
schwert sein kann, ist nicht auszuschlief3en, dass der Abschluss von bundesweit fl&-
chendeckenden Regulierungsvereinbarungen in Deutschland geeignet sein kann, i.S.
des Art. 101 Abs. 1 AEUV den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintréchti-

gen 1788

Vor dargestelltem Hintergrund ware der Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV er-
Offnet und das Anwendungs- und Konvergenzgebot des Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 ein-
schléagig. Die Malstébe des européischen Kartellrechts sind beim Anschluss von Re-
gulierungsvereinbarungen wegen des eingangs angesprochenen Gleichlaufs von euro-
paischem und deutschem Kartellrecht zu beachten.1®® Seit der 7. GWB-Novelle be-
steht ein einheitlicher Ansatz fir die Beurteilung von Kooperationen zwischen Versi-
cherungsunternehmen (Art. 101 AEUV und 88 1, 2 GWB), so dass eine Prifung je-
denfalls auf deutsches und europiisches Recht gestiitzt werden kann.'”®® Regulie-
rungsvereinbarungen unterfallen bereits deshalb dem Anwendungsbereich des Art.

101 AEUV, weil sie ganz allgemein fur die Zukunft bestimmen, zu welchen Tarifen

1787 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 408.
1788 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 33.

178 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 33.

1790 \/gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1324.
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der Leistungserbringer seine gewerblichen Leistungen oder Warenlieferungen zu
Gunsten des Versicherungsnehmers generell abrechnen darf, und somit die Erfiillung
zukiinftiger Bediirfnisse regeln, die im Einzelnen noch ungewiss sind.1’® Auch im
Bereich der Schadensabwicklung durch Versicherungsunternehmen ist somit davon
auszugehen, dass die Regeln des allgemeinen européischen und deutschen Kartell-

rechts anwendbar sind.1"?2

(b) Unwahrscheinlichkeit einer Einzelfreistellung

Angesichts dessen, dass eine Preisbindung regelméafig als Kernbeschrankung zu qua-
lifizieren ist und eine Einzelfreistellung unter Bezugnahme auf Rn. 46 der zur Anwen-
dung des Art. 101 Abs. 3 AEUV ergangenen Leitlinien unwahrscheinlich ist, hélt ein
Teil des Schrifttums®’® eine Einzelfreistellung von Rahmenvereinbarungen fiir un-
wahrscheinlich. Wie bereits angesprochen, missen auch Versicherungsunternehmen
unter dem Regime der VO 1/2003 selbst eine umfassende Selbsteinschatzung der Kar-
tellrechtskonformitét ihrer Handlungen vornehmen.1®* Sie miissen auf Grund der ge-
neralklauselartigen und deshalb nicht rechtssicherheitsférdernden Zwischenstaatlich-
keitsklausel (eigenverantwortlich) beurteilen, ob die von ihnen beabsichtigten Koope-
rationen mit dem Kartellrecht vereinbar sind.'’®® Das private Versicherungsunterneh-
men, das sich auf eine Einzelfreistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB
berufen will, tragt fir das kumulative Vorliegen aller vier daftr bestehenden Voraus-

setzungen die Beweislast und das Irrtumsrisiko.1

1791 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 34.

1792 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 408.
g g g

1793 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 464.

1794 \/gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1324.

119 \gl. Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1324.

7% \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 470.
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(c) Erleichterungen durch die 7. GWB-Novelle

Unter dem Regime der 7. GWB-Novelle wird diese Rechtsunsicherheit indessen ein
Stlick weit eingeddmmt, da die in dem Mitgliedstaaten nach der VO 1/2003 unmittel-
bar anwendbare Zwischenstaatlichkeitsklausel des Art. 101 AEUV - im Gegensatz zur
friheren Rechtslage nach § 14 GWB a.F. - kein generelles Preisbindungsverbot vor-
sieht und lediglich die Preisbindung innerhalb von Lieferketten (,,Preisbindung zweiter
Hand*) untersagt.}’®” Die demnach fiir die kartellrechtliche Unzulissigkeit von Regu-
lierungsvereinbarungen vorausgesetzte Lieferungskette existiert indessen nur im Ver-
haltnis von Leistungserbringer und Versicherungsnehmer, nicht demgegenuber zwi-
schen Versicherern und Leistungserbringern.t’®® Nach der von Dreher/Kling vertrete-
nen Ansicht sollte ein diesbeziigliches Vorgehen deshalb wegen seines ,,test case-Cha-
rakters* im Wege informeller Beratung oder eines Freistellungsersuchens nach Art. 10
VO 1/2003 vorab geklart werden.”® Letztlich aber dirfte der vorausgesetzte detail-
lierte Nachweis von Verbrauchervorteilen unter Bezugnahme auf die Pramiensenkun-
gen bzw. abgewendeten Pramienerh6hungen oder verldsslicheren Standards bei der

Schadensabwicklung kein nennenswertes Hindernis darstellen.8%

cd) Zulassigkeit von Hochstpreisbindungen

Der Versicherer hat regelmé&Big ein wirtschaftliches Interesse, die Schadens- und Sach-
bearbeitungskosten zu begrenzen. Eine Abrechnung durch den Leistungserbringer, die
den vereinbarten Satz unterschreitet, dirfte ihm daher regelméaRig nur billig sein. Re-
gulierungsvereinbarungen erscheinen insoweit nach Art. 4 lit. a Abs. 2 VGVO selbst
dann kartellrechtmaRig, wenn sich der Leistungserbringer lediglich zur Einhaltung be-

stimmter Hochstpreise verpflichtet.'8 Hochstpreisbindungen sind eine Auspragung

1797 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 34.

1798 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 34.

1799 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 470.
1800 v/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 36; Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1331 f.
1801 v/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 36; Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1331.
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der Preis- und Konditionenbindung, bei welcher der Versicherer mit dem Leistungs-
erbringer maximale anstelle von festen Preisen vereinbart.!8%2 Soweit man die An-
wendbarkeit der VGVO nicht bereits wegen Fehlen eines Vertikalverhaltnisses zwi-
schen Versicherer und Leistungserbringer ablehnt,*8% sondern mit der ,,Theorie vom
wirtschaftlichen Nachfrager* von deren Anwendbarkeit ausgeht, wird es entscheidend
darauf ankommen, dass trotz der Regulierungsvereinbarung de facto eine autonome
Preisentscheidung des Leistungserbringers gewdahrleistet ist.*8% Im Hinblick auf den
Massencharakter der erfassten Félle und die naheliegende Gleichférmigkeit der Preise
bzw. der sonstigen Konditionen der Schadensregulierung durch bestimmte Leistungs-
erbringer ist die Gefahr nicht génzlich von der Hand zu weisen, dass das Gesamtsys-
tem von Vereinbarungen und Empfehlungen zum Kartellrechtlich missbilligten Erfolg
fihren kann, dass die Hochstpreisbindungen wie Festpreisbindungen wirken und des-
halb Kartellrechtlich unzulassig sind.'8% Letztlich sollte hier beriicksichtigt werden,
dass selbst die Vereinbarung einer Hochstpreisbindung den Wetthewerb selbst unter
denjenigen Leistungserbringern aufrechterhalt, die fur ein und denselben Versicherer

tatig sind.180¢

5) Regulierungsvereinbarungen im Unfallersatzwagengeschaft

Wie erst kiurzlich aus den Nachrichten zu vernehmen war, waren die Stralen in
Deutschland noch niemals so sicher wie zuletzt. Die Nachfrage im Unfallersatzwagen-
geschift ist dennoch grofer als im ,,normalen Mietwagengeschift und hat in den zu-
rickliegenden Jahren dazu geflhrt, dass sich ein eigener Markt fir das Unfallersatz-
wagengeschéft herausgebildet hat. Dieser Markt zeichnet sich unter anderem dadurch
aus, dass die Angewiesenheit des Nachfragers auf die zeitnahe Inanspruchnahme eines

gleichwertigen Fahrzeuges als groBer einzuschitzen ist als im ,,normalen‘ Mietwagen-

1802 Stancke, VersR 2005, S. 1324, 1331

1803 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 468.
1804 \/gl. Dreher/Kling, Wetthewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, 9999, Rn. 468.
1805 vgl. Dreher/Kling, Wettbewerbsrecht der Versicherungsunternehmen, Rn. 471.

1806 \/gl. Brinker/Siegert, VersR 2006, S. 30, 36.
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geschéft. Unfélle ereignen sich in den allermeisten Fallen unerwartet. Die grofe Mehr-
zahl der Deutschen verfigt nicht tber ein Zweitfahrzeug, das ohne Weiteres zeitnah
zum Unfall in Anspruch genommen werden kdénnte. Aber auch andere Malinahmen
zur Aufrechterhaltung der uneingeschrénkten (beruflichen) Mobilitét, die in zahlrei-
chen Féllen grundlegende Voraussetzung fir die Erzielung von Erwerbseinkommen
ist, werden wegen der eingeschrankten Prognostizierbarkeit von Unfallen bereits des-
halb nicht getroffen sein, weil ihre Vorhaltung mit (unverhaltnismaRigen) Aufwen-
dungen organisatorischer und finanzieller Art verbunden sind. Die kommerziellen Au-
tovermieter haben das daraus erwachsende gesteigerte Bedurfnis fiir Unfallersatzwa-
gen erkannt und darauf durch die Einfihrung spezieller Unfallersatzwagentarife rea-
giert, die deutlich liber den Tarifen fiir ,,normale* Mietwagen liegen. Die KFZ-Ver-
mieter bieten neben dem Normaltarif oftmals einen mitunter zweimal oder dreimal
hoheren Unfallersatztarif an, der sich gelegentlich auf 365 % des Normaltarifes be-

I éUft 1807

Angesichts dessen, dass Angebot und Nachfrage als grundlegende Parameter einer
marktwirtschaftlichen Ordnung den Preis bestimmen, kdnnte man die Divergenz von
Unfallersatzwagen- und ,,Normal‘“-Wagentarifen flir einen ganz normalen marktwirt-
schaftlichen Vorgang halten. Ebenso wie bei den bereits angesprochenen Regulie-
rungsvereinbarungen stellt sich indessen auch hier das Problem, dass sich die wirt-
schaftlichen Folgen nicht im Budget des Geschadigten niederschlagen. Die gesché-
digte Person muss das beschadigte Fahrzeug nicht zur Naturalrestitution dem Schédi-
ger anvertrauen. Sie kann Schadensersatz in Geld verlangen, hat die Dispositionsfrei-
heit zwischen mehreren Leistungserbringern und wird sich in zahlreichen Féllen wenig
preissensibel verhalten, weil sie die wirtschaftlichen Folgen ihrer Entscheidung eben
nicht im eigenen Budget zu spliren bekommt. Die wirtschaftlichen Folgen treffen statt-
dessen den Versicherer und in Gestalt von hoheren Versicherungsbeitrédgen die Versi-

cherungsgemeinschaft.

1807 Vgl. Palandt-Griineberg, BGB, 2015, § 249, Rn. 33 (unter Bezugnahme auf die neuere Recht-
sprechung des BGH und das Amtsgericht Speyer).
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Bereits Mitte der Neunziger Jahre des vorigen Jahrhunderts war es vor dargestelltem
Hintergrund zum Abschluss von Rahmenvereinbarungen zwischen Versicherern und

kommerziellen KFZ-Vermietern8

gekommen, in denen sich diese auf die Preise und
Konditionen der Inanspruchnahme von Unfallersatzwagen verstandigt hatten. Diesbe-
zligliche Besonderheit lag darin, dass es dem Versicherer durch ,,Abnahme* eines gro-
Reren Kontingents an Mietfahrzeugen gelang, die Preise fiir die Inanspruchnahme von
Unfallersatzwagen (erheblich) zu dampfen, und der Versicherer aus Sicht der Unfall-
betroffenen als Vermieter auftrat. In Anlehnung an den englischen Begriff ,,scope®,
der sich wohl am ehesten mit ,,Rahmen* {ibersetzen lasst,'8% |asst sich in diesem Zu-
sammenhang auch von Mietvertrdgen ,,in scope* sprechen. Der Versicherer definiert
im Rahmen- bzw. Regulierungsvertrag die preislichen und sonstigen Bedingungen,
nach deren Mal3gabe sich der Mietvertrag zwischen dem Geschadigten und dem Leis-
tungserbringer (KFZ-Vermieter) richtet. Es handelt sich um einen Mietvertag im Rah-
men des Regulierungsvertrages. Wahrend die Vertragsabschlussfreiheit des Gescha-
digten uneingeschrankt erhalten bleibt - der Geschéadigte kann sich grundsétzlich zwi-
schen verschiedenen Anbietern entscheiden und dabei auch génzlich auf eine Repara-
tur verzichten -, wird die inhaltliche Gestaltungsfreiheit nach Mal’gabe der Regulie-
rungsvereinbarung beschrénkt. Vor dem Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle wurde hier
unter Zugrundelegung eher formaljuristischer Kriterien eine Wettbewerbsbeschrén-
kung angenommen. Seit Einfihrung der 7. GWB-Novelle kdnnte sich dies geandert

haben.

Diesbeziigliche Vertrage sind kartellrechtlich relevant, soweit durch den zwischen
Versicherer und KFZ-Vermieter geschlossenen Rahmenvertrag Einfluss genommen
wird auf die inhaltliche Gestaltung des zwischen KFZ-Vermieter und Geschadigtem
geschlossenen (Miet-) Vertrag. Grundsatzlich kann insoweit auf die vorangehenden
Darstellungen zu den Regulierungsvereinbarungen verwiesen werden. Die Kartell-

rechtlichen Bedenken lassen sich auch bei den Mietvertrdgen ,,in scope* entschérfen,

1808 \/gl. vertiefend zu diesem Problemkomplex: Adolff, FS GeiR, 2000, S. 519 ff.; Bunte, NJW 1999,
S. 93 ff,; Bunte, VersR 1997, S. 1429 ff.

1809 v/gl. Kobler, Rechtsenglisch, 2000, S. 368.
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wenn man den Versicherer wegen der geschéftsspezifischen Verteilung der wirtschaft-
lichen Risiken als Nachfrager einstuft. Sollte man dessen ungeachtet zur Annahme
einer Wettbewerbsbeschrankung gelangen, so sollte seit der 7. GWB-Novelle die
durch den Ubergang vom ordoliberalen Ansatz der Freiburger Schule zum wohlfahrts-
orientierten Ansatz der Chicago School bestimmte Entwicklung vom stringent-formal-
juristischen Begriff der Wettbewerbsbeschrankung zu einem Verstandnis berticksich-
tigen, dass im Sinne der Verbraucherwohlfahrt starker die 6konomischen Auswirkun-
gen kartellrechtsrelevanter Transaktionen beriicksichtigt. Das unter dem Regime der
VO 1/2003 auf mitgliedstaatlicher Ebene unmittelbar anwendbare Verbot, die An- o-
der Verkaufspreise oder sonstigen Geschaftsbedingungen unmittelbar oder mittelbar
festzusetzen (Art. 101 Abs. 1a) AEUV), kann nach Art. 101 Abs. 3 AEUV auf dieje-
nigen marktlichen Transaktionen (Vereinbarungen, Beschliisse, aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen) fir nicht anwendbar erkléart werden, die unter angemesse-
ner Beteiligung der VVerbraucher an dem entstehenden Gewinn (insbesondere) zur Ver-
besserung der Warenerzeugung oder Warenverteilung beitragen (...). Zwar hat sich die
hochstrichterliche européische Judikatur bislang gegen eine Anwendbarkeit der ,,Rule
of Reason* im europdischen Kartellrecht ausgesprochen. Eine Abwégung der (positi-
ven) wettbewerbsfordernden und (negativen) wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen
bereits auf tatbestandlicher Ebene wird deshalb im Rahmen des Art. 101 Abs. 1 AEUV
ebenso auBer Betracht bleiben mussen wie im Rahmen des § 1 GWB. Obgleich den
betreffenden Unternehmen der diesbeziigliche konkrete Nachweis der die Freistellung
rechtfertigenden Wirkungen nicht erspart bleibt und sie nach obigen Darstellungen das
Irrtums- und Subsumtionsrisiko trifft, wird eine Freistellung von Mietvertrdgen ,,in
scope seit der Geltung der 7. GWB-Novelle jedenfalls auf Grundlage von Art. 101
Abs. 3 AEUV, 8§ 2 GWB mdglich sein. Die diesbezugliche vorausgesetzte Verbesse-
rung oder Forderung ist bereits dann anzunehmen, wenn das bei Anwendung des wett-
bewerbsbeschrankenden Vertrags erzielte bzw. erzielbare Ergebnis giinstiger ist als
das Ergebnis, das ohne diesen Vertrag eintreten wiirde.*8'° Dafiir spricht nach diessei-

tiger Ansicht, dass der Abschluss von Rahmenvertragen im Unfallersatzwagenge-

1810 v/gl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 101, Rn. 86.
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schaft dazu beitrégt, dass infolge der kostendampfenden Malinahmen die Gemein-
schaft der Versicherten kostenmaRig weniger in Anspruch genommen wird, Beitrags-
senkungen fur die Versicherten ermdglicht werden und infolge einer Konsolidierung
der Finanzlage der Versicherungsunternehmen Arbeitsplatze gesichert werden kon-

nen.

Fur eine Zulassigkeit diesbezlglicher Rahmenvereinbarungen spricht aber auch, dass
sie Neuanbietern im Segment des Unfallersatzwagengeschéfts den Marktzugang er-
leichtern kdnnen. Unter Bezugnahme auf § 249 Abs. 2 S. 1 BGB spricht letztlich auch
der Gedanke der Institutionellen Gegebenheiten dagegen, dass Rahmenvertrage im
Unfallersatzwagengeschéaft gegen das Kartellverbot i. S. des Art. 101 Abs. 3 AEUV,
8 1 GWB verstoRen. Nach § 249 Abs. 2 BGB kann namlich der Gldaubiger bei der
Beschadigung einer Sache statt der Herstellung (lediglich) den dazu erforderlichen
Geldbetrag verlangen. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB beschréankt den Anspruch auf Ersatz von
Mietwagenkosten auf den erforderlichen Herstellungsaufwand.*®!! Bestehen mehrere
Wege der Herstellung, so hat der Geschadigte im Rahmen des Zumutbaren den wirt-
schaftlicheren zu wahlen.’8!2 Bei der Leistung von Schadensersatz von Geld handelt
es sich dem Wortlaut des 8 249 Abs. 2 S. 1 BGB ,,statt* um ein Erfallungssurrogat
zum Grundsatz der Naturalrestitution i.S. des § 249 Abs. 1 BGB. Der Geschadigte
muss sich deshalb bei Anmietung eines Mietwagens fur den Normaltarif entschei-
den.13 Soweit er das KFZ zum Unfallersatztarif mietet, kann er auch in diesem Falle
grundsatzlich nur die Satze des Normaltarifs ersetzt verlangen.'®* Er soll auf Grund-
lage des § 249 Abs.1, Abs. 2 S. 1 BGB eine wirtschaftliche Kompensation fir die
durch das Schadensereignis erlittenen (konkreten) Vermdgensnachteile erhalten, aber

am Schadensereignis nicht ,,verdienen. Der Abschluss von Rahmenvertrigen kann

1811 Vgl. Palandt-Griineberg, BGB, 2015, § 249, Rn. 33 (unter Bezugnahme auf die neuere Recht-
sprechung des BGH).

1812 \/gl. Palandt-Griineberg, BGB, 2015, § 249, Rn. 33 (unter Bezugnahme auf die neuere Recht-
sprechung des BGH).

1813 \/gl. Palandt-Griineberg, BGB, 2015, § 249, Rn. 33 (unter Bezugnahme auf die neuere Recht-
sprechung des BGH).

1814 vgl. Palandt-Griineberg, BGB, 2015, § 249, Rn. 33 (unter Bezugnahme auf die neuere Recht-
sprechung des BGH).
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nach diesseitiger Ansicht dazu beitragen, den Gedanken®® der Vorteilsausgleichung
praktisch zu implementieren. Die h6heren Sétze der von den KFZ-Vermietern ohne
Marktgegenmacht einseitig festgesetzten Unfallersatzwagentarife sind (ausnahms-
weise) nur dann zu ersetzen, soweit spezifische im Normaltarif nicht berticksichtigte
Leistungen bei der Vermietung einen Zuschlag rechtfertigen.'®® Die betriebswirt-
schaftliche Kalkulation des konkreten Vermieters interessiert nicht.*8” Der Abschluss
von Mietvertrigen ,,in scope® tragt insoweit zur Verwirklichung dessen bei, was im
Rahmen der Schadensabwicklung unter Bezugnahme auf die neuere Rechtsprechung
des BGH durch das geltende Schadensersatzrecht gedeckt ist, und ist deshalb aus dies-
seitiger Sicht auch nach dem Gedanken der Institutionellen Gegebenheiten kartell-

rechtlich zulassig.

Dass Art. 2 Abs. 1 VGVO einen unmittelbaren Zusammenhang der wettbewerbsbe-
schréankenden Verpflichtung mit der Regelung von Kauf-, Verkaufs- oder Weiterver-
kaufsbedingungen verlangt*8'® und deshalb keine Anwendung auf Mietvertrage findet,
kann insoweit dahingestellt bleiben'®®. Obgleich er beim Abschluss von Rahmenver-
trdgen wirtschaftlich betrachtet als Nachfrager auftritt, erwirbt der Versicherer den
Unfallersatzwagen nicht, sondern tritt rechtlich betrachtet allenfalls als Vermittler

auf 1820

1815 Eine unmittelbare Anwendung der Grundsétze der Vorteilsausgleichung wird jedenfalls im Be-
reich der privaten Schadensversicherung in der Regel deshalb ausscheiden, weil der Schadens-
ersatzanspruch nach § 86 des Versicherungsvertragsgesetzes (VVG) auf den Versicherer (iber-
geht, vgl. Palandt-Griineberg, BGB, 2010, Vorb v § 249, Rn. 83.

1816 Vgl. Palandt-Griineberg, BGB, 2015, § 249, Rn. 33 (unter Bezugnahme auf die neuere Recht-
sprechung des BGH)

1817 \/gl. Palandt-Griineberg, BGB, 2015, § 249, Rn. 33 (unter Bezugnahme auf die neuere Recht-
sprechung des BGH)

1818 \/gl. Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 135.
1819 \/gl. Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 137.

1820 Beim Abschluss von Miet- und Pachtvertragen fehlt es am essentiellen Erwerbsgeschaft einer
Ware oder Dienstleistung und folglich auch an den vorausgesetzten Kauf-, Verkaufs- oder Wei-
terverkaufsbedingungen, vgl. Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 137.
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6) Ergebnis zu Ill.

Regulierungsvereinbarungen erscheinen nicht nur aus Verbrauchersicht sinnvoll. Sie
bringen Uberdies den Leistungserbringern eine bessere Kapazitatsauslastung, tragen
zur Entlastung der Versichertengemeinschaft bei und bringen dem Geschédigten letzt-
lich auch keine Nachteile. Der Geschédigte soll auf Grundlage von 8§ 249 Abs. 1,
Abs. 2 BGB ein angemessene wirtschaftliche Kompensation fur den erlittenen Scha-
den erhalten, aber am Schadensereignis nicht verdienen. Regulierungsvereinbarungen
stehen dieser Zielsetzung nicht entgegen. Vor dem Hintergrund, dass der Versicherer
die essentiellen wirtschaftlichen Risiken der Schadensregulierung trégt, erscheint es
sachgerecht, ihn als ,,wirtschaftlichen Nachfrager zu qualifizieren. Im Lichte des
,More economic approach® erscheinen Regulierungsvereinbarungen eher wettbe-
werbsforderlich denn wettbewerbsschédlich. Sollte eine Einzelfreistellung auf Grund-
lage von Art. 2 Abs. 1 VGVO nicht mdglich sein, ist den betroffenen Versicherern
deshalb nahe zu legen, jedenfalls eine Einzelfreistellung auf Grundlage von Art. 101
Abs. 3 AEUV, § 2 GWB zu beantragen. Angesichts der aktuellen Tendenzen durfte

dieser Aussicht auf Erfolg bescheinigt sein.

E) Ubertragung wesentlicher BGH-Entscheidungen auf das heutige Recht
1) Komplexitat der Entscheidungsprognose

Eine Aussage darlber zu treffen, wie der BGH essentielle Falle zum Preisbindungs-
verbot aus der Vergangenheit heute entscheiden wiirde, erscheint deshalb nicht ein-
fach, weil die richterliche Entscheidungsfindung bekanntermalien eine hdchst person-
liche ist und auBer den einschlagigen rechtlichen VVorgaben auch den zeitlichen Rah-
menbedingungen unterliegt, die maRgeblich durch das Aufkommen neuer technologi-
scher Errungenschaften wie das Aufkommen neuer Informations- und Kommunikati-
onsmedien bestimmt wird. So hat der BGH vor einiger Zeit unterstrichen, dass sich
die (hochstrichterliche) Judikatur dem Aufkommen neuer technologischer Errungen-
schaften nicht verschlieBen darf. Das gilt nicht nur fur den Prozess richterlicher Ent-
scheidungen (Tatsachensammlung, Entscheidungsvorbereitung, Entscheidungskom-

munikation), sondern betrifft auch die materielle Entscheidungsfindung. In den zu-
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rickliegenden Jahren haben sich die marktlichen Transaktionen durch das Aufkom-
men neuer Informations- und Kommunikationsmedien betrachtlich beschleunigt. Zu-
dem haben sich die Entscheidungsgrundlagen des Verbraucherverhaltens diametral

1821 ynd diverse

verandert. In diesem Zusammenhang sind nicht nur Google, E-Bay
Preissuchmaschinen zu nennen. Das Verbraucherverhalten sowie die Art und Weise,
wie Verbraucherentscheidungen zustande kommen, wird zunehmend durch das Auf-
kommen immer intelligenterer Algorithmen gesteuert, die auf Grund vorgefundener
Verbraucherentscheidungen das kinftige Verbraucherverhalten steuern, indem der
Verbraucher beispielsweise via E-Mail friihzeitig individuell Gber neue Produkte in-
formiert wird.'822 Das Aufkommen dieshezglicher Algorithmen hat klassische Ver-
triebsstrukturen (Hersteller - GrofRhéndler - Handler - Verbraucher) geradezu revolu-
tioniert und die Margen insbesondere auf der GroRhandelsstufe teilweise existenziell
zusammenschmelzen lassen. An dieser Stelle soll ein kurzer Hinweis auf diese gewan-
delten tatsachlichen wettbewerbsrelevanten Rahmenbedingungen gentigen, mit denen
die richterliche Entscheidungsfindung zu Beginn der zweiten Dekade des neuen Mil-
lenniums konfrontiert ist. Bei der Prognose, wie die hdchstrichterliche Judikatur unter
den gewandelten Rahmenbedingungen entscheiden wiirde, stiinden die im Rahmen der
vorliegenden Darstellung besprochenen Félle nochmals zur Entscheidung an, muss an-
gesichts der Entscheidungsfille eine Auswahl essentieller wettbewerbsrechtlicher Ent-

scheidungen getroffen werden.

I1) Grundlegende Entscheidungsparameter

Als grundlegende Entscheidungsparameter, die im Rahmen der vorzunehmenden
Prognose zu berticksichtigen sind, kommen - erstens - die mit dem Inkrafttreten der 7.
GWB-Novelle vollzogene Angleichung des deutschen Wettbewerbsrechts an das eu-
ropdische Wettbewerbsrecht, - zweitens - die Streichung der Sonderregelung fiir verti-
kale Wettbewerbsbeschrankungen gem. 8§ 14 GWB a. F. sowie die dadurch vollzogene

Gleichstellung horizontaler und vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen in § 1 GWB,

1821 \/gl. zur Bedeutung der Internet-Verkaufsplattform E-Bay im Rahmen heutiger Vertriebsstruk-
turen: OLG Karlsruhe, Urteil v. 25.11.2009, 6 U 47/08 Kart, www.juris.de; OLG Minchen, Ur-
teil v. 02.07.2009 - U (K) 4842/08 -, www.juris.de

1822 \/gl. zu diesem Problemkomplex: Schirrmacher, Payback, 2009, S. 1 ff.


http://www.juris.de/
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- drittens - die Anordnung der unmittelbaren Anwendung der Zwischenstaatlichkeits-
klausel gem. Art. 101 AEUV in den Mitgliedstaaten durch die VO 1/2003 und - vier-
tens - das Inkrafttreten der VGVO in Betracht. Letztere ist bekanntermalen in den
Mitgliedstaaten als Schirm-Gruppenfreistellungsverordnung unmittelbar anwendbar
und trégt durch ihre Legaldefinition fur vertikale Wettbewerbsbeschrankungen zur
Rechtssicherheit bei, als dass die beispielsweise in der ,,ZVN-Entscheidung* des BGH
bei der Abgrenzung zwischen horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankun-
gen anfanglich zu konstatierenden Unsicherheiten zunehmend entschérft werden
konnten. Als vertikale Wettbewerbsbeschrankung gelten nunmehr nach Art. 1 VGVO
(samtliche) Vereinbarungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zwi-
schen zwei oder mehr Unternehmen, von denen jedes zur Durchfiihrung der Verein-
barung auf einer unterschiedlichen Produktions- und Vertriebsstufe tatig ist, und wel-
che die Bedingungen betreffen, zu denen die Parteien bestimmte Waren oder Dienst-
leistungen beziehen, verkaufen oder weiterverkaufen konnen. Als weitere wesentliche
und insbesondere durch die Kommission initiierte Veranderung ist seit der 7. GWB-
Novelle eine Abkehr vom streng formaljuristischen und maRgeblich durch die Vertre-
ter des Ordoliberalismus gepragtem Begriff der Wettbewerbsbeschrénkung zu einem
Begriff, der im Sinne des ,,More economic approach® stirker die 6konomischen Wir-
kungen berticksichtigt und insbesondere den Nutzen fir die Konsumentenwohlfahrt
fokussiert. Dabei sei nochmals unterstrichen, dass die héchstrichterliche europaische
Judikatur (EuGH und EuG) einer Implementierung der ,,Rule of Reason* in das Ge-

meinschaftsrecht kritisch bis ablehnend gegenubersteht.

I11) Prognose ausgewahlter Entscheidungen
1) “Carpartner-Entscheidung*

Vor dargestelltem Hintergrund wird diesseits die Ansicht vertreten, dass der BGH in
der ,,Carpartner“-Entscheidung, der unter dem damals geltenden Recht noch das Tat-
bestandsmerkmal ,,zu einem gemeinsamen Zweck* zu Grunde lag, unter der Geltung
der 7. und 8. GWB-Novelle starker auf die Gesichtspunkte der Risikoverteilung und
die Vorteile fur den Verbraucher (u. a. Beitragsstabilitat) abstellen diirfte, wie sie oben
bereits dargestellt wurden. Dafiir spricht jedenfalls die unter dem Regime der VO
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1/2003 unmittelbare Geltung des Art. 101 Abs. 3 AEUV sowie die korrespondierende
Bestimmung des 8 2 Abs. 1 GWB, die im Gegensatz zum damaligen Recht eine ange-
messene Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur grundlegen-
den Voraussetzung der Einzelfreistellung erheben. Weder Art. 101 Abs. 3 AEUV noch
8 2 Abs. 1 GWB enthalten eine Beschrankung des sachlichen Anwendungsbereichs
auf bestimmte Arten marktlicher Transaktionen, so dass auch Rahmenvertrage wie in
der ,,Carpartner“-Entscheidung einzelfreistellungsféhig sind. Der zur Einzelfreistel-
lung vorausgesetzte detaillierte Nachweis wettbewerbsférderlicher Wirkungen dirfte
dabei keine uniiberwindbare Hiirde darstellen. Die in der ,,Carpartner“-Entscheidung
vom Rahmenvertrag ausgehende Beschrankung der Preisgestaltungsautonomie der
Kraftfahrzeugvermieter ist rein formaljuristisch als Wettbewerbsbeschrankung zu qua-
lifizieren. Aus der Sicht des heute im Vordringen befindlichen ,,More economic ap-
proach® diirften indessen die Vorteile fiir den Verbraucher iiberwiegen, so dass der in
Rede stehende Rahmenvertrag heute nicht mehr ohne Weiteres nach § 134 BGB ver-

boten waére.

2) “Kommunale Energieversorgung*

Das in der Rechtssache ,,Kommunale Energieversorgung* angenommene Exklusivi-
tatsverhaltnis zwischen 8 1 a. F. (Kartellverbot) und § 16 GWB a. F. (Missbrauchsauf-
sicht Uber AusschlieBlichkeitsbindungen) kann angesichts der in 8 1 GWB n. F. voll-
zogenen Gleichstellung horizontaler und vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen kei-
nen Bestand mehr haben. Angesichts des unter dem ,,More economic approach* ge-
wandelten Verstandnisses sowohl der Bedeutung der Freiheit des Wettbewerbs als
auch der Zielsetzung des GWB wird hier die Ansicht vertreten, dass diese Entschei-

dung heute so nicht mehr ergehen koénnte.

3) “Verbundnetz I1¢

Ebenso wie in der Rechtssache ,,Kommunale Energieversorgung® diirfte der BGH un-
ter der Geltung der 7. und 8. GWB-Novelle auch hier insoweit zu einer abweichenden

Entscheidung gelangen, weil das Exklusivitatsverhaltnis zwischen 8§ 1 GWB a. F. und
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16 GWB a. F. entfallen ist. Angesichts des Fortbestands der ,,Lehre von den instituti-
onellen Gegebenheiten* wirde indessen die Differenzierung zwischen funktionsnot-

wendigen und nicht funktionsnotwendigen Vereinbarungen fortbestehen.

4) “Schokoladen-Riegel-Entscheidung*

Ebenso wie in den anderen Entscheidungen zur Preisbindung durch den Hersteller
durfte sich auch in der “Schokoladen-Riegel-Entscheidung® seit In-Kraft-Treten der 7.
GWB-Novelle eine abweichende Entscheidung ergeben, als dass Preisbindungen als
mit den horizontalen Wettbewerbsbeschrankungen gleichgestellte Wettbewerbsbe-
schrankungen kartellrechtlich grundsatzlich unzuldssig sind (Art. 101 Abs. 1a AEUV,
8 1 GWB). Unter der Geltung der in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbaren VO
2790/1999, die vertikale Wettbewerbsbeschrankungen nach Art. 2 Abs. 1 VO
2790/1999 als grundsétzlich zuldssig einstuft, gelten indessen nur Mindestpreisbin-
dungen als ,,hardcore restriction* (Art. 4 lit. a VO 2790/1999). Geschiitztes Rechtsgut
des Art. 4 VGVO ist die Preisgestaltungsautonomie des Vertriebsmittlers. Hochst-
preisbindungen und Preisempfehlungen sind demgegentber nach Art. 4 lit. a HS. 2
VGVO nur dann verboten, wenn sich diese infolge der Ausibung von Druck oder der
Gewahrung von Anreizen durch eine der Vertragsparteien wie Fest- oder Mindestver-
kaufspreise auswirken. Untersagt sind insoweit Druckmittel, Androhung von Nachtei-
len, Anreize oder Vorteilsversprechungen durch eine Vertragspartei, um die andere zu
veranlassen, die Hochstpreisbindung nicht zu unterschreiten oder die Preisempfehlung
einzuhalten.'82® Ob tatsichlich ein faktischer Zwang zur Gleichpreisigkeit vorliegt,
durfte dabei nach einer Gesamtbetrachtung der Umsténde des Einzelfalles zu entschei-
den sein. Da Hdéchstpreisbindungen zulassig sind, sind die vorgenannten Einwirkun-
gen bei entsprechenden Preisempfehlungen zuldssig, wenn sie die Freiheit der anderen

Seite, diese Preise zu unterschreiten, nicht beschrinken.82*

1823 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, VO 2790/1999, Art. 4, Rn.
7.

1824 \/gl. Bechthold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2009, VO 2790/1999, Art. 4, Rn.
7.
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Diese Rechtslage wurde durch das Kammergericht Berlin erst 2012 auch bestatigt.'8%
Die Entscheidung wurde vom BGH nicht beanstandet.!82° Das KG vermochte nicht zu

erkennen,

. dass sich die Rechtslage hinsichtlich der Frage, welche Anforderungen an ein
nach Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO 2010 zu beanstandendes Austiben von Druck zu
stellen sind, gegenuber der Rechtslage vor der 7. GWB-Novelle "liberalisiert”
hdtte und insoweit ein "Mehr” an zuldssiger Beeinflussung zulasst, als bisher.
... Dafiir, dass mit der Gesetzesnovelle die Moglichkeiten, einseitig Druck auf
den Wiederverkaufer ausuben zu durfen, um ihn zur Einhaltung bestimmter emp-
fohlener Wiederverkaufspreise zu zwin- gen, erweitert werden sollten, ergibt

sich nichts.

5) “Reyno-City-Bike*

Angesichts der durch Art. 4 lit. a HS. 2 VGVO fir grundsatzlich zulassig erklarten
Hochstpreisbindungen diirfte die hier ausgesprochene Untersagung einer Preisuber-
schreitung als durch Art. 101 Abs. 1 AEUV, 8 1 GWB erfasste vertikale Wettbewerbs-
beschrankung nach Art. 2 Abs. 1 VGVO gruppenfreigestellt sein und deshalb nicht die
Rechtsfolge der zivilrechtlichen Unwirksamkeit nach § 134 BGB ausldsen.

6) “Probier-Preis-Aktion*

Nach diesseitiger Ansicht durfte diese Entscheidung jedenfalls im Ergebnis auch unter
dem Regime der 7. und 8. GWB-Novelle Bestand haben, weil unverbindliche Preis-
empfehlungen nach Art. 2 Abs. 1, Art. 4 lit. a HS. 2 VGVO nunmehr grundsétzlich

zuléssig sind.

1825 KG Berlin, Urteil vom 02.02.2012, 16 O 263/05.
1826 BGH, 06.11.2012 - KZR 13/12.
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7) “Herstellerpreiswerbung*

Auch unter der 7. und 8. GWB-Novelle dirfte es hier an einer unzulassigen Preisbin-
dung fehlen, weil unverbindliche Preissmpfehlungen nunmehr nach Art. 2 Abs. 1, Art.
4 lit. a HS. 2 VGVO grundsétzlich zuldssig sind. 8§ 38 Abs. 1 Nr. 1 GWB a. F. ist
infolge der durch § 1 GWB vollzogenen Gleichstellung vertikaler und horizontaler
Wetthewerbsbeschrénkungen (ersatzlos) entfallen. Zu berlcksichtigen ist indessen,
dass die Definition von Preisuntergrenzen nach geltendem Recht als Kernbeschrén-
kungi. S. des Art. 4 lit. a VGVO zu qualifizieren und deshalb kartellrechtlich verboten

ist.

8) “Siifwarenpackungen*

Ebenso wie unter der Geltung der 6. GWB-Novelle dirfte der BGH aus diesseitiger
Sicht auch unter der 7. und 8. GWB-Novelle zum Ergebnis gelangen, dass ein VerstoR
gegen das Preisbindungsverbot nicht vorliegt. Die Weitergabe der vom Héndler erziel-
ten Preisvorteile an den Verbraucher wird Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. 1 GWB
expressis verbis zur Einzelfreistellungsvoraussetzung erhoben. Die freie Preisbildung
als essentieller Wettbewerbsparameter einer marktwirtschaftlich gepragten Ordnung
und Zielsetzung des GWB wird durch § 1 GWB geschitzt. Art. 34 AEUV dirfte nach
den obigen Ausfiihrungen nur unter sehr engen Voraussetzungen eine Drittwirkung
zwischen privaten Wirtschaftssubjekten entfalten und wird grundsatzlich durch die

speziellere Regelung des Art. 101 AEUV verdréangt.

9) “1 Riegel extra“

Obgleich der BGH auch unter der 7. und 8. GWB-Novelle zum Ergebnis gelangen
dirfte, dass ein Verstol? gegen das nunmehr in 8 1 GWB verankerte Preisbindungsver-
bot nicht vorliegt, spricht einiges dafiir, dass der erkennende Senat heute im Rahmen
seiner Entscheidungsbegriindung stérker auf die wirtschaftlichen Vorteile fiir den End-
verbraucher rekurrieren dirfte. Ein diesbeziglicher Paradigmenwechsel wurde ja in

dieser Entscheidung bereits vorsichtig angekindigt.
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10) Rechtsprechung zu den Regulierungsvereinbarungen

Soweit sich Regulierungsvereinbarungen nach den obigen Ausfihrungen fur den Ver-
braucher Uberwiegend positiv auswirken, wie beispielsweise bei Krankenkassen und
KFZ-Pflichtversicherern der Versicherer das wirtschaftliche Risiko aus der Leistungs-
erbringung tragt und bei wirtschaftlicher Betrachtung als Nachfrager bzw. K&ufer auf-
tritt, durfte die Rechtsprechung des BGH Regulierungsvereinbarungen unter der 7. und
8. GWB-Novelle positiver gegeniiberstehen und diese im Vergleich zu seiner bisheri-
gen Rechtsprechung kartellrechtlich eher fiir zuléssig befinden. So in den Féllen

»ADAC-Stralendienst®, ,,Zahnersatz aus Manila“ und ,,Jugendnachtfahrten®.

11) “Sixt«

Gerade vor dem Hintergrund, dass dem Franchisenehmer durch das Franchise-Modell
gerade in der Anfangsphase wesentliche Erleichterungen in Punkto Kundenakquise
und Kapitalbeschaffung zu Gute kommen und dem Franchisegeber infolge der dezent-
ral-verselbstandigten Organisation betrachtliche Risiken'®’ erwachsen - Defizite in
Punkto Kundenbetreuung konnen den ,,Good will“ einer Marke nachhaltig Schaden
zufligen und zukunftsbezogen die Akquise von Fremdkapital betréchtlich erschweren.
Wie der BGH in seiner jingeren Rechtsprechung unter Bezugnahme auf die Recht-
sprechung des EuGH unterstreicht, beruht der Erfolg eines Vertriebsfranchise-Systems
wesentlich darauf, dass Identitit und Ansehen der Vertriebsorganisation gewahrt wer-
den: Nur so kann der einzelne Franchisenehmer daraus einen Gewinn ziehen.'8?® Dazu
bedarf es der Sicherstellung eines einheitlichen Qualitatsstandards durch den Fran-
chisegeber, der aber nach diesseitiger Ansicht auch gewisse Preishindungen funktions-

notwendig voraussetzt. 1829

1827 Als essentielle geschaftliche Risiken sind hier grundsatzlich das Liquiditats-, Amortisations- und
Delkredererisiko zu nennen,Vgl. LG Dusseldorf, Urteil v. 14.03.2008, 13 O 343/06 (,, Kamps ),
www.juris.de, Rn. 50. Bei nicht wenigen Franchise-Vertragen dirfte der Franchisegeber tber-
dies das Insolvenzrisiko des Franchisenehmers tragen, Vgl. Bergmann, Alfred: Anmerkung
zum Beschluss des BGH v. 11.11.2008 - KVR 17/08 -, jurisPR-WettbR 9/2009 Anm. 3, B.

1828 BGH, Beschluss v. 11.11.2008, KVVR 17/08 (,, Praktiker*), www.juris.de = WRP 2009, S. 208
ff.

1829 BGH, Beschluss v. 11.11.2008, KVVR 17/08 (,, Praktiker*), www.juris.de = WRP 2009, S. 208
ff.
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Aber auch unter Bezugnahme auf die Entscheidungspraxis der Kommission - diese
macht die Kkartellrechtliche Privilegierung nach den obigen Ausfuhrungen zutreffend
von der Risikoverteilung zwischen Hersteller und Vertriebsmittler abhangig - er-
scheint es sachgerecht, dem Hersteller die Mdglichkeit von Preishindungen einzuréu-
men. Im Rahmen seines grundrechtlich geschiitzten geistigen Eigentums muss es dem
Hersteller erméglicht sein, verschiedene Modelle zum Vertrieb seiner Produkte zu
praktizieren und sich letztlich das flr ihn bestgeeignetste Modell zu entscheiden. Aus
diesseitiger Sicht wird es deshalb fur wahrscheinlich befunden, dass der BGH die in
der Rechtssache ,,Sixt* zu entscheidende Franchisevereinbarung unter Bezugnahme
auf § 2 Abs. 1 GWB Kartellrechtlich fir zul&ssig befinden wiirde, weil der Franchise-
geber die wesentlichen geschéftsspezifischen Risiken tragt und der aus dem zweiglei-
sigen Vertriebssystem resultierende Anpassungsdruck letztlich dem Verbraucher zu
Gute kommt. Nach der jiingeren Rechtsprechung des BGH®® sind zweigleisige (du-
ale) Absatzsysteme - einerseits Verkauf durch eigene Regiebetriebe, andererseits Ab-
satz Uber das Franchise-System - insbesondere nicht als selektive Vertriebssysteme
I.S. des Art. 1d VGVO freigestellt: Erfasst sind diesbeziiglich lediglich Vertriebssys-
teme, in denen sich der Lieferant verpflichtet, die Vertragswaren nur an Handler zu
verkaufen, die aufgrund festgelegter Merkmale ausgewéhlt werden, und in denen sich
diese Handler verpflichten, die betreffenden Waren nicht an Handler zu verkaufen, die

nicht zum Vertrieb zugelassen sind.

Angemerkt sei in diesem Zusammenhang auch, dass dem Angebot einer standardisier-
ten Produktqualitat, die der Verbraucher bei Franchise-Systemen (billigerweise) er-
wartet, zumeist eine feste Kalkulationsgrundlage zu Grunde liegt. Deren Einhaltung
ist Grundlage fir das Angebot standardisierter Qualitat und kommt letztlich dem Ver-
braucher zu Gute. In diesem Zusammenhang sei auch ein Hinweis auf eine neuere

Entscheidung des BGH hingewiesen, wonach der Franchisegeber nicht verpflichtet ist,

1830 BGH, Beschluss v. 11.11.2008, KVVR 17/08 (,, Praktiker*), www.juris.de = WRP 2009, S. 208
ff.
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den Franchisenehmern dieselben Einkaufspreise einzurdumen wie den Regiebetrieben,

da niemand verpflichtet sei, zu seinen Lasten fremden Wettbewerb zu fordern. 18

Erst nach dem Ergehen der Sixt-Entscheidung ist indessen die VGVO in Kraft getre-
ten, die in den Mitgliedstaaten nach § 2 Abs. 2 GWB entsprechend gilt und Fest- oder
Mindestpreise nach Art. 4 lit. a VGVO als Kernbeschrankungen einstuft. Auch Preis-
empfehlungen gelten nach Art. 4 lit. a VGVO als absolut unzuldssig, wenn sie sich
infolge der Auslibung von Druck wie Fest- oder Mindestpreise auswirken. Soweit der
Hersteller bei Nichteinhaltung von Preisempfehlungen mit dem Selbsteintritt droht,
geht davon flr den Vertriebsmittler ein jedenfalls faktischer Zwang aus, die VVorgaben
des Herstellers auch tatséchlich einzuhalten. Der Androhung des Selbsteintritts ist
nach diesseitiger Ansicht als Eingriff in die Geschafts- und Preisgestaltungsautonomie
des Franchisenehmers zu werten. Der Franchisenehmer wird diesen gerade dann als
,Druck® i. S. des Art. 4 lit. a VGVO empfinden, wenn er davon ausgehen muss, dass
ihm bei wiederholtem VerstolR gegen die Herstellerempfehlung der Lizenzverlust
droht. Die diesbeziiglichen Erwagungen des BGH kdnnen aus diesseitiger Sicht auch

heute noch Geltung beanspruchen.

5. Kapitel: Gesamtergebnis

Die von deutschen Behdrden und Gerichten heutzutage unmittelbar als verbindlich an-
zuwendenden wettbewerbsrechtlichen Normen, die das Thema Preisbindung als Form
einer vertikalen Wettbewerbsbeschrankung behandeln, haben, wie die Wettbewerbs-
regeln Uberhaupt, in den letzten Jahren einen beispiellosen Umbruch erfahren, der an-
gesichts der gegenwartigen Diskussion um die 7. GWB-Novelle seinen Abschluss
noch nicht gefunden haben dirfte. Von den daraus resultierenden Anderungen im Be-
reich des materiellen Rechts ist gerade der Bereich der PreisbegrenzungsmalRnahmen
als spezielle Form der Preisbindung in nicht unerheblichem AusmaR betroffen, wobei

einzelne Fragen in diesem Zusammenhang selbst nach einem Inkrafttreten der 7.

181 vgl. Bergmann, Alfred: Anmerkung zum Beschluss des BGH v. 11.11.2008 - KVR 17/08 -,
jurisPR-WettbR 9/2009 Anm. 3, B.
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GWB-Novelle in der derzeit geltenden Entwurfsfassung noch immer nicht geklart sein
darften.

Fest steht, dass § 1 GWB auch einen deutschen Sonderweg beenden mdchte, indem er
entsprechend den Regelungen von Art. 101 Abs. 1 AEUV sowie Section 1 des Sher-
man Act nur noch ein einheitliches Kartellverbot als Generaltatbestand fur alle Formen
von horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrdnkungen vorsieht. Dieser Neue-
rung ist im Grundsatz auch voll zuzustimmen, da die diesbeziiglichen Regelungen in
der derzeit noch geltenden Fassung des GWB, insbesondere 88 1 ff. GWB und 88 14
ff. GWB, in ihrem Gesamtzusammenhang einen recht unsystematischen Flickentep-
pich bilden. Es bleibt nicht nachvollziehbar, warum bei einem Preiskartell auf hori-
zontaler Ebene einerseits zwar das Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsbeschrén-
kung bejaht sein muss, wozu es dann eine Reihe von Ausnahmevorschriften gibt, wéh-
rend eine vertikale Preis- und Konditionenbindung streng untersagt ist, ohne dass es
in dem Tatbestand zumindest de lege lata das Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbs-
beschrankung als Korrektiv oder eine Reihe ausdriicklich verankerter Ausnahmetatbe-
stande gabe, obwohl ansonsten vertikale Wettbewerbsbeschrankungen nur einem
Missbrauchstatbestand unterliegen oder fiir gdnzlich unbedenklich gehalten werden.

Mit dem Verlassen dieses Sonderwegs, den einige deutsche Kartellrechtler gerne wie
den Gral gehitet sehen, ist aber keineswegs das Ende der Unterscheidung zwischen
horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen eingeléutet. Die Existenz
der VGVO an sich beweist schon, dass eine solche Unterscheidung ihre Berechtigung
besitzt, mag die VGVO auch im Einzelfall im Vergleich zu der derzeit noch geltenden

Rechtslage nach dem GWB zu anderen Ergebnissen kommen.

Eine grol3e Errungenschaft fiir das deutsche Kartellrecht wird das fiir horizontale wie
vertikale Wettbewerbsbeschrankungen unterschiedslos anzuwendende Tatbestands-
merkmal der Wettbewerbsbeschrankung sein. Das bisherige Fehlen einer solchen Tat-
bestandsvoraussetzung machte den Umgang mit § 14 GWB a.F. gerade im Bereich der

Absatzmittlungsverhéltnisse, der Regulierungsabkommen mit Versicherern, in den
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Féllen der 6ffentlich-rechtlichen Daseinsvorsorge und nicht zuletzt im Zusammenhang
mit Preisbegrenzungsmalfinahmen bisweilen zu einer Herkulesaufgabe. Eine Vielzahl
dieser Fall wird kinftig allein anhand der Tatbestandsmerkmale des Generaltatbe-
stands von § 1 GWB geldst werden kénnen, wie dies auf der Ebene des EU-Wetthe-
werbsrechts im Zusammenhang mit Art. 101 Abs. 1 AEUV von Beginn an der Fall
war. Die Behandlung dieser Fallkonstellationen unter § 14 GWB a.F. miundete vielfach
in einem kartellrechtlichen Irrweg, der mit Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle sein
Ende finden wird. Offensichtlich war man der Ansicht, dass jede Preisbindung, die
nicht unter 81 GWB n.F. bzw. a.F. eingeordnet werden konnte, per se die Kriterien
von § 14 GWB a.F. erfulle, ohne auf die weiteren VVoraussetzungen dieser Vorschrift
naher einzugehen. Die aus Art. 2 Abs. 1 — 1. Unterabsatz resultierende Notwendigkeit,
als Eingangsvoraussetzung den Anwendungsbereich der Vertikal-GVO zu untersu-
chen, bevor auf etwaige Freistellungen eingegangen werden kann, wird den anwen-
denden Behorden und Gerichten deutlich mehr Disziplin abverlangen, als dies viel-
leicht gelegentlich im Umgang mit den Tatbestandsmerkmalen von 8 14 GWB a.F. der

Fall war.

Weiterhin werden kiinftig in jedem Fall vom Verkaufer eingesetzte Preisbegrenzungs-
malnahmen fir Waren in klassischen Lieferketten, sofern sie Uberhaupt das Tatbe-
standsmerkmal der Wettbewerbsbeschrankung erfillen, de lege ferenda freigestellt
sein, wenn es sich dabei um die Festsetzung von Hochstwiederkaufspreisen handelt.
In der gegenwartigen Fassung des deutschen Kartellrechts nach der 6. GWB-Novelle

muss diese Form der Preisbindung noch als unzul&ssig erachtet werden.

Allerdings enthalt die VGVO im Hinblick auf die Zul&ssigkeit bestimmter Preisbe-
grenzungsmalinahmen einige Ungereimtheiten sowie insbesondere sprachliche Un-
deutlichkeiten, mit denen sich der deutsche Gesetzgeber genauer auseinandersetzen
sollte, bevor es, wie derzeit in § 2 GWB vorgesehen, quasi zu einer uneingeschrankten

Rezeption der Vertikal-GVO kommt. Aufgrund dieser Umstande durfte die Freude
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dariiber, dass die vollstandige Ubernahme der Vertikal-GVO auch innerhalb des An-
wendungsbereichs des GWB ,.ein erfreuliches Plus an Rechtssicherheit'#2 bringen

sollte, zu einem nicht unwesentlichen Teil wieder eingetriibt werden.

Zumindest eine Schwéche der Vertikal-GVO im Vergleich zu der bisherigen Rechts-
lage nach dem GWB scheint von den Verfassern des Entwurfs fir eine 7. GWB-No-
velle dabei schon ausgemacht zu sein, wie sich bei dem zuvor erwéhnten Vergleich
des Wortlauts von 8 4 GWB mit Art. 4 lit. a) VGVO ergibt: Man mdchte an einigen
Stellen mietvertragliche Vereinbarungen dem Bezug von Dienstleistungen gleichstel-
len und damit an die Begriffstradition der ,,Erbringung von gewerblichen Leistungen*

anknuipfen, 1833

Unsicherheiten hinterlasst die VGVO auch im Fall von Meistbegtinstigungsklauseln
als Form einer vom Kaufer ausgehenden Preisbegrenzungsmafnahme. Obwohl vom
Kéufer ausgehende Bindungen vom Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 VGVO klar umfasst
sein sollten, enthélt der Text VGVO einige missverstandliche wenn nicht zweideutige
Formulierungen, die von der Kommission leider auch nicht in den Leitlinien n&her
erlautert werden. Bis diese Fragen von der Entscheidungspraxis der Gemeinschaftsor-
gane abschlieRend geklart sein werden, dirften noch einige weitere Jahre verstreichen.
Auch vor diesem Hintergrund will es gut tberlegt sein, ob man bereits jetzt schon die
im Zusammenhang mit der Zulassigkeit von Meistbegunstigungsklauseln sehr klare
Rechtslage zu § 14 GWB a.F. aufgibt,

Bei aller ausgesprochenen Kritik an § 14 GWB a.F. sollte jedoch nicht in VVergessen-
heit geraten, dass der Wortlaut dieser VVorschrift seit dem Inkrafttreten des GWB Uber
viele Jahrzehnte hinweg so manche GWB-Novelle nahezu unveréndert (iberdauert hat.
Dies kann von zahlreichen anderen zentralen Normen im GWB nicht behauptet wer-

den. Sollte man sich mit zu einer grundlegenden Reform des Preisbindungsverbots

1832 g0 die Wortwahl von Bahr, WuwW 2004, 259 (261).
1833 vgl. die Ausfiihrungen auf 70 f.
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entschlieBen, die aus den oben erlduterten Griinden auch dringend notwendig ist, sollte
eine Nachfolgeregelung in der Absicht geschaffen werden, dass diese eine dhnliche
Konstanz haben wird, wie der Inhalt von § 14 GWB a.F.. Angesichts der zuvor er-
wahnten Unklarheiten Uber die Auslegung der Vertikal-GVO ware es unter Umstén-
den nicht die schlechteste Losung, wenn der deutsche Gesetzgeber noch einige Zeit
zuwartete, um besser abschétzen zu kdnnen, wie insbesondere die européischen Ge-
richte verschiedene, nicht ganz eindeutige Regelungen der Vertikal-GVO auslegen
werden. Mdglicherweise kénnten sich derartige Klarstellungen im Gesetzestext des
GWB widerspiegeln und somit zumindest in dessen Anwendungsbereich bereits im
Gesetzestext die Klarheit bringen, welche die VGVO derzeit noch vermissen I&sst.

Eine zusammenfassende abschlieRende Aussage im Zusammenhang mit Preisbegren-
zungsmafRnahmen lasst sich aber dennoch machen: Wenn ,,Geschiéftsleute des gleichen
Gewerbes® heute ,,zu Festen und zur Zerstreuung™ zusammenkommen, um bei den
Worten von Adam Smith zu bleiben, und sie dort gefragt werden, warum sie auf diesen
Zusammenkiinften keine Plane aushecken, um die Preise fiir ihre Produkte zu senken,
so durfte es fur sie anders als in der Vergangenheit zunehmend schwieriger werden,
sich in Ausfluchte tber die vermeintlich strengen gesetzlichen Regelungen im Ver-

tragsverhaltnis zu ihren Abnehmern zu begeben.
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