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Clemens Latzel
Kartellrechtlicher Schutz von Lieferanten vor Nachfragemacht

Nicht nur Anbieter, sondern auch Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen konnen sehr markimdchtig
werden. Sie kinnen dann von ihren Lieferanten niedrigere Preise, unenigeltliche Zusatzleistungen oder gar
eine bestimmte Unternehmenspolitik verlangen. Wann diberschreiten ,harte Verbandlungen und ,;woblwol-
lende Einflussnabmen* die Grenzen der unternehmerischen Freibeit, wie sie Art. 102 AEUV und §§ 18 ff-
GWB (i.d. F. der am 9. 6. 2017 in Kraft getretenen 9. GWB-Novelle) nachfragemdchtigen Unternehmen
ziehen?
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V. Zusammenfassung

L Nachfragemacht in der Wirtschaftspraxis

Neben der 6ffentlichen Hand im Beschaffungswesen? werden vor allem Handelsunternehmen
gegeniiber Lieferanten und industrielle Groffunternehmen gegentiber mittelstindischen Zuliefe-
rern® marktmichtig: Die vier groffen Einzelhindler Edeka, Rewe, Aldi und die Schwarz-Gruppe
(Lidl, Kaufland) beherrschen ca. 85 % des Beschaffungsmarktes fiir Lebensmittel.” Die Handels-
unternehmen {iben ihre Nachfragemacht durch Einfordern niedriger Preise® und von Zusatzleis-
tungen (Regalmieten, Jubiliumsprimien, Sonderrabatte bei Geschiftseroffnungen und Unterneh-
mensiibernahmen, Werbekostenzuschiisse, Stellung von Inventurpersonal etc.) aus. Grofle Auto-
mobilhersteller diktieren ihren Zulieferern mitunter Lieferkonditionen (vor allem niedrige Preise,
drakonische Vertragsstrafen bei verspiteter Lieferung, Zulassungsgebiihren zu Bieterverfahren®)
und reden ihren Zulieferern iiberdies in die Unternehmenspolitik hinein” (etwa durch Vorgaben

zur Compliance ur@ M$k sibility).
In der Praxis der srechtl tMer atglelﬁrmbihlvon Nachfrage-

macht bislang eine untergeordnete Rolle.® Das erklirt sich zum einen aus der besonderen Lage
der abhingigen Lieferanten, die bei Aufdeckung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen ihrer Ab-
nehmer um ihre eigene Existenz fiirchten miussen (sog. Ross-und-Reiter-Problematik).” Zum an-
deren ist der Glaube an verbraucherniitzige Auswirkungen von Nachfragemacht bei der EU grof3,!%
wihrend hierzulande auch auf Beschaffungsmirkten freier Wettbewerb als Selbstzweck gilt (dazu
unten IV 2.4.3; zum Verhiltnis von europdischer und deutscher Missbrauchskontrolle unten IIT 1.2).

2) Die Vergabe offentlicher Auftrige unterliegt neben den §§ 97 ff. GWB auch dem allgemeinen Kartellrecht, soweit sich
die 6ffentliche Hand wirtschaftlich betitigt, Dreber, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2, 5. Aufl., 2014,
vor §§ 97 ff. GWB Rz. 121 ff,, § 97 GWB Rz. 294 ff.; zum Kriterium der wirtschaftlichen Betitigung: EuGH (Gr. Kam-
mer) v. 11. 7. 2006 — Rs C-205/03 P, EuZW 2006, 600 Rz. 25 f. - FENIN; krit. Raeder, Der Schutz des Lieferanten als
Marktgegenseite im Kartellrecht, 2017, S. 25 ff.

Eufinger/ Maschemer, wrp 2016, 561, 566; Kohler, Wettbewerbs- und kartellrechtliche Kontrolle der Nachfragemacht,
1979, S. 9; Loewenheim, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Aufl.,
2016, § 19 GWB Rz. 65.

4) BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel (B2-15/11), 9/2014, S. 401, 406.

5) Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 377; BKartA, Sektoruntersuchung Lebens-
mitteleinzelhandel (B2-15/11), 9/2014, S. 407.

6) Kiinstner, WuW 2015, 1093, 1103: entry fees und Pay-to-play-Klauseln.

7) Zur Einflussnahme auf die kollektiven Arbeitsbeziehungen bei Zulieferern: Rieble, BB 2013, 245.
8) Boni/Palzer, RIW 2012, 528: ,vergleichsweise stiefmiitterliches Dasein®.

9) Bini/Palzer, RIW 2012, 528, 529.

10) Vgl. EuGH (Gr. Kammer) v. 27.3.2012 - Rs C-209/10, EuZW 2012, 540, Rz. 41 - Post Danmark; krit. Raeder
(Fufin. 2), S. 64 ff.
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IL. Entstehungsbedingungen und Auswirkungen von Nachfragemacht

Okonomisch betrachtet ist Nachfragemacht kein Spiegelbild der Angebotsmacht. Vielmehr tre-
ten bei der Konzentration von Nachfragemacht andere Effekte auf, die eine besondere kartell-
rechtliche Einhegung erfordern (dazu anschliefend III).

1. Entstehungsbedingungen von Nachfragemacht

Macht ist die Fihigkeit, andere zu einem bestimmten Verhalten zu bewegen. Wer mehr Einfluss
auf einen anderen hat als umgekehrt, hat gegentiber jenem einen positiven Machtsaldo.!” Macht
und Gegenmacht heben sich indes nicht auf, sondern relativieren einander nur (dazu 1.3).

1.1  Nachfragemacht durch Verhandlungsmacht

Wire Nachfragemacht das Spiegelbild der Angebotsmacht, wiirden marktmichtige Nachfrager ver-
suchen, die Preise zu driicken, indem sie ihre Nachfrage reduzieren.!? Das funktioniert indes nur
auf anonymen Mirkten mit standardisierten Produkten, auf denen sich ein einheitlicher Markt-
preis bilden kann und niedrigere Produktionsmengen mit niedrigeren Grenzkosten (und folglich
niedrigeren Preisen) einhergehen.’® Das ist in der Praxis selten.!” Aulerdem verschlechtern Nach-
frager durch Reduzierung der Nachfragemenge in der Regel ihre Ausgangsposition auf nachgela-
gerten Absatzmirkten und schneiden sich mithin ins eigene Fleisch.!®

Nachfrager wollen in der Praxis meist ihren Bedarf nicht bei moglichst vielen Lieferanten decken,
sondern eigentlich nur bei demjenigen mit dem besten Preis-Leistungs-Verhiltnis.'® Dabei nehmen

Nachfrager dieebRW aang'agnnGmbm sondern nutzen
thre Verbandlungsimacht, Um' den Lieferant UgeStandniss€ abzuringen.'”"Wie verhandlungs-
machtig ein Nachfrager ist, hingt — neben seinem Verhandlungsgeschick — vor allem von seiner
Kontrahierungsmotivation (Gewinnaussicht) und der Kontrahierungsmotivation der Marktgegen-
seite und diese primir von den verfigbaren Alternativen (Abbruchoptionen) ab.'® Nachfragemacht
ist also keine Frage der Unternehmensgrofie,'” sondern der Verhandlungsmacht®” und lasst sich

deshalb mit den konventionellen Instrumenten des Mengen- oder Preiswettbewerbs nicht adiquat
erfassen.?V

1.2 Machtbegiinstigende Faktoren

Ob Nachfrager oder Anbieter (Lieferanten) die besseren Abbruchoptionen haben und damit ver-
handlungsmichtiger sind, hiangt mafigeblich davon ab, ob ein Angebots- oder ein Nachfrage-

11) Schweizerische Kartellkommission, zitiert nach Kdhler (Fuin. 3), S. 9 (Fufdn. 1).

12) Inderst, WuW 2008, 1261, 1263.

13) Inderst, WuW 2008, 1261, 1263; Thomas, ZWeR 2015, 210, 214; eingehend Raeder (Fufin. 2), S. 112 ff.
14) Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 369.

15) Thomas, ZWeR 2015, 210, 215.

16) Nothdurfl, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl., 2018, § 19 GWB Rz. 413.

17) Inderst, WuW 2008, 1261, 1263 f.; Thomas, ZWeR 2015, 210, 215; eingehend Raeder (Fufin. 2), S. 179 ff.
18) Haucap u. a., WuW 2015, 605, 609; Inderst, WuW 2008, 1261, 1264 f.; Thomas, ZWeR 2015, 210, 215.
19) Inderst, WuW 2008, 1261, 1266; Kiinstner, WuW 2015, 1093, 1094.

20) Haucap u. a., WuW 2015, 605, 609, gegen BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel (B2-15/11), 9/2014, S. 22.
21) Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 369.
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tiberhang besteht.?? Nachfrager haben besonders grofle Verhandlungsmacht, wenn sie leicht zwi-
schen verschiedenen Lieferanten wechseln konnen - sei es, weil mehrere Lieferanten identische
Produkte anbieten oder die Nachfrager ihre Bediirfnisse leicht an das Angebot anderer Lieferan-
ten anpassen konnen. Lieferanten sind hingegen verhandlungsschwach, wenn sie auf einige we-
nige oder gar nur einen einzigen Nachfrager angewiesen sind, um ihre Produkte abzusetzen.?
Bei solchermaflen eingeschrinktem Nachfragewettbewerb konnen Hindler mit Zugang zu be-
sonderen Kundenkreisen (z. B. Apotheken) schon mit geringem Marktanteil sehr marktmichtig
sein, wenn die Lieferanten (z. B. Arzneimittelhersteller) die Kunden (z. B. Verbraucher) nicht
oder nur schwer auf anderen Wegen (z. B. tiber den Direktvertrieb) erreichen.?” Auflerdem sind
Lieferanten dann besonders abhingig von einem Abnehmer, wenn sie dessen Wegfall nur schwer
kompensieren konnen (kostenaufwindige Produktionsumstellung®). Folglich haben etwa hoch
spezialisierte kleine und mittelstindische Automobilzulieferer meist nur wenige Absatzbezie-
hungen, die fiir sie entsprechend existenziell sind.?®

1.3 Beschrinkte Kompensation durch Gegenmacht

Durch Konzentrationsprozesse konnen nicht nur Lieferanten abhingiger von ihren Abnehmern,
sondern auch Abnehmer abhingiger von ihren Lieferanten werden, sodass sich ihre Nachfrage-
macht selbst limitieren konnte (Hypothese von der Relevanz der Gegenmacht).?” Doch hat die
Skonomische Analyse bilateraler Monopole und Monopsone noch keinen anerkannten Standard-
ansatz hervorgebracht.?® Jedenfalls dann, wenn Lieferanten einzigartige Leistungen anbieten, auf
die die Nachfrager angew1esen sind (sog. must haves wie Markenartikel), starkt das ihre Verhand-
lungsposition, 1ns waﬁiuye;rlﬁ ! von must haves
fir die Hiandler erhéblich g briff® arktanteil der must
haves® nicht widerspiegelt.’® Doch auch wenn marktmichtige Nachfrager von ihren Lieferanten
abhingig werden, hebt das ihre Nachfragemacht nicht auf, sondern erschwert nur ihr Ausnutzen

(dazu unten IV 3). Effektiv wird Macht vielmehr durch Wettbewerber (Konkurrenten) verringert,
die der Marktgegenseite Ausweichoptionen bieten.>?

2. Wirtschaftliche Auswirkungen von Nachfragemacht

Nachfragemacht wirkt sich in der Wertschopfungskette sowohl auf vorgelagerten Beschaffungs-
mairkten als auch auf nachgelagerten Absatzmirkten und auf Wettbewerber derselben Marktstufe
aus.

22) Kdobler (Fufin. 3), S. 10.
23) Kdobler (Fufin. 3), S. 10.

24) Inderst, WuW 2008, 1261, 1265 f.; vgl. BGH v. 21. 2. 1995 - KVR 10/94, ZIP 1995, 1114 = NJW 1995, 2415, 2417 f. -
Importarzneimittel, dazu EWiR 1995, 895 (Rihling).

25) Bini/Palzer, RIW 2012, 528, 532.
26) Bini/Palzer, RIW 2012, 528, 531; Emmerich, Kartellrecht, 13. Aufl., 2014, § 28 Rz. 17; Kohler (Fuln. 3), S. 9.

27) Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 371; grundlegend Galbraith, American Ca-
pitalism: The Concept of Countervailing Power, 1952.

28) Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 371.

29) Eine Stichprobe im Lebensmitteleinzelhandel hat nur 6 Prozent ,Must-have“-Artikel ergeben, BKartA, Sektoruntersu-
chung Lebensmitteleinzelhandel (B2-15/11), 9/2014, S. 404.

30) Haucap u. a., WuW 2015, 605, 610.
31) Kébler (Fufin. 3), S. 10.
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2.1  Wirkung von Nachfragemacht auf Lieferanten

Die Ausnutzung von Nachfragemacht steht unter dem Verdacht, die Innovationsfreude und den
Optimierungseifer der Lieferanten zu hemmen.*? Das unterstellt aber einen Zusammenhang von
Profiten und Investitionsanreizen, der keineswegs zwingend ist.*¥ So kann es die Konfrontation
mit einem michtigen Nachfrager fir einen Lieferanten erst recht attraktiv machen, zu investieren
und Innovationen anzustreben, um selbst effizienter zu produzieren® und die Abhingigkeit vom
Nachfrager zu reduzieren, indem die eigenen Produkte zu must haves®> oder iiber andere Abneh-
mer abgesetzt werden.’® Nachfragemacht kann sich verstirken, wenn Lieferanten ihr nachgeben
und den Abnehmern Sonderkonditionen gewihren, die jenen Wettbewerbsvorteile auf Absatz-
mirkten verschaffen (Spiraleffekt), wodurch sie wiederum ihre Nachfragemacht ausbauen kénnen.>”

2.2 Wirkung von Nachfragemacht auf Kunden

Die Kunden nachfragemichtiger Unternehmen bewerten deren Nachfragemacht meist positiv,
weil sie sich davon glnstigere (End-)Preise erhoffen. So gelten etwa nachfragemichtige Einzel-
hindler als ,Champions® der Verbraucher, wenn sie die im Einkauf erzielten Preisvorteile an die
Endkunden weitergeben,’® zumal damit auch weniger nachfragemichtige Konkurrenten unter
Anpassungsdruck geraten.® Es ist allerdings kein Naturgesetz, dass marktmichtige Unternehmen
wirtschaftliche Vorteile auf Beschaffungsseite zu Preissenkungen und Qualititssteigerungen auf
Absatzseite verwenden. Dafir sorgt vor allem reger Wettbewerb zwischen den Nachfragern.*”
Herrscht auf Absatzmirkten aber wenig Wettbewerb, konnen nachfragemichtige Unternehmen
ihre Beschaffurteile zur Monopolisierung der Absatzmirkte einsetzen (dazu sogleich 2.3),

was dort mitte @ erWSreiVie¥*agt4l)Gim blH Ausweichmoglich-

keiten nimmt.*?

23  Wirkung von Nachfragemacht auf Wettbewerber

Wenn ein nachfragemichtiges Unternehmen seinen Lieferanten Sonderkonditionen abringen
kann, wird es gegentiber konkurrierenden Nachfragern wettbewerbsfihiger, was Verdringungsef-
fekte beglinstigt.* Aulerdem erzielen Wettbewerber kaum noch bessere Einkaufskonditionen als

32) Thomas, ZWeR 2015, 210, 239 ff.

33) Haucap u. a., WuW 2015, 605, 609; Inderst, WuW 2008, 1261, 1270; Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011,
BT-Drucks. 17/10365, S. 374.

34) Boni/Palzer, RIW 2012, 528, 531 f.; Inderst, WuW 2008, 1261, 1270; Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011,
BT-Drucks. 17/10365, S. 374.

35) Thomas, ZWeR 2015, 210, 241.

36) Lademann, WaW 2015, 716, 720.

37) Inderst, WuW 2008, 1261, 1269.

38) Zu den einzelfallabhingigen Parametern: Inderst, WuW 2008, 1261, 1269.

39) Inderst, WuW 2008, 1261, 1268; Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 371.
40) Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 371.

41) BKartA v. 3.7.2014 - B2-58/09 (Hochzeitsrabatte) - www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Ent-
scheidungen/Missbrauchsaufsicht/2014/B2-58-09.pdf (letzter Abruf: 12. 2. 2018), Rz. 65; Thomas, ZWeR 2015, 210,
212.

Kdbler (Fufin. 3), S. 52; Raeder (Fufdn. 2), S. 195 ff.; Thomas, ZWeR 2015, 210, 219 ff.

Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 373; Raeder (Fufin. 2), S. 197 ff.; Thomas,
ZWeR 2015, 210, 216.

=

42
43

= =



ZWeR 1/2018 Kartellrechtlicher Schutz von Lieferanten vor Nachfragemacht 91

der marktmichtige ,Platzhirsch®, wenn sich eine Ubernahme der Wettbewerber durch den ,,Platz-
hirsch® andeutet und die Lieferanten einem dann drohenden Bestwertabgleich vorbeugen wol-
len.* ,Hierdurch entsteht im Ergebnis eine Art Meistbegiinstigungsklausel zugunsten der groflen
Nachfrager, die verbunden mit deren mengen- und umsatzbezogenen Strukturvorteilen im Re-
gelfall zu wesentlich besseren Beschaffungskonditionen fithren®.*> Ob nachfragemichtige Unter-
nehmen die Einkaufsbedingungen fiir ihre Wettbewerber sogar verschlechtern (sog. Wasserbetteffekt),
ist indes zweifelhaft.’® Insbesondere bleibt offen, warum Lieferanten gegentiber nicht-markt-
michtigen Nachfragern erst dann die Preise erhohen sollten, wenn ein marktmaichtiger Nachfra-

ger Preissenkungen fur sich durchgesetzt hat.*?

ITII.  Kartellrechtliche Kontrolle von Nachfragemacht

Das Kartellrecht wendet sich nicht per se gegen Nachfragemacht, sondern nur gegen ihre miss-
briuchliche Ausnutzung. Art. 102 AEUV untersagt die missbrauchliche Ausnutzung einer be-
herrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben. Auch
ohne Binnenmarktbezug untersagt § 19 GWB die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbe-
herrschenden Stellung und § 20 GWB erstreckt das Verbot auf Unternehmen mit lediglich relati-
ver Marktmacht. Sofern im Folgenden nicht differenziert wird, sind mit ,marktmachtigen® Un-
ternehmen deshalb sowohl marktbeherrschende als auch relativ marktmichtige Unternehmen
gemeint.

L pieMishEhIRMY Dt @ Ftag(dmadaint.

1.1  Wettbewerbsverantwortung marktmachtiger Unternehmen

Deutsche wie europdische Missbrauchskontrolle wollen nicht verhindern, dass Unternehmen
durch lauteren Wettbewerb eine marktmachtige Stellung (bis hin zum Monopol bzw. Monopson)
erreichen.” Verdringungswirkungen gelten vielmehr als Resultat erfolgreichen Leistungswettbe-
werbs, weil leistungsschwache Wettbewerber, die fiir die Kunden hinsichtlich Preisen, Auswahl,
Qualitit und Innovationen weniger interessant sind, bedeutungslos werden.*” Wenn eine frei-
heitliche Wettbewerbsordnung wirtschaftliche Machtpositionen nicht beseitigt, ,so muss sie zu-
mindest dafir Sorge tragen, dass marktbeherrschende Unternehmen ihre Macht nicht durch
tibermiflige Eingriffe in die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit Dritter missbrauchen kénnen®.>”
Zu diesem Zweck werden marktmachtigen Unternehmen spezifisch missbriuchliche Verhaltenswei-
sen untersagt (dazu unten 3), die nicht-marktmichtigen Unternehmen durchaus offenstehen
(dazu unten IV 3). Die Missbrauchsaufsicht ist eine besondere Verhaltenskontrolle gegentiber

44) BKartA v. 3. 7.2014 - B2-58/09, Fuln. 41, Rz. 62 — Hochzeitsrabatte; folgend BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, juris
Rz. 75 - Hochzeitsrabatte.

45) BKartA v. 3.7.2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 62 - Hochzeitsrabatte.

46) Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 372; Haucap u. a., WuW 2015, 605, 610;
Raeder (Fufin. 2), S. 200 f.; Thomas, ZWeR 2015, 210, 218 f.

47) Thomas, ZWeR 2015, 210, 219.

48) EuGH EuZW 2012, 540, Rz. 21 - Post Danmark; anders das US-amerikanische Kartellrecht, Raeder (Fufin. 2), S. 85 ff.
49) EuGH EuZW 2012, 540, Rz. 22 - Post Danmark.

50) Emmerich (Fuln. 26), § 27 Rz. 8.
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marktmachtigen Unternehmen®” und macht sie fir die Aufrechterhaltung des Wettbewerbs ver-
antwortlich, der gerade ihretwegen geschwicht ist.>?

1.2 Verhiltnis von europiischer und deutscher Missbrauchskontrolle

Deutsches und europiisches Kartellrecht finden prinzipiell nebeneinander Anwendung, soweit
sich ihre Anwendungsbereiche tiberschneiden (Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003/EG, § 22 Abs. 1 GWB).
Das unionsrechtliche Missbrauchsverbot (Art. 102 AEUV) setzt im Gegensatz zum deutschen
Missbrauchsverbot (§§ 18 ff. GWB) die Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitglied-
staaten voraus (Art. 102 Abs. 2 AEUV).> Das Kriterium legt der EuGH weit aus, sodass nur sol-
che Fille ausschliefflich deutschem Kartellrecht unterliegen, die sich ausschliefflich im Inland
auswirken.”” Waihrend das klassische Kartellverbot faktisch vollharmonisiert ist, darf die kartell-
rechtliche Missbrauchskontrolle in den Mitgliedstaaten strenger sein als im Unionsrecht (Art. 3
Abs. 2 Satz 2 VO 1/2003/EG, vgl. § 22 Abs. 3 Satz 3 GWB).

2. Missbrauchsverdichtige Nachfragemacht

Nicht alle Unternehmen sind des Machtmissbrauchs verdichtig, sondern prinzipiell nur Unter-
nehmen in marktbeherrschender Stellung (Art. 102 Satz 1 AEUV, §§ 18 f. GWB). Die deutsche
Missbrauchskontrolle erfasst iiberdies auch solche Unternehmen, die nur hinsichtlich bestimm-
ter Waren oder Leistungen relativ gegentiber anderen Unternehmen auf vor- oder nachgelagerten

Marktstufen mE@)g R‘Wag vs. 2 GJ’V B). Der ﬁbrauc vepdacht richtet sich stets
gegen michtig iete ag (e r | gtz .Iam‘b, 9 Abs. 2 GWB).>»

2.1  Nachfrager mit marktbeherrschender Stellung

Unter einer marktbeherrschenden Stellung versteht der EuGH eine wirtschaftliche Machtstel-
lung, die ein Unternehmen in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbe-
werbs auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie dem Unternehmen die Moglichkeit
verschafft, sich seinen Wettbewerbern, Abnehmern und Lieferanten gegeniiber in nennenswer-
tem Umfang unabhingig zu verhalten.’® Der relevante Markt wird aus Sicht der Marktgegenseite
bestimmt,”” d. h. Beschaffungsmarkte sind aus Sicht der Lieferanten und der von ihnen in einem
bestimmten Gebiet angebotenen, untereinander austauschbaren Waren oder Dienstleistungen
abzugrenzen.’® Die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens wird ab 40 % Marktanteil
vermutet (§ 18 Abs. 4 GWB). Bei Nachfragern wird die Beherrschungsschwelle aber niedriger an-

51) Huttenlauch/Liibbig, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Aufl., 2016,
Art. 102 AEUV Rz. 1.

52) EuGH EuZW 2012, 540, Rz. 23 - Post Danmark.

53) Huttenlauch/Liibbig (Fufin. 51), Art. 102 AEUV Rz. 9.

54) Huttenlanch/Liibbig (Fufin. 51), Art. 102 AEUV Rz. 299 ff.

55) Thomas, ZWeR 2015, 210 f.

56) EuGH v. 19. 4. 2012 - Rs C-549/10 P, EuZW 2012, 741 Rz. 38 — Tomra Systems ASA u. a.

57) BGH v. 18. 1. 2000 - KVR 23/98, ZIP 2000, 426 = NZA 2000, 327, 328 - Tariftreueerklirung Berlin.

58) BGH ZIP 2000, 426 = NZA 2000, 327, 328 - Tariftreueerklirung Berlin; OLG Diisseldorf v. 21. 5. 2014 - VI-U (Kart)
16/13, NZKart 2014, 285, 286 - Kabeleinspeisung; Bergmann/Fiedler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kers-
ting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Aufl., 2016, Art. 102 AEUV Rz. 112; Loewenbeim (Fufin. 3), § 20 GWB Rz. 12.
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gesetzt.’® So erachten etwa Lebensmittellieferanten Einzelhandelsunternehmen schon ab einem
Umsatzanteil von 22 % als unersetzlich.®” Weil sich Nachfragemacht weniger in Unternehmens-
grofle und Umsatzanteil, sondern in Verhandlungsmacht manifestiert (dazu oben II 1), ist es vor-
zugswirdig, marktbeherrschende Nachfragemacht einzelfallabhingig anhand marktstruktureller
Aspekte zu ermitteln.®) Jedenfalls ist von marktbeherrschender Nachfragemacht auszugehen,
wenn sich ein Nachfrager gegentiber seinen Lieferanten unabhingig verhalten kann, weil er fiir sie
ein obligatorischer Vertragspartner ist.®” Im deutschen Kartellrecht kann die Frage nach der Be-
herrschung von Beschaffungsmirkten in der Regel dahinstehen, weil hier schon relative Markt-
macht die nachfragerelevanten Aspekte der Missbrauchskontrolle aktiviert.

2.2 Nachfrager mit relativer Marktmacht

Das deutsche Kartellrecht setzt schon relative Marktmacht gegentiber Lieferanten hinsichtlich be-
stimmter Waren oder Leistungen dem Missbrauchsverdacht aus (§ 20 Abs. 1, Abs. 2 GWB). Im
Unterschied zur Marktbeherrschung braucht sich relative Marktmacht nicht auf einen bestimm-
ten Beschaffungsmarkt insgesamt zu beziehen, sondern kann - ungeachtet konkurrierender Nach-
frager - rein bilateral gegeniiber (einem oder mehreren) Lieferanten bestehen.® Daflir geniigt, dass
die Lieferanten keine ausreichende und zumutbare Moglichkeit haben, auf andere Unternehmen
auszuweichen® (§ 20 Abs. 1 Satz 1 a. E. GWB). Damit tragt das GWB der Erkenntnis Rechnung,
dass Nachfragemacht im Grunde bilaterale Verhandlungsmacht ist®® (dazu oben II 1.1). Folge-
richtig wird relative Marktmacht vermutet, wenn einem Nachfrager regelmiflig Sonderkonditionen

gewihrt werden, die bei wirksa chfragewettbewerb nicht gewihrt wiirden® (vgl. § 20 Abs. 1
Sa 2 WD Verlag Gmb

Materiell werden relativ marktmichtige Unternehmen nichtim gleichen Umfang der Missbrauchs-
kontrolle unterstellt wie marktbeherrschende Unternehmen. Relativ marktmichtige Unternehmen
unterfallen nur dem Behinderungs- und Diskriminierungsverbot (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB) sowie
dem Verbot der Aufforderung zur Gewihrung ungerechtfertigter Vorteile (§ 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB:
»~Anzapfverbot®). Weil das ,Anzapfverbot” indes den praktischen Hauptfall des Missbrauchs von
Nachfragemacht erfasst (eingehend unten IV), wird die materielle Einschrinkung der Missbrauchs-
kontrolle von relativer Nachfragemacht praktisch kaum relevant. Deshalb stellt es auch keine ent-
scheidende Einschrinkung dar, dass relativ marktmichtige Nachfrager das Behinderungs- und
Diskriminierungsverbot nur gegeniiber kleinen und mittleren Lieferanten beachten miissen (§ 20 Abs. 1

59) BGH ZIP 2000, 426 = NZA 2000, 327, 330 - Tariftreueerklarung Berlin; Boni/Palzer, RIW 2012, 528, 532; Inderst,
WuW 2008, 1261, 1267 f.

60) EU-Kommission v. 3. 2. 1999 - IV/M.1221, K(1999) 228 endg. = ABl1 1999 L 274, S. 1 Rz. 101 - Rewe/Meinl.

61) Dazu tendiert auch BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 45 - Hochzeitsrabatte; ebenso Inderst, WuW 2008, 1261,
1268; Kohler, Nachfragewettbewerb und Marktbeherrschung, 1986, S. 60 ff.; Thomas, ZWeR 2015, 210, 216 f.; einge-
hend: BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 109 ff. - Hochzeitsrabatte.

62) Bini/Palzer, RIW 2012, 528, 532 f.; Fiiller, Einzelmarktbeherrschung durch mehrere Unternehmen, in: Festschrift Si-
cker, 2011, S. 669, 671 ff.; hingegen plidiert Lademann, WuaW 2015, 716, 726, fiir eine stirkere Trennung von Marktbe-
herrschung und bilateraler Abhingigkeit; ebenso noch Kohler (Fufln. 61), S. 91.

63) Loewenbeim (Fufln. 3), § 20 GWB Rz. 5; Sdicker/Mohr, wrp 2010, 1, 4.

64) Dazu Sécker/Mobr, wrp 2010, 1, 4; das BKartA bezieht indes — wie bei der Beherrschungspriifung — auch hier die gene-
relle Marktsituation ein und billigt den Ausweichmdglichkeiten nur eine ,entscheidende Rolle zu, BKartA v. 3. 7. 2014
- B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 113, 211 - Hochzeitsrabatte.

65) Thomas, ZWeR 2015, 210, 225.
66) Boni/Palzer, RIW 2012, 528, 533.
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Satz 1 GWB). Das ,Anzapfverbot” (§ 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB) gilt nimlich auch gegeniiber grofen
Lieferanten, weil § 20 Abs. 2 GWB pauschal auf ,abhingige Unternehmen® verweist und die Ge-
setzeshistorie die Differenzierung bestitigt.” De lege ferenda bietet es sich freilich an, relativ markt-
michtigen Nachfragern die Behinderung und Diskriminierung aller abhingiger Lieferanten zu ver-
bieten®® (dazu unten 3.3).

3. Missbriuchliche Ausnutzung von Nachfragemacht

Wann missbrauchen marktmichtige (marktbeherrschende und relativ marktmichtige) Nachfrager
ihre Marktmacht? Inwiefern werden Lieferanten durch das Missbrauchsverbot unmittelbar vor
Nachfragemacht geschiitzt?

3.1  Allgemeine Missbrauchsdefinition

Die missbrauchliche Ausnutzung von Marktmacht wird allgemein als Verhalten definiert, das die
Struktur eines Marktes beeinflussen kann, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Prisenz des
marktbeherrschenden Unternehmens geschwicht ist, und das zur Folge hat, dass der Restwettbe-
werb durch Mittel behindert wird, die von den Mitteln eines normalen Leistungswettbewerbs ab-
weichen.®” Demgemif§ miissen marktmichtige Unternehmen darauf achten, dass sie durch ihr
Verhalten den verbliebenen Restwettbewerb nicht mit leistungswettbewerbsfremden Mitteln (wei-
ter) beeintrichtigen.”? Mit ,Leistungswettbewerb” wird indes nicht ein bestimmtes Wirtschafts-

verhalten Vorge@ebgw witd mur depgBehinderungswettbe erlﬂ se fur wettbewerbs-
widrig erklart’? u 5) e ﬂ a g mb

3.2 Horizontale und vertikale Schutzdimension des Missbrauchsverbots

Es war bislang umstritten, ob sich das kartellrechtliche Missbrauchsverbot nur insoweit gegen
Marktmacht wendet, wie es der Schutz der Wettbewerber im Horizontalverhiltnis erfordert, oder
ob das Missbrauchsverbot auch Abnehmer und Lieferanten im Vertikalverhiltnis unmittelbar
schiitzt. Nach hergebrachter Auffassung zielt das Missbrauchsverbot nur auf den Schutz der Wett-
bewerber auf derselben Marktstufe und Unternehmen auf vor- und nachgelagerten Marktstufen
werden allenfalls reflexartig mitgeschiitzt.” Auch der BGH ging bislang von einer primar hori-
zontalen Schutzrichtung des Missbrauchsverbots aus, die allenfalls in ,besonderen Ausnahmefil-

67) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 45 - Hochzeitsrabatte; Sécker/Mohr, wrp 2010, 1, 3; vgl. Beschlussempfehlung des
Wirtschaftsausschusses zum Entwurf zu § 20 Abs. 3 Satz 2 GWB a. E. v. 14. 11. 2007, BT-Drucks. 16/7156, S. 10; i. E.
wie hier Loewenheim (Fufin. 3), § 20 GWB Rz. 50; Nothdurfi (Fulln. 16), § 19 GWB Rz. 221; a. A. Markert, in: Immenga/
Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2, 5. Aufl., 2014, § 20 GWB Rz. 61.

68) Ebenso Fiiller (Fufin. 62), S. 669, 678.

69) EuGH EuZW 2012, 741, Rz. 17 - Tomra Systems ASA u. a.; EuGH v. 6. 12. 2012 - Rs C-457/10 P, NZKart 2013, 113,
Rz. 74 - AstraZeneca.

70) EuGH EuZW 2012, 540, Rz. 23 f. - Post Danmark; BGH v. 4. 3. 2008 - KVR 21/07, NJW-RR 2008, 996, Rz. 37 -
Soda-Club IL.

71) Dazu tendiert Thomas, ZWeR 2015, 210, 228.
72) Sdicker/ Mohr, wrp 2010, 1, 20.
73) Thomas, ZWeR 2015, 210, 236; vgl. EuGH EuZW 2012, 540, Rz. 26 — Post Danmark.
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len“ auf das Vertikalverhiltnis erstreckt werden konne.” Nach der 9. GWB-Novelle ist dieses Ver-
stindnis (jedenfalls fir das deutsche Kartellrecht) nicht mehr haltbar.

3.2.1 Hergebrachte Auffassung: nur horizontale Schutzdimension

Nach tiberkommener Auffassung geht es der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle nur um den
Schutz der Wetthewerber marktmichtiger Nachfrager. Die Missbrauchskontrolle solle nur eingrei-
fen, wenn ein bestimmtes Nachfrageverhalten zu gesamtwirtschaftlichen Verlusten fuhrt.” Solange
der Einsatz von Nachfragemacht nur die Gewinnverteilung zwischen Lieferanten und Nachfra-
gern verschiebe, ohne die Gesamtwohlfahrt zu schmilern, gebe es keinen Grund, kartellrechtlich
einzuschreiten.”® Eine Ausbeutung von Lieferanten oder Abnehmern sei fiir sich genommen kein
Befund, der mit dem Freiheitsparadigma des Kartellrechts kollidiere.”” Deshalb sei die Benachtei-
ligung von Lieferanten auf Beschaffungsmairkten hinzunehmen, solange der Einsatz von Ver-
handlungsmacht nicht zu einer Verdringung von Konkurrenten auf Absatzmirkten fithre.”® Es
diirfe nicht der Gleichlauf des Wettbewerbsschutzes auf Absatz- und Beschaffungsmarkten asym-
metrisch und das Gleichgewicht zwischen Anbietern und Nachfragern zulasten der Nachfrager ver-
schoben werden.” Es gelte nur zu verhindern, dass marktmachtige Nachfrager sich von ihren Liefe-
ranten Vorzugsbedingungen gewihren lassen, die andere Nachfrager nicht durchsetzen konnen, weil
sich das negativ auf die Nachfragevielfalt und damit letztlich auf die Verbraucher auswirken soll.®”

Nach diesem Verstindnis ist § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB lediglich ein Anstiftungsverbot, das die Ins-
trumentalisierung der Lieferanten durch Einfordern ungerechtfertigter Vorteile untersagt, weil
damit Konkurrente rden konnen®? (, swe Diskriminierung“®?). Der
gegen den Hauptf ﬁwﬂgh T g b 5 GWB bezwe-
cke aber nicht den Schutz der mit ungerechtfemgten VorteilStorderungen konfrontierten Lieferan-
ten.® Demgemif gelte auch das allgemeine Behinderungs- und Diskriminierungsverbot (§ 19

Abs. 2 Nr. 1 GWB) #nicht im Verhiltnis des Behindernden zum unmittelbar Behinderten,® son-
dern schiitze nur den horizontalen Wettbewerb.%)

3.2.2 Moderne Auffassung: horizontale und vertikale Schutzdimension

Die hergebrachte Auffassung basiert auf einem historischen Wettbewerbsverstindnis, das heute
Uberholt ist* und jedenfalls seit der 9. GWB-Novelle 2017 keinen normativen Boden mehr hat.

74) BGH v. 24. 9. 2002 - KVR 8/01, GRUR 2003, 80, 83 - Konditionenanpassung - im Ergebnis offengelassen.
75) Thomas, ZWeR 2015, 210, 230.

76) Meinungsstand dargestellt bei Thomas, ZWeR 2015, 210, 227.

77) Thomas, ZWeR 2015, 210, 230, fiir den der kartellrechtliche Schutz vor Ausbeutung ,auf einem anderen Blatt” steht.
78) So offenbar Thomas, ZWeR 2015, 210, 230.

79) Sdicker/ Mobr, wrp 2010, 1, 2 f.; zustimmend Markert (Fufln. 67), § 19 GWB Rz. 368.

80) Sccker/Mohr, wrp 2010, 1, 2 f.; Thomas, ZWeR 2015, 210, 243.

81) Liibbert/Schiner, Wiedemann, Kartellrecht, 3. Aufl., 2016, § 23 Rz. 245; Séicker/Mohr, wrp 2010, 1, 2.

82) Kiinstner, WuW 2015, 1093, 1094.

83) KGv. 23. 6. 1999 - Kart W 4327/99, NJW-RR 2000, 497, 498 - Schulbuchpreisbindung.

84) Kdbler (Fufin. 3), S. 75.

85) Wanderwitz, wrp 2015, 162, 168.

86) Eingehend zur Entwicklung des Meinungsstandes Raeder (Fufin. 2), S. 220 ff.
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Frither, d. h. bis zur 4. GWB-Novelle 1980, wurde das ,,Anzapfen” von Lieferanten primir lau-
terkeitsrechtlich tiber § 4 Nr. 10 UWG a. F. erfasst.®” So hat es der BGH als Verstof§ gegen die
guten Wettbewerbssitten angesehen, wenn ein Einzelhdndler als Vorbedingung fur die Aufnahme
der Ware des Lieferanten in sein Sortiment eine vom FEinkaufspreis unabhingige Geldleistung
(»Eintrittsgeld®) forderte und nur Lieferanten listete, die dieses zahlten.®® Das Lauterkeitsrecht
deklarierte aber damals wie heute (§ 4 Nr. 4 UWG) nur die gezielte Behinderung von Mithewer-
bern als unlauter und erfasst deshalb Unternehmen auf vor- oder nachgelagerten Wirtschaftsstu-
fen mangels konkreten Wettbewerbsverhiltnisses nicht (sofern sich die Unternehmen nicht an
gleiche Abnehmerkreise wenden).?” Mit der Ubernahme des ,Anzapfverbots® ins Kartellrecht
wurde es aus seinem lauterkeitsrechtlichen Kontext gelost und eigenstindig fortentwickelt. Nach
dem heutigen Wortlaut des auf die Nachfragemacht zugeschnittenen § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB ist
Jeder Einsatz von Nachfragemacht zur Erlangung sachlich ungerechtfertigter Vorteile verboten
und fiir eine Beschrinkung des Schutzes auf das Horizontalverhiltnis kein Anhaltspunkt mehr
gegeben.”” Zwar konnten Vorteile® i. S. d. § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB auch relativ im Verhiltnis zu
konkurrierenden Nachfragern verstanden werden, doch sind ,Vorteile“ bereits eine deutliche Ab-
schwichung gegentiber den noch bis zur 7. GWB-Novelle 2005 verlangten ,Vorzugsbedingungen®,
die eher eine relative Betrachtung (im Verhiltnis zu Konkurrenten) nahelegten, sich indes prak-
tisch schwer feststellen lief3en.’V

Auch teleologisch greift ein rein horizontales Schutzverstindnis zu kurz. Zum einen setzt es nim-
lich voraus, dass konkurrierende Nachfrager existieren, und erfasst mithin den méchtigsten Nach-
frager, den Monopsonisten, gerade nicht.”” Zum anderen dient ein rein horizontales Schutzver-
stdndnis nicht unbedingt den Verbrauchern Ungeachtet der Frage, 1nw1efern das Kartellrecht
tiberhaupt verbj ﬁ yglr a 91 q m Wettbewerbsschutz
als Selbstzweck gentigt (dazu unten v ann el usbeutungsignoranz® des Kartellrechts
nicht mit verbraucherschiitzenden Erwigungen gerechtfertigt werden. Ob marktmichtige Nach-
frager ihre Einkaufsvorteile nimlich an die Kunden auf nachgelagerten Marktstufen (bis hin zu
den Verbrauchern) weitergeben, hingt vom Wettbewerb auf den nachgelagerten Absatzmirkten
ab (dazu oben II 2.2). Eine lasche Missbrauchskontrolle auf Beschaffungsmirkten kann Nachfra-
gemacht aber schnell zu Angebotsmacht auf Absatzmirkten werden lassen® und sich dort lang-
fristig zum Nachteil der Verbraucher auswirken.’” Im Ubrigen sind niedrige Verbraucherpreise
auch fur die Gesamtwohlfahrt nicht per se vorteilhaft, sondern kommt es auf ihre Entstehungs-
griinde auf vorgelagerten Wirtschaftsstufen (Leistungswettbewerb oder Ausbeutungs-/Behinde-
rungswettbewerb) an.”

87) Kiinstner, WuW 2015, 1093, 1094; Wanderwitz, wrp 2015, 162, 163; eingehend Kohler (Fufin. 3), S. 19 ff.
88) BGH v. 17.12. 1976 - 1 ZR 77/75, GRUR 1977, 619, 621 - Eintrittsgeld.

89) Kdbler, in: Kdhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 36. Aufl., 2018, § 4 Rz. 4.18, § 2 Rz. 102.

90) Ebenso Kdhler, wrp 2006, 139, 140; Kiinstner, WuW 2015, 1093, 1096.

91) BKartA v. 3.7.2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 508 - Hochzeitsrabatte; Loewenbeim (Fuln. 3), § 19 GWB Rz. 103;
Nothdurfi (Fufdn. 16), § 19 GWB Rz. 239 ff.; Wanderwitz, wrp 2015, 162, 167; a. A. Sécker/Mobr, wrp 2010, 1, 20.

92) So ausdriicklich KG NJW-RR 2000, 497, 498 - Schulbuchpreisbindung; deswegen abl. Kiinstner, WuW 2015, 1093,
1096; Lettl, WRP 2017, 641, 642; Wanderwitz, wip 2015, 162, 164.

93) Eingehend Thomas, ZWeR 2015, 210, 218 ff.

94) BKartA v. 3.7.2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 66 - Hochzeitsrabatte; vgl. BR-Entschliefung v. 31.3.2017 zur
9. GWB-Novelle, BR-Drucks. 207/17, S. 3: ,Anzapfverbot® und Dumpingpreis-Verbot haben sich zur Einhegung von
Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel als wirkungslos erwiesen, was sich auch auf die Verbraucher negativ aus-
wirkt.

95) Lademann, WuW 2015, 716, 728.
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SchlieBlich wiirde ein symmetrischer Schutz des Wettbewerbs auf Absatz- und Beschaffungs-
mirkten den faktischen Besonderheiten der Nachfragemacht (dazu oben II) nicht gerecht.”® Das
sieht offenbar auch der Gesetzgeber so und will mit der 9. GWB-Novelle die effektive Anwend-
barkeit des ,Anzapfverbots” sicherstellen,”” indem er in § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB klarstellt: Ein
Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen ,andere Unter-
nehmen dazu auffordert, ihm ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewihren; hier-
bei ist insbesondere zu beriicksichtigen, ob die Aufforderung fiir das andere Unternehmen nach-
vollziehbar begriindet ist und ob der geforderte Vorteil in einem angemessenen Verhiltnis zum
Grund der Forderung steht“. Die gesetzliche Fokussierung auf die Lieferantensicht lasst sich
schwerlich als Ausdruck reinen Wettbewerberschutzes deuten. Welche Nachteile soll ein Wetthe-
werber haben, wenn ein marktmachtiger Nachfrager von seinen Lieferanten nicht nachvollzieh-
bar begriindete oder unverhiltnismifige Vorteile fordert?

3.2.3 Zwischenergebnis

Das kartellrechtliche Missbrauchsverbot schiitzt nicht nur den Wettbewerb zwischen Nachfragern,
sondern unmittelbar auch die Wettbewerbsfreiheit (genauer: Entscheidungsfreiheit®) der Liefe-
ranten, die den marktbeherrschenden sowie relativ marktmachtigen Nachfragern ausgesetzt sind.”
Mithin schiitzt das auf die Nachfragemacht zugeschnittene ,Anzapfverbot“ des § 19 Abs. 2 Nr. 5
GWB nicht nur Wettbewerber vor Diskriminierungen ,tiber Eck®, sondern auch die Lieferanten
unmittelbar vor Ausbeutung durch Nachfrager. Denn auch Lieferanten werden in ihrer Wettbe-
werbsfihigkeit eingeschrapkt, wen ar tmach gen Nachfragern u ertigte Vorteile
gewdhren missen. dﬁwgﬂe rli.a é ﬁucht sein, ,dass
ausgerechnet das Opfer des Mac tm1ssbrauchs nicht ge itzt werden soll“.1V Dieser Ansicht
hat sich nun auch der BGH angeschlossen und verlangt fiir einen Missbrauch von Nachfrage-
macht nicht mehr eine Besserstellung des marktmachtigen Nachfragers gegeniiber seinen Mitbe-

werbern, sondern erkennt den unmittelbaren Lieferantenschutz als eigenstindigen Zweck des ,,An-
zapfverbots® an.1%?)

3.3  Dogmatische Erfassung der Nachfragemacht

Der Missbrauch von Marktmacht wird in drei Kategorien unterschieden:!®® Ausbeutungsmiss-
brauch, Behinderungsmissbrauch und Strukturmissbrauch. Dabei handelt es sich allerdings nicht
um Rechtskategorien. Die in der Literatur bisweilen getrennte Behandlung der Missbrauchskate-

96) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 17 - Hochzeitsrabatte: ,Charakteristika wettbewerbskonformer Nachfrage [ist]
Rechnung zu tragen®; Nothdurft (Fufln. 16), § 19 GWB Rz. 224: praktische statt theoretischer Symmetrie.

97) Begriindung RegE zur 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 52.
98) Sdicker/ Mobhr, wrp 2010, 1, 5.

99) Ebenso Kiinstner, WuW 2015, 1093, 1096; Leztl, WRP 2017, 641, 642; Liibbert/Schoner (Fu8n. 81), § 23 Rz. 248; Nothdurfi
(Fu8n. 16), § 19 GWB Rz. 223; generell fiir einen kartellrechtlichen Schutz der Marktgegenseite Raeder, Der Schutz des
Lieferanten als Marktgegenseite im Kartellrecht, 2017.

100) BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 40 ff. - Hochzeitsrabatte; Wanderwitz, wrp 2015, 162, 163 f.
101) Kohler, wrp 2006, 139, 140; ebenso Nothdurft (Fufn. 16), § 19 GWB Rz. 223; das konzediert auch Markert (Fufln. 67),
§ 19 GWB Rz. 208, bei Bezugssperren durch ,,Nachfrager mit einer Monopolstellung®.

102) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 57 - Hochzeitsrabatte — noch zu § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB i. d. F. der 8. GWB-No-
velle.

103) Emmerich (Fudn. 26), § 10 Rz. 2 f.
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gorien hat vor allem darstellerische Griinde,'* die gerade bei einer auf § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB
beschrinkten Erfassung der Nachfragemacht!® ebenso verengte Schlussfolgerungen begiinstigt.!%
Es ist zwar ein klassischer Fall des Missbrauchs von Nachfragemacht, wenn der marktmichtige
Nachfrager Lieferanten auffordert, ihm ohne sachlichen Grund Vorteile zu gewdhren. Der dage-
gen gerichtete § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB regelt den Schutz der Lieferanten aber nicht abschlieRend.!*”

Marktmichtige Nachfrager unterliegen nicht nur dem ,,Anzapfverbot® (§ 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB),
sondern auch dem Behinderungs- und Diskriminierungsverbot (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB). Behin-
derung i. S. d. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB meint jegliche Beeintrichtigung von Wettbewerbsmog-
lichkeiten, d. h. der Moglichkeit zu Geschiftsabschliissen mit Dritten;!%® eine Abgrenzung zur
Diskriminierung ist kaum moglich.'® Der Unterschied zwischen § 19 Abs. 2 Nr. 5 und Nr. 1
GWB besteht gerade nicht darin, dass bei Nr. 5 noch eine Veranlassungshandlung des Nachfra-
gers hinzutrete, die die Wettbewerbsbeeintrichtigung — in Gestalt der Vorteilsgewihrung - dem
Lieferanten nicht mehr zurechenbar mache.!'” Vielmehr sind die Nachfrager selbst Titer i. S. d.
Nr. 1, wenn sie ihre Lieferanten behindern oder diskriminieren. Das Fordern von ungerechtfer-
tigten Vorteilen (§ 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB) ist nur ein Unterfall des Behinderns von Lieferanten,!!t
weil ,ein anderes Unternehmen® i. S. d. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB auch ein solches der Marktge-
genseite sein kann.!'? Deshalb bietet es sich an, die Nachfragemacht auch tiber § 19 Abs. 2 Nr. 1
GWB zu erfassen' und in Nr. 5 nur eine Erstreckung des Missbrauchsverbots auf das Versuchs-
stadium (Fordern von ungerechtfertigten Vorteilen) zu sehen,'¥ keinen Anstiftungstatbestand.
Mit dieser Einordnung korrespondiert, dass § 20 Abs. 1 und Abs. 2 GWB das Missbrauchsverbot
gerade nur hinsichtlich der Regelbeispiele des § 19 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 5 GWB auf relativ
marktmichtige Unternehmen erstrecken. Unionsrechtlich wird der Missbrauch von Nachfrage-

macht o @ RRYN G N rbergy- G by e

Folglich diirfen marktmachtige, d. h. marktbeherrsch®fde (§ 18 GWB) und relativ marktmach-
tige Nachfrager (§ 20 Abs. 1, 2 GWB) ihre Nachfragemacht nicht einsetzen, um Lieferanten zu
behindern oder zu diskriminieren (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB), insbesondere nicht, indem sie von
ihnen ungerechtfertigte Vorteile fordern (§ 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB). Solange § 20 Abs. 1 GWB
nach der Grofle der Lieferanten differenziert (dazu oben 2.2), reicht der speziellere Tatbestand
weiter als der allgemeine: relativ marktmichtige Unternehmen diirfen grofle Lieferanten behin-
dern, aber nicht durch Fordern ungerechtfertigter Vorteile.

104) Erhellend Nothdurfi (Fuin. 16), § 19 GWB Rz. 113 f.

105) Etwa Wanderwitz, wrp 2015, 162, 166.

106) Etwa Liibbert/Schoner (Fufin. 81), § 23 Rz. 245; Wanderwitz, wrp 2015, 162, 163.

107) Nothdurft (Fuftn. 16), § 19 GWB Rz. 213, 274.

108) Loewenbeim (Fufin. 3), § 19 GWB Rz. 15 f.

109) Loewenheim (Fukn. 3), § 19 GWB Rz. 15, der deshalb eine Unterscheidung fiir tiberfliissig hilt.
110) So aber Wanderwitz, wrp 2015, 162, 164.

111) Dreber/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 9. Aufl., 2016, Rz. 1248; Emmerich (Fuln. 26), § 27 Rz. 67; in diese Rich-
tung auch Markert (Fuln. 67), § 19 GWB Rz. 211 und Nothdurfi (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 421; a. A. noch Kohler
(Fu8n. 3), S. 73, 79, vor allem wegen der seinerzeit differenzierten Rechtsfolgen; Sécker/Mohr, wrp 2010, 1, 5: ,Anzapf-
verbot“ kniipft nicht an Begehungsformen des Behinderungs- und Diskriminierungsverbots an.

112) A. A. Wanderwitz, wrp 2015, 162, 168.

113) Die Gemeinsamkeiten von § 19 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 5 GWB betont auch der BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17,
Rz. 16 f., 92 - Hochzeitsrabatte.

114) Vgl. BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17 - Hochzeitsrabatte, Rz. 29, ,schon im Vorfeld einer Vereinbarung® ungerechtfer-
tigte Vorteile verhindern, Rz. 64: ,Versuch® der Beeinflussung.

115) Thomas, ZWeR 2015, 210, 225.
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IV.  Behindern von Lieferanten durch Fordern ungerechtfertigter Vorteile (,,Anzapfen®)

Im Folgenden wird der Hauptfall des Behinderns von Lieferanten, nimlich durch Fordern unge-
rechtfertigter Vorteile (§ 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB) niher untersucht. Die Grenze zwischen legitimem
Verhandeln und illegitimem Machtmissbrauch zieht maflgeblich die sachliche Rechtfertigung der
gestellten Forderungen!'® (dazu 2). Vorgelagert ist die Aufforderung zur Vorteilsgewihrung
(dazu 1) und nachgelagert die konkrete Ausnutzung der Nachfragemacht (dazu 3) zu priifen.!”)

1. Aufforderung zur Gewihrung eines Vorteils

Unter einem ,Vorteil“ i. S. d. § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB werden jegliche Verbesserungen gefasst, die
mit einem Geschift irgendwie in Verbindung stehen,"'® vor allem Leistungen, die den wirtschaft-
lichen Status quo des Nachfragers verbessern,!!” etwa indem sie tiber das vereinbarte Leistungs-

programm hinausgehen.!?” Eine Besserstellung gegentiber Wettbewerbern ist nach moderner
Auffassung nicht erforderlich!'?) (dazu oben 111 3.2.2).

Freilich umfasst die kartellrechtlich geschiitzte Wettbewerbsfreiheit auch das aktive Einwirken auf
die Anbieterseite, um moglichst giinstige Geschifte abzuschlieffen.’?? Deshalb ist nicht jeder
fromme Wunsch relevant,'? sondern nur ernsthafte, nicht aber notwendig endgiiltige Forderun-
gen.'? Auch verhandelbare Extremforderungen in einer ersten Verhandlungsrunde, die fir fol-
gende Verhandlungen einen Anker setzen sollen, erfiillen bereits den Tatbestand.'’” Mit der
9. GWB-Novelle wurde die Tatbestandsalternative des Veranlassens zur Vorteilsgewihrung zu
Recht gestrichen, Weil die Tatbestandsalternative des Aufforderns ohnehin niedrigere Anforde-

rungen hat, weil si Rm di; E H ,hartes Verhan-
deln® im Einzelne R zu sogleich 2).

Die Initiative zur Vorteilsgewihrung muss vom marktmaichtigen Nachfrager ausgehen (durch Auf-
fordern des Lieferanten), was aus objektiver Adressatensicht unter Gesamtwiirdigung der Um-

stinde zu beurteilen ist.”®® Wenn der Lieferant von sich aus, also unaufgefordert dem markt-
machtigen Nachfrager ungerechtfertigte Vorteile anbietet, muss sie der Nachfrager nicht zuriick-

116) Nothdurft (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 228, 244; Wanderwitz, wrp 2015, 162, 165.

117) Hingegen priift der BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 26, 28, 39 ff. - Hochzeitsrabatte, nur zweistufig: 1. Markt-
macht des Nachfragers, 2. sachliche Rechtfertigung der Forderung (einschl. der hier nach Aufforderung, Rechtfertigung
und Ausnutzen separierten Aspekte).

118) Liibbert/Schoner (Fudn. 81), § 23 Rz. 250.

119) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 53 - Hochzeitsrabatte; Nothdurft (Fu8n. 16), § 19 GWB Rz. 240; Wanderwitz, wrp
2015, 162, 167; krit. BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 260 — Hochzeitsrabatte.

120) Kohler, wrp 2006, 139, 141 f.; hingegen sehen Sdcker/Mohr, wrp 2010, 1, 5, ausschliefllich im Uberschreiten des vereinbar-
ten Synallagmas einen ,Vorteil“.

121) Ebenso nun BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 54 ff. - Hochzeitsrabatte.
122) Markert (Fu8n. 67), § 19 GWB Rz. 206.
123) Séicker/ Mohr, wrp 2010, 1, 23.

124) Nothdurft (Fufln. 16), § 19 GWB Rz. 229 ff.; enger Kohler, wrp 2006, 139, 144, der sich an das Stellen von AGB i. S. d.
§ 305 Abs. 1 BGB anlehnt.

125) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 30, 65 - Hochzeitsrabatte; liberaler Eufinger/ Maschemer, wrp 2016, 561, 566.
126) Begriindung RegE zur 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 52.
127) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 66 - Hochzeitsrabatte.

128) OLG Diisseldorf v. 18. 11. 2015 - VI-Kart 6/14 (V), NZKart 2015, 541, 543 - Hochzeitsrabatte; Markert (Fufin. 67),
§ 19 GWB Rz. 373.
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weisen.'?’

) Obzwar die Marktmacht des Nachfragers den Lieferanten — gleichsam in vorauseilendem
Gehorsam - iiberhaupt erst zu seinem Angebot bewegt haben wird, verlangt ,Auffordern® ein
aktives Titigwerden des Nachfragers (Verhaltenskontrolle). ,Ehrfurcht® der Lieferanten vor der
Marktmacht ihres Abnehmers kann selbigem nicht als mittelbare Veranlassung zugerechnet wer-
den, ohne von der Verhaltens- zur Ergebniskontrolle tiberzugehen. Allerdings kann der Nachfra-
ger missbrauchlich anmutende Initiativangebote seiner Lieferanten ablehnen, um spitere Nach-
weisprobleme zu vermeiden. Das marktmachtige Unternehmen muss namlich im Zweifel bewei-

sen, dass eine ungerechtfertigte Vorteilsgewahrung nicht abhingigkeitsinduziert war.'3%

2. Sachliche Rechtfertigung des geforderten Vorteils

Kern des Verbots des Marktmachtmissbrauchs ist eine Interessenabwigung, die beim Behinde-
rungs- und Diskriminierungsverbot am Merkmal der Unbilligkeit i. S. d. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB
festgemacht wird und beim Unterfall der Vorteilsforderung am sachlichen Rechtfertigungsgrund
1. S.d. § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB.1) Die Maf3stdbe sind in beiden Fillen gleich:"*? Primires Inte-
resse des marktmichtigen Unternehmens ist seine unternehmerische Freiheit,’ wihrend Wett-
bewerber und die Marktgegenseite an moglichst freier Betitigung im Wettbewerb, d. h. vor allem
an einem freien, chancengleichen Marktzugang interessiert sind.”*¥ Um die Abwigung praktika-
bel zu machen, bietet sich folgendes Priifungsschema an:

1. Ist die Forderung generell gerechtfertigt?
2. Ist die Forderung generell ungerechtfertigt?

3. Hat der@r(RWiSbsV@rlBaLgur@me F.Iiieser angemessen?

2.1  Generelle Rechtfertigungsgriinde

Stets gerechtfertigt sind rechtlich vollstindig determinierte Verhaltensweisen und mithin auch
rechtlich zwingende Forderungen.'*® Einem Unternehmen wird sein Verhalten schon nicht als ei-
genes zugerechnet, soweit es gesetzlich determiniert ist.’3® Indes rechtfertigt blof3 staatliche Ver-
anlassung oder Forderung bestimmter Verhaltensweisen (z. B. durch Steuer- oder Haftungsvor-
teile) eine Forderung nicht per se.’?

Beispiel: Wenn ein marktmichtiges Unternehmen einen abhingigen Lieferanten bei der Aus-
fuhrung eines Auftrags einschaltet und deshalb dafiir haftet, dass der Lieferant seinen Arbeit-
nehmern gesetzliche Mindestlohne zahlt (§ 14 AEntG, § 13 MiLoG), ist die an den Lieferan-
ten gerichtete Forderung, den Arbeitnehmern die Mindestlohne tatsichlich zu bezahlen, stets
gerechtfertigt. Die Forderung nach einer entsprechenden Haftungsfreistellung im Innenver-

129) Val. Kobler, wrp 2006, 139, 144; Markert (Fuftn. 67), § 19 GWB Rz. 374,

130) Séicker/ Mohr, wrp 2010, 1, 24.

131) Loewenheim (Fuln. 3), § 19 GWB Rz. 47.

132) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 17 - Hochzeitsrabatte.

133) BGH v. 24. 6. 2003 - KZR 32/01, NJW-RR 2003, 1348, 1349 - Schiilertransporte.
134) BGH ZIP 1995, 1114 = NJW 1995, 2415, 2418 - Importarzneimittel.

135) BGH ZIP 2000, 426 = NZA 2000, 327, 331 - Tariftreueerklirung Berlin.

136) Emmerich (Fufin. 26), § 9 Rz. 6.

137) Emmerich (Fuln. 26), § 9 Rz. 6.
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hiltnis ist hingegen nicht gesetzlich determiniert und deshalb zumindest nicht generell ge-
rechtfertigt.

2.2 Generelle Ausschlussgriinde

Stets ungerechtfertigt sind Forderungen, die offensichtlich auf die Behinderung oder Diskrimi-
nierung von Wettbewerbern gerichtet sind, Lieferanten diskriminieren, an sich rechtswidrig oder
auf rechtswidrige Vereinbarungen gerichtet sind.

2.2.1 Offensichtliche Behinderung oder Diskriminierung von Wettbewerbern

Ungerechtfertigt sind Forderungen in jedem Fall, wenn sie offensichtlich den Marktzugang fiir
Wettbewerber des marktmichtigen Nachfragers erschweren sollen (Absicherungsmechanismen).!3®
Dazu zihlen neben dem klassischen Boykottaufrufi. S. d. § 21 Abs. 1 GWB!? alle Leistungsaus-
schlussklauseln (Exklusivbindungen,® diskriminierende Bezugssperren) und Differenzierungs-
klauseln, durch die der marktmichtige Nachfrager offensichtlich eine Besserstellung gegentiber
seinen Konkurrenten erreichen und ihre Wettbewerbsfihigkeit auf dem Absatzmarkt schwichen
will.") Generell ungerechtfertigt sind auch Meistbegiinstigungsklauseln (Bestwertabgleich).!#?
Die Forderung nach Gleichbehandlung mit allen Konkurrenten behindert selbige nimlich eben-
falls,'® weil sie dadurch um ihre individuellen Verhandlungsvorteile gebracht werden sollen.

Beispiel:'*Y Amazon wurde verdichtigt, seine beherrschende Stellung auf den Mirkten fiir
den Einzelhandelsvertrieb von E-Books missbraucht zu haben. Amazon hatte in E-Book-Ver-

triebsvertrigen Cl@t)r RWSS ﬂgelﬁmp ch die Verlage
Amazon dariiber zu informieren hatten, wenn sie ettbewerbern andere, insbeson-

dere gtinstigere Konditionen anboten; die Verlage mussten Amazon mindestens die gleichen
Konditionen einrdaumen. Die EU-Kommission befiirchtete, die Klauseln konnten zu weniger
Wettbewerb auf dem europidischen E-Book-Markt und damit zu einer geringeren Auswahl,
weniger Innovation und hoheren Preisen fiir die Verbraucher fiihren. Die Kommission hat
im Mai 2017 eine Selbstverpflichtung von Amazon gem. Art. 9 VO 1/2003/EG fiir verbind-
lich erklirt, wonach Amazon verspricht, fortan von Verlagen keine Meistbegiinstigung mehr
zu verlangen.

2.2.2 Diskriminierung von Lieferanten

Wie marktmichtige Anbieter genieflen auch marktmichtige Nachfrager prinzipiell Beschaf-
fungsfreiheit'® und missen nicht alle verfigharen Lieferanten anteilsmiflig berticksichti-

138) EuGH v. 13. 2. 1979 - Rs 85/76, NJW 1979, 2460 - La Roche; EuGH EuZW 2012, 540, Rz. 42 - Post Danmark; Kohler
(Fufin. 3), S. 57; Wanderwitz, wrp 2015, 162, 166.

139) Kobler (Fufin. 3), S. 84 f.
140) Insoweit gegen pauschale Missbriauchlichkeit Kohler (Fufin. 3), S. 84.
141) Sicker/Mohr, wrp 2010, 1, 21.

142) BGH v. 23.1.2018 - KVR 3/17, Rz. 73 - Hochzeitsrabatte; Nothdurfi (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 273; a. A. Sicker/
Mohr, wrp 2010, 1, 23.

143) Ebenso Kdhler, wrp 2006, 139, 141 f.
144) EU-Kommission, PM v. 4. 5. 2017 - IP/17/1223.
145) Markert (Fu8n. 67), § 19 GWB Rz. 209; Nothdurfi (Fuin. 16), § 19 GWB Rz. 413.
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gen.'* Nachfrager diirfen ihren Bedarf beim glinstigsten Lieferanten befriedigen und damit not-
wendig alle anderen diskriminieren.*” Die unterschiedliche Durchsetzung von Sonderkonditionen
gegeniiber verschiedenen Lieferanten gilt ,,in aller Regel als zulassiges Ergebnis des Anbieterwett-
bewerbs und nicht als Ausdruck einer leistungsfremden Diskriminierung durch den Nachfra-
ger“.1"® Demgemif ist auch die Drohung mit dem Abbruch der Geschiftsbeziehung keine unzu-
lassige Diskriminierung des betreffenden Lieferanten,'” sofern die Grenzen des Vertragsrechts
beachtet werden (anschlieffend 2.2.3).

Missbriuchlich ist aber die unterschiedliche Behandlung gleichartiger Lieferanten (Diskriminie-
rung etwa durch Bezugssperren’™”) und zwar nicht nur, wenn damit der Nachfragewettbewerb
leistungsfremd verzerrt wird,'™ sondern auch, wenn ausschliefilich Lieferanten behindert wer-
den (zur vertikalen Schutzdimension oben III 3.2.2). Die Lieferantendiskriminierung ist miss-
briauchlich, wenn der marktmichtige Nachfrager Lieferanten schikaniert, indem er etwa eine
langjdhrige Lieferbeziehung tiberraschend kurzfristig beendet.’®? Ebenso ist die Diskriminie-
rung eines Lieferanten missbrauchlich, wenn der marktmichtige Nachfrager damit den Markt-
zugang fur einen Lieferanten verschlieft und ihn damit (mangels Alternativen) in seiner Exis-
tenz bedroht.!™

Beispiel: Wenn ein marktbeherrschender Grohindler die Geschiftsbeziehung zu einem
Lieferanten einstellt, weil die anderen Lieferanten darauf dringen, ist das Interesse des Grofs-
hindlers an der Aufrechterhaltung guter geschiftlicher Kontakte zu den tibrigen Lieferanten
zwar prinzipiell berechtigt, rechtfertigt aber den Abbruch der Geschiftsbeziehung zum dis-
kriminierten Lieferanten nicht, weil das Interesse des Gro8hindlers im Kern auf eine Behin-

derung des freie §W§ W&t ist.15)
Die Pflicht zur @c die l1cﬁmb3H1ternehmen nimmt

mit der Marktmacht zu, d. h. je marktmacht1ger ein Nachfrager ist und je weniger Ausweichmog-
lichkeiten die Lieferanten haben, desto mehr muss der Nachfrager ihre wettbewerblichen Betiti-
gungsmoglichkeiten respektieren.’ Weil kartellrechtswidrige Lieferantendiskriminierung auf
eine Kontrahierungspflicht fiir Nachfrager hinausliuft, muss ein Bezugszwang die Ausnahme
bleiben.*® Nur Monopsonisten und Quasi-Monopsonisten diirfen vergleichbare Lieferanten nicht
ohne zwingende Griinde unterschiedlich behandeln und kénnen daher bei wirtschaftlich bedeut-
samen Auftrigen faktisch zu einer Ausschreibung verpflichtet sein.!s?

Beispiel: Wenn ein Monopsonist einen wirtschaftlich bedeutsamen Auftrag mit sehr langer
Laufzeit an einen einzelnen Lieferanten vergibt, kann das flir andere Lieferanten eine fakti-

146) Loewenheim (Fuln. 3), § 19 GWB Rz. 66.

147) Nothdurft (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 413.

148) Nothdurft (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 421; ebenso Kihler (Fufln. 3), S. 76 f.

149) Markert (Fufin. 67), § 19 GWB Rz. 210; Nothdurft (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 245.
150) Markert (Fuln. 67), § 19 GWB Rz. 207.

151) So aber Markert (Fufin. 67), § 19 GWB Rz. 206.

152) Kébler (Fufin. 3), S. 77.

153) BGH ZIP 1995, 1114 = NJW 1995, 2415, 2418 - Importarzneimittel.

154) BGH ZIP 1995, 1114 = NJW 1995, 2415, 2417 - Importarzneimittel.

155) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 17 - Hochzeitsrabatte; Leztl, WRP 2017, 641, 646.
156) Markert (Fu8n. 67), § 19 GWB Rz. 205.

157) Markert (Fu$n. 67), § 19 GWB Rz. 208.
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sche Marktabschottung bedeuten.!® Dann ist der Monopsonist kartellrechtlich zu einer Ver-
kiirzung der Vertragslaufzeit oder einer Ausschreibung des Auftrags gezwungen.'

Diskriminierend und damit generell missbrauchlich verhilt sich ein marktmichtiger Nachfrager
auflerdem, wenn er solche Konditionen fordert, die die Struktur des Anbietermarktes gezielt ma-
nipulieren.!®”

Beispiel: Das Land Berlin hatte von Bauunternehmen gefordert, Berliner Tarifvertrigen an-
zuwenden. Damit sollte der Berliner Markt illegitim von Konkurrenz abgeschottet werden,
weil die nicht- oder anderstarifgebundenen Bauunternehmen (vor allem von auflerhalb) damit
etwaige Preisvorteile einbiifiten. !¢V

2.2.3 Rechtswidrige Forderung

Generell missbriuchlich sind Forderungen unabhingig von ihrem Inhalt, wenn sie auf rechtswidrige
Art und Weise an abhingige Lieferanten gerichtet werden. Das Handlungsinteresse marktmachti-
ger Unternehmen wird nur im Rahmen der tibrigen Rechtsordnung geschiitzt.!'? Daran scheitern
vor allem Forderungen, deren Modalititen unlauter i. S. d. UWG sind,'*® etwa wenn Lieferanten
mit dem Abbruch der Lieferbeziehungen oder anderen Nachteilen aggressiv i. S. d. § 4a Abs. 1
UWG bedroht werden. Gleiches gilt fiir Forderungsmodalititen, die die Schwellen der arglistigen
Tauschung oder widerrechtlichen Drohung (§ 123 BGB) oder der Nétigung (§ 240 StGB) tber-
schreiten. Der Ubergang zur einzelfallabhingigen Rechtfertigung (dazu unten 2.3) ist flieRend,
soweit die Rechtswidrigkeit der Forderung von der Zweck-Mittel-Relation abhingt.

Auflerdem stets mi "ungrdvgﬁ 2 ib@mh;t;ldrig sind. Einer
weiteren Abwigungbédarf es i1 dieseft Fillén icht. ‘agipi 1 tir'die kartellrecht-
liche Beurteilung von Marktverhalten unerheblich, ob das Verhalten mit der iibrigen Rechtsord-
nung vereinbar ist oder nicht.!®” Deshalb konnen sich marktbeherrschende Unternehmen nicht
vom Missbrauchsvorwurf befreien, indem sie auf die RechtmadifSigkeit ihres Verhaltens verweisen,!¢®
sofern die Rechtsordnung ihr Verhalten nicht vollstindig determiniert (dazu oben 2.1). Das heif3t
aber nicht, dass rechtswidriges Verhalten marktmichtiger Unternehmen nicht auch missbrauchlich
ist. Damit kann zwar das Kartellrecht (vor allem wegen seiner hoheitlichen Durchsetzungsmecha-
nismen) zur Effektuierung durchsetzungsschwacher Rechtsgebiete instrumentalisiert werden,'®”
doch ist eine Subsidiaritit kartellrechtlicher Durchsetzungsmechanismen kein Rechtsgrundsatz.!*®
Das Kartellrecht stellt marktmichtige Unternehmen unter besondere Verhaltensaufsicht und zwingt

158) Nothdurfi (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 414.

159) Nothdurfi (Fuftn. 16), § 19 GWB Rz. 417.

160) Vgl. Kibler (Fufin. 3), S. 57.

161) BGH ZIP 2000, 426 = NZA 2000, 327, 330 - Tariftreueerklirung Berlin.

162) Loewenbeim (Fufln. 3), § 19 GWB Rz. 20; Nothdurft (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 193.

163) Kébler (Fufin. 3), S. 55 f., 75; Markert (Fun. 67), § 19 GWB Rz. 213 f.; Wiedemann, in: Wiedemann, Kartellrecht,
3. Aufl,, 2016, § 23 Rz. 57.

164) Insoweit auch Franck, ZWeR 2016, 137, 154.
165) EuGH NZKart 2013, 113, Rz. 132 - AstraZeneca.
166) EuGH NZKart 2013, 113 Rz. 134 - AstraZeneca.

167) Dagegen Franck, ZWeR 2016, 137, 141 ff.; Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2, 5. Aufl., 2014,
§ 19 GWB Rz. 85.

168) Tendenziell a. A. Franck, ZWeR 2016, 137, 143.
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sie damit auch zur Treue gegentiber solchem Recht, das sonst weniger Beachtung erfihrt (zum
Einfordern von Rechtstreue gegentiber Lieferanten unten 2.5.2).1%%

Der einseitige Vertragsbruch ist missbrauchlich, sofern er rechtswidrig ist.'’® Schon die Androhung
rechtswidrigen Verhaltens kann einen Missbrauch von Marktmacht darstellen, wenn etwa ein Ener-
gieversorger entgegen § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB einseitig die Einstellung der Energieversorgung
androht.””? Die Moglichkeit eines individuell-zivilrechtlichen Vorgehens durch den Lieferanten
macht die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht gerade wegen der wirtschaftlichen Abhingigkeit
des Lieferanten nicht entbehrlich.'”? Hingegen ist pacta sunt servanda keine ,Friedensgarantie®,
sondern impliziert stets die Moglichkeit zur einvernehmlichen Vertragsinderung (§ 311 Abs. 1
BGB), zur Anpassung wegen Storung der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) oder zur auflerordent-
lichen Kindigung (§ 314 BGB), wovor auch abhingige Lieferanten nicht per se geschiitzt sind.!™
Die Forderung nach Anpassung einer laufenden Geschiftsbeziehung (also Abschluss eines Ande-
rungsvertrages) ist nicht an sich missbrauchlich und etwa nur unter den Voraussetzungen des
§ 313 BGB zulissig,'” sondern nur missbrauchlich, wenn der Nachfrager seine Forderung nicht
mit angemessenen leistungsbezogenen Griinden substantiiert rechtfertigen kann (dazu unten c)).
Das wird etwa bei der Forderung nach einer rickwirkenden Vertragsanpassung kaum gelingen,'”
ist aber moglich, wenn der Vertrag ohnehin eine Nachverhandlungsklausel hat'’® und es fir die
riickwirkende Forderung leistungsbezogene Griinde gibt.'”” Demgemaf§ wird auch in der Begriin-
dung zum Regierungsentwurf der 9. GWB-Novelle eine Rechtfertigung nur dann fiir regelmifig
ausgeschlossen gehalten, ,wenn jenseits der zivilrechtlichen Mdglichkeiten in bestehende Vertragsbe-

ziehungen eingegriffen oder eine riickwirkende Konditionenanpassung vorgenommen werden
soll“.17®

Missbriuchlich chWSerrv cer*ag; Gm lelrec/a[swidrigem Ver-

halten (§ 21 Abs. 2 GWB).!” Das betrifft etwa die Fotderung von Bezugssperren gegentiber an-
deren Abnehmern®®® oder die (an Abnehmer gerichtete) Forderung von Mindestverkaufspreisen
im Gegenzug fiir Preisnachlisse.’®V Aus § 21 Abs. 2 GWB folgt im Umkehrschluss aber nicht, dass
die (versuchte) Anstiftung zu anderweitig rechtswidrigem Verhalten nicht auch missbrauchlich sein
kann, denn das Missbrauchsverbot unterstellt marktmichtige Unternehmen gerade wegen ihrer
Marktmacht strengeren Verhaltensanforderungen als andere Unternehmen (dazu oben III 1.1),

169) Differenzierend danach, ob die Rechtsnormen konkrete Vorgaben fiir die Anbieter-Nachfrager-Bezichung machen oder
nicht Nothdurfi (Fuln. 16), § 19 GWB Rz. 202 ff.

170) Kohler (Fu8n. 3), S. 56 f.; Nothdurft (Fuln. 16), § 19 GWB Rz. 264; undifferenziert Lettl, wrp 2017, 641, 647, der tiber-
dies das Fordern eines ,vertragswidrigen Vorteils“ als ,,offensichtlich missverhiltnismifig“ ansieht.

171) Wiedemann (Fuin. 163), § 23 Rz. 57.
172) Kébler (Fufin. 3), S. 57.

173) In diese Richtung aber BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 480 ff. - Hochzeitsrabatte; Nothdurft (Fufln. 16),
§ 19 GWB Rz. 264; Siicker/ Mohr, wrp 2010, 1, 16, 21.

174) So aber Séicker/Mohr, wrp 2010, 1, 21; dhnlich Kohler (Fuln. 3), S. 57, 1005 Kohler, wrp 2006, 139, 143.

175) BKartA v. 3.7.2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 485 ff. - Hochzeitsrabatte; Nothdurfi (Fufln. 16), § 19 GWB Rz. 264:
unwiderlegliche Vermutung.

176) Vgl. BGH v. 15. 11. 2016 - KVZ 1/16, NZKart 2017, 36, Rz. 17 - Hochzeitsrabatte; krit. Nothdurft (Fu8n. 16), § 19
GWB Rz. 266.

177) Vgl. BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 70 - Hochzeitsrabatte.
178) BT-Drucks. 18/10207, S. 52 - Hervorh. durch Verf.

179) Markert (Fuln. 67), § 21 GWB Rz. 52.

180) Markert (Fuln. 67), § 21 GWB Rz. 60.

181) OLG Celle v. 7. 4. 2016 - 13 U 124/15 (Kart), NZKart 2016, 288.
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fir die nur § 21 Abs. 2 GWB gilt. Zum Schutz des Leistungswettbewerbs ist deshalb nicht nur der
Versuch der Anstiftung zu einem Verbrechen rechtswidrig (§ 30 Abs. 1 StGB) und daher miss-
brauchlich, sondern alle Forderungen, die auf rechtswidriges Verhalten des Lieferanten gerichtet
sind. Dazu zihlen nicht nur die Forderung nach strafbarem oder ordnungswidrigem Verhalten
(etwa Missachtung von Arbeitsschutzvorschriften), sondern auch Forderungen, die, wenn sie als
Vertragsklausel vereinbart wiirden, rechtswidrig wiren (etwa wegen Verstoff gegen § 4 Nr. 4 UWG!#2
oder AGB-Recht!'®). Deswegen ist auch die Forderung nach Unterschreitung zwingender gesetz-
licher Vergiitungsregeln (einschliefflich Zahlungsfristen, § 271a BGB) stets ebenso missbrauchlich!®)
wie die Forderung, einem bestimmten Arbeitgeberverband beizutreten (Verpflichtung gem. Art. 9
Abs. 3 Satz 2 GG i. V. m. § 134 BGB nichtig).!®

2.3 Rechtfertigung durch kalkulierbaren und angemessenen Leistungsbezug

Unterfillt die Forderung eines marktmichtigen Nachfragers weder einem generellen Rechtferti-
gungsgrund noch einem generellen Ausschlussgrund, hingt ihre Rechtfertigung davon ab, ob der
Nachfrager fiir die Forderung einen Leistungsbezug substantiiert (transparent) darlegen kann und
die Forderung zur Leistung in einem angemessenen Verhaltnis steht. Erfullt eine Forderung eine
dieser Mafigaben nicht, ist sie stets ungerechtfertigt,'®® nur bedeutet das nicht zwangsldufig eine
missbrauchliche Ausnutzung der Nachfragemacht (dazu unten 3).

2.3.1 Strenge stattliber g trolle
Inwiefern (rechtm@) ngegvleer leag-nisﬁmngnnen, ist um-

stritten: Das BKartA erachtet eine Vorteilsforderung nur dann als sachlich gerechtfertigt, wenn sie
leistungsbezogen (lieferanten-, warengruppen- oder artikelbezogen) und angemessen ist;'*”) au-
Rerdem muss der Vorteil fiir den Lieferanten kalkulatorisch nachvollziehbar sein.!’®® Nach libera-
leren Ansichten kénnen Vorteile auch ohne Leistungsbezug gerechtfertigt sein,'® wenn der Nach-
frager dafiir Griinde anfithren kann, die zumindest nicht gegen den Leistungswettbewerb gerich-
tet sind.”?” Die Schwelle des erlaubten ,harten Verhandelns® sei im Nachfragewettbewerb hoher
zu legen als im Anbieterwettbewerb.!Y Marktmichtige Nachfrager diirften deshalb auch Forde-
rungen stellen, die auf ,schiitzenswerten dynamischen Prozessen, wie etwa besonderen Investiti-
onen des Nachfragers in den Ausbau seiner eigenen Vertriebswege®, beruhen.'?

182) Markert (Fuln. 67), § 19 GWB Rz. 379.

183) BGH v. 6. 11. 2013 - KZR 58/11, NZKart 2014, 31, Rz. 65 - VBL-Gegenwert; Kohler (Fuin. 3), S. 56.
184) Wanderwitz, wrp 2015, 162, 166 f.

185) BAG v. 10. 12. 2002 - 1 AZR 96/02, NZA 2003, 734, 740 f.

186) A. A. Letrl, WRP 2017, 641, 646: Merkmale des § 19 Abs. 2 Nr. 5 Halbs. 2 GWB n. F. haben nur Indizcharakter; zu
§ 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB i. d. F. der 8. GWB-Novelle geht der BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 24 - Hochzeitsra-
batte, von einer blofen Vermutung der fehlenden Rechtfertigung aus.

187) BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 264 - Hochzeitsrabatte; BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmittelein-
zelhandel (B2-15/11), 9/2014, S. 412.

188) BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel (B2-15/11), 9/2014, S. 412.

189) OLG Diisseldorf NZKart 2015, 541, 544 - Hochzeitsrabatte; Markert (Fufin. 67), § 19 GWB Rz. 214.
190) Vgl. Markert (Fufin. 67), § 19 GWB Rz. 214.

191) Loewenheim (Fuln. 3), § 19 GWB Rz. 107.

192) Thomas, ZWeR 2015, 210, 228.
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Beide Ansichten haben Nachteile. Mit dem vom BKartA geforderten Leistungsbezug gehen
nicht nur Abgrenzungsprobleme einher (dazu sogleich 2.3.2), sondern wird auch der Wettbewerb
auf etablierte, ndmlich betriebswirtschaftlich kalkulierbare Kategorien beschrinkt und damit die
Offenheit des Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren gefihrdet.!” Die liberalen Ansichten fithren
hingegen dazu, dass marktmachtige Nachfrager nur irgendwie plausibel machen missen, warum
der Lieferant auf ihre Forderung eingehen konnte."” In diesem Sinne meinte etwa der BGH
noch 2002, ein Lieferant konnte eine Forderung eines Nachfragers nach Konditionenanpassung
nicht als Zumutung, sondern als angemessene Reaktion auf eine grofere Absatzmenge ansehen,
die er sogar ruckwirkend akzeptieren konnte, wenn er Wert auf eine langfristige Aufrechterhal-
tung und Stirkung seiner Vertragsbeziehungen zu dem Nachfrager lege.*

Wenn sich marktmichtige Nachfrager mit allgemeinen Plausibilititserwidgungen aus dem Miss-
brauchsverdacht ,herausreden” konnen und - wie nicht-marktmachtige Unternehmen - alles for-
dern und durchsetzen diirfen, was ihre Verhandlungsmacht hergibt, gerit die Missbrauchskon-
trolle von Nachfragemacht ineffektiv.!”® Der vom BKartA verlangte strenge Leistungsbezug von
geforderten Vorteilen samt Kalkulierbarkeit fur den Lieferanten und Angemessenheit schiitzt
hingegen den abhingigen Lieferanten effektiver vor missbrauchlichen Forderungen marktmach-
tiger Nachfrager.!”” Wenn die kartellrechtliche Missbrauchskontrolle die marktmichtigen Nach-
frager zu streng dkonomisch nachvollziehbarer Gestaltung ihrer Geschiftsbeziehungen diszipli-
niert, reduziert sie die Verhandlungsmasse und mit ihr auch die Druckaustibungsmoglichkeiten
marktmichtiger Nachfrager gegentiber abhingigen Lieferanten.!”® Demgemifl geht nun auch der
BGH davon aus, dass leistungsbezogene (,leistungsgerechte®) Forderungen stets gerechtfertigt
sind und Forderungen ohne Leistungsbezug die W1der1egl1che Vermutung begriinden, ungerecht-
fertigt zu sem”r RWrSmt I—i

Der Gesetzgeber hat sich mit der 9. GWB- Novelle Jfiir ge weitere Effektulerung des Missbrauchs-
verbots (und damit auch des Lieferantenschutzes) entschieden. Nach § 19 Abs. 2 Nr. 5 Halbs. 2
GWB n. E. beurteilt sich die Rechtfertigung einer Forderung insbesondere danach, ob die Forde-
rung flir den Lieferanten ,nachvollziehbar begriindet ist und ob der geforderte Vorteil in einem
angemessenen Verhiltnis zum Grund der Forderung steht®. Nur wenn der Lieferant ,den Grund
und gegebenenfalls auch die Berechnung® einer Forderung nachvollziehen kann, kann er ber-
haupt ihre sachliche Rechtfertigung priifen.?® ,Dazu ist eine hinreichende Transparenz hinsicht-
lich des geforderten Vorteils und des genannten Grunds bzw. der aus Sicht des Auffordernden
bestehenden Gegenleistung fiir die Forderung notwendig®.2) Damit wird die vom BKartA gefor-
derte Nachvollziehbarkeits- und Angemessenheitskontrolle (dazu sogleich 2.3.2 bzw. 2.3.3) Gesetz.

193) Fuchs (Fufin. 167), § 19 GWB Rz. 28.
194) BGH GRUR 2003, 80, 83 - Konditionenanpassung.
195) BGH GRUR 2003, 80, 83 f. - Konditionenanpassung.

196) BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufln. 41, Rz. 274 - Hochzeitsrabatte; Eufinger/Maschemer, wrp 2016, 561, 566: ,Frei-
raum marktstarker Unternehmen spiirbar erweitert®; vgl. Nothdurft (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 259 ff.

197) Nothdurfi (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 259.

198) Nothdurft (Fufin. 16), § 19 GWB Rz. 257, 259.

199) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 18 - Hochzeitsrabatte — zu § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB i. d. E. der 8. GWB-Novelle.
200) Begriindung RegE zur 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 52.

201) Begriindung RegE zur 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 52; a. A. Lettl, WRP 2017, 641, 646: fehlende Trans-
parenz fithrt nicht zwangsliufig zu ungerechtfertigter Forderung.
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2.3.2 Nachvollziehbare Begriindung der Forderung

Eine Forderung ist nachvollziehbar begriindet, wenn sie fiir den Lieferanten wirtschaftlich kalku-
lierbar ist.2*? Bei Forderungen zu Beginn einer Geschiftsbeziehung ist dafiir vor allem auf marks-
bezogene Umstinde abzustellen und bei Forderungen in laufenden Geschiftsbeziehungen vor allem
auf leistungsbezogene Grinde. 2™ Freilich wird ein abhingiger Lieferant in seiner Wettbewerbsfrei-
heit durch Forderungen marktmichtiger Nachfrager unabhingig davon eingeschrinkt, ob er die
Begriindung, die der Nachfrager fiir seine Forderung liefert, betriebswirtschaftlich nachvollziehen
kann oder nicht.?® Wenn aber der Nachfrager seine Forderung substantiiert mit markt- oder leis-
tungsbezogenen Fakten rechtfertigen muss und nicht (mehr) nur mit Plausibilititserwidgungen
ins Blaue hinein, kann der Lieferant sich besser gegen willkiirliche Forderungen schiitzen, indem
er auf deren Rechtswidrigkeit hinweist.?*

An der betriebswirtschaftlichen Kalkulierbarkeit einer Forderung fehlt es, wenn der marktmich-
tige Nachfrager von seinem Lieferanten einen Vorteil fordert, fiir den er seinem Lieferanten im
Gegenzug keinen oder nur einen ideellen Vorteil in Aussicht stellen kann. Der BGH hilt einen
Leistungsbezug fur nicht gegeben, wenn die Forderung ,weder in der Menge der abgenommenen
Waren oder Leistungen noch in den iibernommenen Funktionen, Serviceleistungen oder anderen
betriebswirtschaftlich kalkulierbaren Gegenleistungen des Nachfragers® griindet.?® Im Moment
der Aufforderung muss fiir den Lieferanten eine ,gesicherte und leistungsgerechte Gegenleistung”
objektiv erkennbar sein.?” Demgemif? ist etwa die pauschale Behauptung, dass sich Produkte des Lie-
feranten in renovierten Filialen besser verkaufen, nicht hinreichend substantiiert;?*®® anders kann es
bei einem Werbekostenzuschuss sein.2%? Ebenso lasst sich ein ,Hochzeitsrabatt®, ,Synergiebonus”
oder eine ,,Partnersc Ubernahme_eines Wett] erbers licht damit be-
griinden, dass die L@ !Wg‘ e rel aﬂn b&H:sbrauchsschutz
verkommt allerdings zur bloflen Formulierungszensur, Rec tfert1gungsmuster ohne Markt-
oder Leistungsbezug pauschal verboten werden (etwa Forderung nach riickwirkenden Konditionenan-
passungen®') oder nach Leistungen ,ohne die ihnen zugeordnete” Gegenleistung?'?), denn sie lassen
sich leicht umgehen durch Umgestaltung zu Preisanpassungsforderungen.?'® Entscheidend ist, dass
die Forderung auf Marktgegebenheiten oder der (geinderten) Wirtschaftlichkeit von Leistung oder
Gegenleistung basiert, die flir den Lieferanten objektiv erkennbar sind.?'¥ Dazu einige Beispiele:

202) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 18 - Hochzeitsrabatte: Forderung muss ,betriebswirtschaftlich kalkulierbare Ge-
genleistung des Nachfragers“ gegeniiberstehen; BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 266 — Hochzeitsrabatte:
»Berechnung® der Forderung, ihres Grundes ,bzw.“ der Gegenleistung muss fiir den Lieferanten nachvollziehbar sein.

203) Zur Differenzierung zwischen erstmaliger Aufnahme und Fortsetzung von Geschiftsbeziehungen Kobler, wrp 2006,
139, 142; weiter ausdifferenzierend Leztl, WRP 2017, 641, 646 ff.

204) Wanderwitz, wrp 2015, 162, 166.

205) BKartA v. 3.7.2014 - B2-58/09, Fuffn. 41, Rz. 265 - Hochzeitsrabatte; Nothdurfi (Fuln. 16), § 19 GWB Rz. 259.
206) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 18 - Hochzeitsrabatte.

207) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 91 - Hochzeitsrabatte.

208) BKartA v. 3.7.2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 434 ff. - Hochzeitsrabatte; bestitigt durch BGH v. 23. 1. 2018 - KVR
3/17, Rz. 98 - Hochzeitsrabatte.

209) Nothdurft (Fuf8n. 16), § 19 GWB Rz. 270.

210) BKartA v. 3. 7.2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 384 ff., 517 ff. - Hochzeitsrabatte; bestitigt durch BGH v. 23. 1. 2018 -
KVR 3/17, Rz. 91 ff. - Hochzeitsrabatte.

211) Dafiir Wanderwitz, wrp 2015, 162, 166.

212) Kébler (Fufin. 3), S. 89.

213) Zur Umgehungsproblematik eingehend Sécker/Mobr, wrp 2010, 1, 5 ff.
214) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 91 - Hochzeitsrabatte.

~
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So kann der Marktpreis eines Produkts nicht nur wegen marktiiblicher Konjunktur- oder Kapazi-
titsschwankungen fallen, sondern auch, weil das Produkt das Ende seines Lebenszyklus erreicht
hat.?!¥ Leistungsbezogene Rechtfertigungsgriinde konnen alle Umstinde sein, die beim Lieferan-
ten zu einer Effizienzsteigerung fiihren (bessere Leistung zum gleichen Preis, geringerer Preis bei
gleicher Leistung).?!?

Beispiel: Wenn durch groflere Abnahmemengen dem Lieferanten Kostenvorteile entstehen,
darf der Nachfrager eine Preissenkung (oder unentgeltliche Zusatzleistungen) fordern,”'” muss
aber die Einsparungen substantiiert darlegen. Die Forderung einer generellen, produktiiber-
greifenden Preissenkung wegen gestiegener Gesamtabnahmemenge ist nicht hinreichend sub-
stantiiert.?!¥

Forderungen konnen auch damit gerechtfertigt werden, dass sich die Gegenleistung des Nachfra-
gers verbessert hat und der Lieferant davon nachweislich profitiert.?' Die Gegenleistung eines
Nachfragers muss dabei keineswegs monetarer Art sein, sondern kann auch in anderen Vorteilen
bestehen,?” sofern sie fiir den Lieferanten kalkulierbar sind.

Beispiel: Nicht nur Listungsgebithren fiir die zusitzliche Listung bestimmter Artikel sind
leistungsbezogen,??V sondern auch pauschale Listungsgebiihren konnen eine wirtschaftliche
Gegenleistung des Nachfragers (z. B. dessen Vertriebsleistung) honorieren und fuir den Liefe-
ranten einen kalkulierbaren Mehrwert bieten.?”” Nicht kalkulierbar sind indes pauschale Lis-
tungsgebiithren ohne konkrete Listungsversprechen.??¥ Gestiegene Absatz- und Vertriebskos-
ten kann der marktmachtige Nachfrager an seine Lieferanten nur dann weitergeben, wenn fiir
sie damit kalkulierbare Vorteile verbunden sind? und auflerdem dadurch das Verhiltnis von

Leistung u ten ndmon erts n tﬁnsicbtlich unange-
messen ger: b

Eine Untersche1dung von Lelstungs— und Nebenle1stungsaspekten ist unnotig,”? weil die ,Verpa-
ckung® des vom Nachfrager fur die Gesamtleistung stets angestrebten glinstigsten Preises (,,Pré-
mien®, ,Boni“, ,Erstattungen®, verlingerte Zahlungsfristen, Skonti etc.) blo8e Vertragslyrik und
nicht per se wettbewerbswidrig ist,”?® solange der Nachfrager dem Lieferanten eine transparente
Kalkulation liefert. Deswegen ist es unschidlich, wenn der geforderte Vorteil sich nicht auf die
Kernleistung des Lieferanten (etwa Warenlieferung) bezieht, sondern vollig andere Leistungen
(etwa Service- oder Logistikleistungen) betrifft.”>” Fordert der Nachfrager eine solche Erweiterung

215) Vgl. Lademann, WuW 2015, 716, 726.

216) Lademann, WuW 2015, 716, 726: Effizienzgewinne kein Ausdruck von Nachfragemacht.

217) Thomas, ZWeR 2015, 210, 226.

218) BKartA v. 3.7.2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 335 ff. - Hochzeitsrabatte.

219) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 91 - Hochzeitsrabatte; vgl. Thomas, ZWeR 2015, 210, 228.
220) Vgl. Kébler (Fufn. 61), S. 14.

221) Kiinstner, WaW 2015, 1093, 1101.

222) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 91, 97 - Hochzeitsrabatte; Kohler (Fufin. 61), S. 19; das BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-
58/09, Fuln. 41, Rz. 469 — Hochzeitsrabatte, verlangt einen Bezug zum Preis des konkret zu listenden Produkts.

223) BKartA v. 3.7.2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 464 ff. - Hochzeitsrabatte.
224) Lettl, WRP 2017, 641, 647.

225) Kéobler (Fufin. 61), S. 21.

226) Sicker/Mohr, wrp 2010, 1, 6 f.

227) Nothdurfi (Fun. 16), § 19 GWB Rz. 269.
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der Geschiftsbeziehung, ohne dass der Lieferant dafiir eine (zusitzliche) Gegenleistung erhalten
soll, fordert der Nachfrager implizit auch eine Preissenkung und muss diese mit markt- oder leis-
tungsbezogenen Griinden rechtfertigen, sodass sie der Lieferant betriebswirtschaftlich nachvoll-
ziehen kann. Die Beweislast liegt insofern beim Nachfrager.??9

Beispiel: Wenn ein marktmachtiger Automobilhersteller von seinem Lieferanten kinftig nicht
nur Autoteile geliefert, sondern ohne Aufpreis auch montiert haben will, fordert er implizit eine
Preissenkung und muss markt- oder leistungsbezogene Umstinde (etwa gesunkene Markt-
preise fiir die Autoteile, nicht: Anstieg der eigenen Personalkosten) substantiiert darlegen, um
seine Forderung rechtfertigen zu konnen. Eine anlasslose Mehrleistungsforderung ohne an-
gemessene Kompensation steht marktmachtigen Nachfragern nicht zu.?*

2.3.3 Angemessenheit der Forderung

Es ist grundsitzlich wettbewerbskonform, dass jeder Nachfrager den glinstigsten Preis erreichen
will.29 Vor einer Angemessenheitskontrolle schrecken viele zuriick, weil die Frage nach dem an-
gemessenen (,gerechten®) Preis als unbeantwortbar gilt, weswegen sie auch bei der kartellrechtli-
chen Missbrauchskontrolle nicht gestellt werden diirfe.3) Will man den Einsatz von Marktmacht
zum Preisdriicken nicht pauschal vom Missbrauchsverdacht ausnehmen, bleibt aber nur die
Kontrolle der Preise auf Angemessenheit. Demgemifd fordert § 19 Abs. 2 Nr. 5 Halbs. 2 GWB
seit der 9. GWB-Novelle ausdriicklich, dass sich die sachliche Rechtfertigung einer Forderung
insbesondere auch danach richtet, ,ob der geforderte Vorteil in einem angemessenen Verhaltnis
zum Grund der F T “ eht aber night darum, jederr Lieferanten das Recht auf
einen Preis oberha@iﬂwsgn v&r 39m m Lieferanten ein
rechtliches Argument an die Hand zu geben,¥ die marKtmdchtigen Nachfragern gegeniiberstehen.
Um die Angemessenheitsfrage zu entschirfen, ist erst ein ,offensichtliches Missverhiltnis“ von
Forderung und Forderungsgrund unangemessen.*¥ Im Kern geht es also nicht um eine umfas-
sende kartellrechtliche Kontrolle des Wirtschaftslebens auf Austauschgerechtigkeit, sondern es
werden nur die Forderungen markimichtiger Unternehmen auf offensichtliche Unangemessenheit
kontrolliert. Ubermifiger Wirtschaftskontrolle ist aulerdem dadurch zu begegnen, dass gegen-
uber kleinen und mittelgroflen Lieferanten die Angemessenheit strenger zu prifen ist als gegen-
tiber groflen Lieferanten;?” gegentiber grofen Lieferanten kann es auflerdem am Ausnutzen der
Marktmacht fehlen (dazu unten 3).

228) BKartAv. 3. 7.2014 - B2-58/09, Fuln. 41, Rz. 405 - Hochzeitsrabatte; Eufinger/Maschemer, wrp 2016, 561, 563; Kibler,
wrp 2006, 139, 144.

229) Nothdurfi (Fun. 16), § 19 GWB Rz. 269.

230) Sécker/ Mohr, wrp 2010, 1, 3.

231) Etwa Thomas, ZWeR 2015, 210, 236; dhnlich auch noch BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 262 - Hoch-
zeitsrabatte.

232) Dagegen Thomas, ZWeR 2015, 210, 237.

233) Nothdurft (Fuf8n. 16), § 19 GWB Rz. 234, 257, 259: Berufen auf das Recht erleichtert ,Diskreditierung® generischer For-
derungen.

234) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 19 - Hochzeitsrabatte; Begriindung RegE zur 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/
10207, S. 52; BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 267 - Hochzeitsrabatte; Kiinstner, WuW 2015, 1093, 1098,
1102; fiir einen Sicherheitszuschlag Lettl, WRP 2017, 641, 646.

235) Séicker/ Mohr, wrp 2010, 1, 24.
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Die Angemessenheit wird im Vergleich mit den Konditionen festgestellt, die nicht-marktmach-
tige Nachfrager erzielen.*® Unangemessen sind solche Vorteile, die ein nicht-marktmichtiges
Unternehmen unter vergleichbaren Bedingungen in einem machtfreien Verhandlungsprozess in
der Regel nicht durchsetzen konnte?” (Konzept des Als-ob-Wettbewerbs?¥). Um das festzustel-
len, diirfen in Anlehnung an § 19 Abs. 2 Nr. 2 Halbs. 2 GWB Verhaltensweisen anderer Unter-
nehmen auf vergleichbaren Mirkten mit wirksamem Wettbewerb beriicksichtigt werden. Die
Schwichen dieses Vergleichsmarktkonzepts sind bekannt®? und wettbewerbskonforme Konditio-
nen sind bei Beschaffungsmirkten mit sehr individuellen Lieferbeziehungen mitunter schwerer
zu ermitteln als auf Angebotsmirkten.?*” Ermittlungsungenauigkeiten ist dadurch zu begegnen,
dass - in Anlehnung an § 19 Abs. 2 Nr. 2 Halbs. 1 GWB - die in Rede stehenden Konditionen
von wettbewerbskonformen Konditionen mit hoher Wabrscheinlichkeit abweichen miissen und der
Unterschied erbeblich ist.>*V

Das heifit nicht, dass jede Kondition, die nicht-marktmichtige Nachfrager erzielen, automatisch
als angemessen gilt und sie marktmichtige Nachfrager deshalb bedenkenlos fordern kénnen. Das
liefe auf einen marktweiten Bestpreisabgleich hinaus, der Wettbewerber unzulissig behinderte
(dazu oben 2.2.1), indem er dem marktmichtigen Nachfrager ein Gesamtpaket erlaubte, das ein
einzelner nicht-marktmachtiger Wettbewerber niemals erzielen konnte.?*? Stattdessen ist eine of-
fensichtliche Unangemessenheit durch Gesamtbetrachtung aller wirtschaftlich kalkulierbaren Leis-
tungen des Lieferanten und Gegenleistungen des Nachfragers festzustellen, soweit sie Teil eines
Forderungspakets sind,*¥ ,denn die unglinstige Wirkung einer Klausel kann durch die giinstige
Wirkung anderer Konditionen oder durch die Preisgestaltung ausgeglichen werden®.**¥ Ein Vor-

teil ist nicht schon dann unjerechtfertiit, swenn ihm keine direkte zuzuordnende Gegenleistung

entspricht“ 2% R §au ?er,l, in @m—bﬂneilhaftigkeit oder
Rentabilitit eines Geschafts auf der Grundlage einer mtbetrachtung aller von ihm zu erbrin-

genden Leistungen und von seinem Geschiftspartner gewihrten Gegenleistungen beurteilen
wird“.2* Folglich konnen auch Dumping-Preise fiir einzelne Produkte gerechtfertigt sein, wenn
das Konditionenpaket insgesamt nicht das Niveau unterschreitet, das nicht-marktmachtige Nach-
frager erreichen konnen. Ist das Preisniveau ohnehin niedrig, kann indes jede weitere Forderung
nach Preissenkungen oder unentgeltlichen Mehr- und Zusatzleistungen das ,Fass zum Uberlau-
fen bringen.?”” Unangemessen konnen auflerdem auch Mehrfachforderungen sein, die auf

236) Kdobler (Fufin. 3), S. 52.

237) OLG Diisseldorf NZKart 2015, 541, 543 - Hochzeitsrabatte; Markert (Fufin. 67), § 19 GWB Rz. 378; Nothdurfi
(Fufn. 16), § 19 GWB Rz. 246, 250.

238) Loewenheim (Fufln. 3), § 19 GWB Rz. 69; ebenso bereits Kdhler (Fufin. 3), S. 51

239) Nur Loewenheim (Fufin. 3), § 19 GWB Rz. 70 ff.

240) Kdobler (Fufn. 3), S. 51 ff.

241) BGH v. 6. 11. 1984 - KVR 13/83, NJW 1986, 846, 847 — Favorit; Kihler (Fufin. 3), S. 54.
242) Vgl. BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 73 - Hochzeitsrabatte.

243) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 22 - Hochzeitsrabatte: Gesamtpaket muss bei Aufforderung jedenfalls ,,objektiv
erkennbar® sein.

244) BGH NJW 1986, 846, 847 — Favorit; bestitigt durch BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 21 - Hochzeitsrabatte; ebenso
OLG Diisseldorf NZKart 2015, 541, 544 - Hochzeitsrabatte; Kohler (Fuln. 61), S. 24; Lett], wrp 2017, 641, 648; a. A. Noth-
durft (Fu8n. 16), § 19 GWB Rz. 236: effektiver Ausbeutungsschutz verlangt (isolierte) Kontrolle jeder Einzelforderung.

245) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 17 - Hochzeitsrabatte.
246) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 21 - Hochzeitsrabatte.

247) Fir eine kumulierte Betrachtung auch BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 22 - Hochzeitsrabatte; a. A. Nothdurfi
(Fufn. 16), § 19 GWB Rz. 236.
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denselben Sachgrund (transparent und kalkulierbar) rekurrieren, ihn aber umfinglich tiberstrapa-
zieren.”®)

2.4 Unerhebliche Aspekte

Auch wenn die genannten Aspekte fir die Rechtfertigungsprifung einer Forderung nicht ab-
schliefend sind, sind die folgenden Aspekte jedenfalls unerheblich.

2.4.1 Wirtschaftskraft von Nachfrager und Lieferant

Die wirtschaftliche Situation des Nachfragers ist fur die Rechtfertigung seiner Forderung unerheb-
lich. Er darf deshalb nicht ohne Riicksicht auf die oben genannten Anforderungen ,,Uberlebens-
rabatte® fordern, blofl weil auch seine Lieferanten Interesse an seinem Fortbestehen hitten.?*? Es
wird ohnehin selten der Fall sein, dass ein insolvenzbedrohtes Unternehmen noch relativ markt-
michtig i. S. d. § 20 Abs. 1, Abs. 2 GWB ist,?? droht ihm doch - wenn der Lieferant seinen For-
derungen nicht nachgibt - selbst der wirtschaftliche Untergang. Wenn ein noch marktmichtiger,
aber insolvenzbedrohter Nachfrager zu seiner Rettung von seinen Lieferanten Rabatte und ver-
lingerte Zahlungsfristen verlangt, die weder mit markt- noch leistungsbezogenen Griinden subs-
tantiiert gerechtfertigt werden konnen und auch nicht der Angemessenheitskontrolle standhal-
ten, ist das missbriuchlich. Einen Insolvenzvorbehalt kennt die Missbrauchskontrolle nicht.

Vielmehr ist es dem Leistungswettbewerb immanent, auch als marktmachtiger Nachfrager schei-
251)

tern zu konnen.
Aus denselben Erw@gst‘Sm M{g ciltagchﬁtmrbelﬂeﬁmmm bei der

Interessenabwigung nicht zu beriicksichtigen.?®” Nur wenn einem abhingigen Lieferanten durch
eine Bezugssperre der Zugang zum Absatzmarkt ginzlich abgeschnitten wird und er deshalb in
Existenznot gerit, kann das einen Belieferungsanspruch begriinden (dazu oben 2.2.2). Im Ubri-
gen sind die Griinde, aus denen ein Lieferant von einem Nachfrager abhingig geworden ist, un-
erheblich. Zwar kann ein Lieferant selbstverschuldet (etwa wegen Ineffizienz) in Abhingigkeit zu
einem Nachfrager geraten, doch verliert der Lieferant dadurch nicht seinen kartellrechtlichen
Ausbeutungsschutz.?® Ungeachtet aller praktischen Ursachenermittlungsprobleme®® wverzigert
das Missbrauchsverbot nur die Rickkopplung zwischen eigenem Fehlverhalten und marktwirt-
schaftlicher ,Sanktion®. Auch der abhingigste Lieferant darf von seinem Abnehmer in den Ruin
getrieben werden, aber nur durch angemessene Konditionen.

248) BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 473 - Hochzeitsrabatte; hingegen geht Nothdurft (Fufin. 16), § 19 GWB
Rz. 260, von einem generellen Doppelverwertungsverbot von Forderungsgriinden aus.

249) Dafiir aber Sdcker/Mobr, wrp 2010, 1, 24.

250) Ebenso Nothdurft (Fufln. 16), § 19 GWB Rz. 264.

251) L E. ebenso Kohler, wrp 2006, 139, 143, der Ereignisse aus der Risikosphire des Nachfragers nicht als ausreichend fiir
einen Vertragsanpassungsanspruch aus § 313 BGB ansieht.

252) Kobler (Fufn. 3), S. 54; Lettl, wrp 2017, 641, 647.

253) A. A. Thomas, ZWeR 2015, 210, 227 f.

254) Thomas, ZWeR 2015, 210, 228, will Nachfragemacht vom Missbrauchsverbot ausnehmen, wenn sie auf ,schiitzenswer-
ten dynamischen Prozessen® beruht, und verlangt damit eine positive Definition von Leistungswettbewerb, die gerade
nicht gegeben werden kann (dazu oben IIT 3.1).
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2.4.2 Erfolg einer Forderung

Nach der Begriindung zum Regierungsentwurf der 9. GWB-Novelle sei es nicht ausgeschlossen,
»dass im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung im Einzelfall zu berticksichtigen sein kann, wie
sich die Aufforderung letztlich in den Verhandlungsergebnissen niedergeschlagen hat“.?*> Frei-
lich wird sich im Einzelfall nur schwer feststellen lassen, welche Forderung sich inwiefern (fiir
welches Entgegenkommen an anderer Stelle?) im Verhandlungsergebnis niedergeschlagen hat.?>®
Um dieses Nachweisproblem auszuschalten, hat der Gesetzgeber gerade das Gewéhrenlassen von
Vorteilen um das blofle Fordern ergidnzt und mit der 9. GWB-Novelle das Gewihrenlassen ganz
gestrichen. Der Erfolg einer Forderung ist schon deshalb fiir ihre sachliche Rechtfertigung uner-
heblich, weil der Erfolg sowohl fiir die Rechtfertigung (Zustimmung des Lieferanten)?” als auch
gegen sie (manifester Machtmissbrauch)®® sprechen kann.

2.4.3 Politische Erwigungen

Schlieflich sind politische Erwigungen, gleich ob sozial oder konomisch motiviert, fir die
sachliche Rechtfertigung einer Forderung unerheblich.?>” Auch die marktmichtige offentliche Hand
kann Einschrinkungen der Freiheit des Wettbewerbs nicht mit Gemeinwohlzielen (etwa Um-
weltschutz, Arbeitnehmerschutz) legitimieren.?*® Vor allem die Interessen, der an der Geschifts-
beziehung unbeteiligten Endverbraucher, spielen fir die Beurteilung des Missbrauchs von Markt-
macht keine Rolle.?®V Erst recht ist es keine notwendige Voraussetzung fiir den Missbrauch von
Marktmacht, dass dadurch Verbraucher geschadigt werden®? - das setzt nur das Regelbeispiel in
Art. 102 Satz 2 Jit. b V , dessen Verbraucherbeggiff iiberdies als Pauschalverweis auf
jede Art von A@“ﬁwslivenh ra m 5 herrschenden Stel-
lung verlangt der EuGH deshalb nicht, dass den VetBrauchern ein unmittelbarer Schaden er-
wachsen ist, sondern dass der Wettbewerb beschriankt wurde.?*” Das geltende Kartellrecht basiert
auf der Vorstellung, dass funktionierender Wettbewerb reflexartig auch den Verbrauchern zugute-
kommt, verfolgt aber nicht primir verbraucherschiitzende Zwecke.?*>

255) BT-Drucks. 18/10207, S. 52.
256) Exemplarisch BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 32 - Hochzeitsrabatte.

257) Dazu tendiert BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 31 - Hochzeitsrabatte: Verhandlungsergebnis fiir Rechtfertigung
nur bedeutsam, ,wenn es zuverlissig darauf schlieRen ldsst, dass der geforderte Vorteil schon im Zeitpunkt der Auffor-
derung des Normadressaten leistungsgerecht war*.

258) Nach BKartA v. 3. 7. 2014 - B2-58/09, Fufin. 41, Rz. 527 — Hochzeitsrabatte, indiziert der Erfolg einer Forderung den
Zusammenhang zwischen der Marktmacht des Nachfragers und ihrer missbriuchlichen Ausnutzung.

259) Loewenheim (Fuln. 3), § 19 GWB Rz. 21.
260) BGH ZIP 2000, 426 = NZA 2000, 327, 331 -Tariftreueerklirung Berlin - fiir die Vermeidung von Arbeitslosigkeit.

261) Loewenbeim (Fufln. 3), § 19 GWB Rz. 19; a. A. die frithere EU-Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes v. 23. 9. 2005 —
Rede 05/537 - http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-05-537_en.htm (letzter Abruf: 12. 2. 2018): ,I like aggres-
sive competition - including by dominant companies — and I don’t care if it may hurt competitors — as long as it ulti-
mately benefits consumers®; Thomas, ZWeR 2015, 210, 243.

262) Gegen abweichende Tendenzen der EU-Kommission Raeder (Fufin. 2), S. 64 ff.

263) Boini/Palzer, RIW 2012, 528, 530; Jung, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand: 4/2015, Art. 102 AEUV
Rz. 348; weitergehend Raeder (Fufin. 2), S. 297 ff.: Verbraucher® ist (jede) Marktgegenseite.

264) EuGH v. 15. 3. 2007 - Rs C-95/04 P, EuZW 2007, 306, Rz. 106 f. - British Airways.

265) Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 378; Bini/Palzer, RIW 2012, 528, 530 f.;
Nothdurfi (Fuln. 16), § 19 GWB Rz. 41; Raeder (Fufin. 2), S. 64 ff.
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2.5  Anwendungsbeispiele
2.5.1 Fordern von Geschiftsdaten oder Know-how

Marktmichtige Nachfrager verlangen mitunter von ihren abhingigen Lieferanten Auskunft tiber
deren Geschiftsdaten (vor allem Gewinnmargen) oder technisches Know-how, um ihre Verhand-
lungsmacht noch weiter zu steigern?® und glaubhaft mit vertikaler Integration oder der Weiter-
gabe des Wissens an andere Lieferanten drohen zu konnen.?®” Das Fordern von Geschiftsdaten
und Know-how soll generell ungerechtfertigt sein, weil Art. 12 GG den Schutz von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen umfasst?®® und der Lieferant nicht gezwungen werden diirfe, den Ast ab-
zusdgen, auf dem er sitzt.?*” Geschiftsdaten und Know-how konnen allerdings durchaus rechts-
wirksam zum Gegenstand der Geschiftsbeziehung gemacht werden, weshalb eine darauf gerichtete
Forderung eines marktmachtigen Nachfragers nicht per se rechtswidrig und deswegen missbrauch-
lich ist. Entscheidend ist hier wie auch sonst, ob das Geschift fiir den Lieferanten kalkulierbar ist
und das wirtschaftliche Austauschverhiltnis nicht offensichtlich unverhaltnismaflig gerat (dazu
oben 2.3). Wenn der Nachfrager als Gegenleistung nur den Verzicht auf einen rechtmifliig mog-
lichen Abbruch der Geschiftsbeziehung anbietet, handelt es sich um eine implizite Preissenkung
(um den Wert der geforderten Information), fir die der Nachfrager markt- oder leistungsbezo-
gene Griinde substantiiert darlegen muss und die das Gesamtpaket von Leistung und Gegenleis-
tung nicht offensichtlich unangemessen machen darf.

2.5.2 Fordern von Rechtstreue

Gerechtfertigt ist r@:aRW&uv s die Lief rantGileﬁ ie phnehin geltenden
gesetzlichen oder tiy- widu eéﬁl‘é?’ga i b;HInsoweit genie-
Ren die Lieferanten keine Wettbewerbsfreiheit.?’? Das Fordern von Rechtstreue kann indes schi-
kandse Ziige annehmen, wenn der sachliche Rahmen der Geschiftsbeziehung?? tberschritten
wird. Ob etwa der Lieferant seine Steuern korrekt zahlt, liegt in aller Regel aulerhalb der Ge-
schiftsbeziehung, sofern Geschifte mit ,Steuersiindern® fiir den marktmachtigen Nachfrager nicht
nachweislich zu wirtschaftlichen Nachteilen fithren (etwa Verbraucherboykott), die eine Forde-

rung nach Steuerrechtstreue (fiir einen Preisaufschlag) rechtfertigen.

2.5.3 Fordern von iiberobligatorischer Unternehmensverantwortung und Tariftreue

Je stirker emotionale und soziale Umstinde das Verbraucherverhalten beeinflussen, desto mehr
verlangen Verbraucher von nachfragemichtigen Unternehmen, dass sie ihre Nachfragemacht etwa
fur menschengerechte Arbeitsbedingungen bei ihren Lieferanten (vor allem in der Dritten Welt)
oder die Verbesserung der Wirtschaftsbedingungen von heimischen Produzenten (etwa Milch-

266) Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, BT-Drucks. 17/10365, S. 370 f.
267) Nothdurfi (Fun. 16), § 19 GWB Rz. 271.

268) BVerfG v. 14. 3. 2006 - 1 BvR 2087/03 u. a., NVwZ 2006, 1041, Rz. 81 ff.

269) Nothdurfi (Fuf8n. 16), § 19 GWB Rz. 271: ,mit seltener Eindeutigkeit” missbrauchlich.
270) BGH ZIP 2000, 426 = NZA 2000, 327, 330 - Tariftreueerklirung Berlin.

271) Ackermann, Corporate Social Responsibility und Kartellrecht, in: Hilty/Henning-Bodewig, Corporate Social Responsi-
bility, 2014, S. 147, 150.

272) Vgl. Nothdurfi (Fuln. 16), § 19 GWB Rz. 203, der nur Verstole gegen Normen, die die Anbieter-Nachfrager-Beziehung
regeln, als missbriuchlich erachtet.
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bauern) einsetzen.”’” Marktbeherrschende Unternehmen konnen daher ein grofles Interesse daran

haben, dass ihre Lieferanten moralisch-ethisch einwandfrei produzieren und ihre Mitarbeiter
yanstindig® bezahlen, damit schlechte Berichterstattung iiber Lieferanten nicht auf den markt-
michtigen Nachfrager zurtickfillt.

Wenn ein marktmichtiger Nachfrager von seinen Lieferanten verlangt, dass sie keine Produkte
aus Kinderarbeit einsetzen oder ihren Mitarbeitern bestimmte tibergesetzliche Arbeitsbedingun-
gen (etwa nach bestimmten, nicht allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen) gewahren, ist das nicht
per se ein Missbrauch von Marktmacht?™ etwa wegen unzulissigen Ubergriffs in die Unterneh-
menspolitik des Lieferanten.”’? ,Ubergriffe* in die Unternehmenspolitik anderer Unternehmen
sind nicht per se verboten und ist Art. 12 Abs. 1 GG insoweit auch nicht unmittelbar drittschiit-
zend. Soweit keine gesetzlichen Verbote greifen, kann sich jedes Unternehmen in seine Unter-
nehmenspolitik von anderen Unternehmen hineinreden lassen. Das Kartellrecht zieht erst dort
eine Grenze, wo die geforderte Unternehmenspolitik keinen Markt- oder Leistungsbezug hat, fiir
den Lieferanten nicht wirtschaftlich kalkulierbar ist oder zur Gegenleistung in offensichtlich un-
angemessenem Verhiltnis steht. Wenn die Lieferanten lediglich mit der Fortsetzung der Ge-
schiftsbeziehung ,belohnt” werden, handelt es sich um eine implizite Preissenkung (die Lieferan-
ten schulden kiinftig mehr, bekommen aber nicht mehr), die mit markt- oder leistungsbezoge-
nen Griinden substantiiert zu rechtfertigen ist.

Nur wenn die Forderung rechtswidrig ist, ist sie per se missbrauchlich. Das ist bei der Forderung,
einem bestimmten Arbeitgeberverband beizutreten, wegen Verstof§ gegen die negative Koalitions-
freiheit der Fall (dazu oben 2.2.3), aber nicht bei der Forderung nach Anwendung bestimmter Ta-
rifvertrige. Zwapayird davon a angen, dass die Anwendung von,fiir,den Lieferanten nicht
geltenden Taringw 'bﬂe(r 1] lm‘h I'Ei‘:aglich nicht durch-
setzbar wire, doch ist eine darauf gerichtete Forderuftg deswegen nicht missbrauchlich.?’® Nur
eine offenkundige Manipulation des Lieferantenmarktes ist wegen Diskriminierung der nicht
oder anderweitig tarifgebundenen Lieferanten generell missbrauchlich (dazu oben 2.2.2). Ansons-
ten kann im Einzelfall der wirtschaftliche Druck fir den marktmichtigen Nachfrager so grof§

werden, dass er von seinen Lieferanten die Anwendung eines bestimmten Tarifvertrags aus leis-
tungsbezogenen Griinden berechtigt verlangen kann (bei entsprechender Kompensation).

3. Ausnutzen der Nachfragemacht

Nicht jede ungerechtfertigte Forderung ist missbrauchlich. Sie muss zusitzlich auf der Ausnut-
zung von Marktmacht beruhen.?”” Das Ausnutzungserfordernis ist — auch wenn das der Wortlaut
von § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB bis zur 9. GWB-Novelle nahelegte - kein Spezifikum des ,,Anzapf-
verbots®, sondern Merkmal des gesamten Missbrauchstatbestands (Art. 102 Satz 1 AEUYV, § 19
Abs. 1 GWB).”® Demgemif stellt das Tilgen des Ausnutzungserfordernisses aus § 19 Abs. 2

273) Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel (B2-15/11), 9/2014, S. 395.
274) Eingehend zu den kartellrechtlichen Grenzen der Corporate Social Responsibility Ackermann (Fufln. 271), S. 147 ff.

275) So aber Rieble, Unternehmerischer Marktmachteinsatz zur tarifpolitischen Lenkung von Kunden/Lieferanten, in: ders./
Junker/Giesen, Kartellrecht und Arbeitsmarkt, 2010, S. 103 Rz. 45 f.

276) So aber Serr, Privative Tariftreue, 2013, S. 144.

277) OLG Diisseldorf NZKart 2015, 541, 544 — Hochzeitsrabatte; insoweit aufgehoben durch BGH v. 23. 1. 2018 - KVR
3/17, Rz. 84 ff. - Hochzeitsrabatte.

278) Fuchs (Fuln. 167), § 19 GWB Rz. 82b; Nothdurfi (Fufn. 16), § 19 GWB Rz. 243.
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Nr. 5 GWB im Zuge der 9. GWB-Novelle nur klar, dass zwischen der Marktmacht und der For-
derung des Nachfragers ein tiber die allgemeinen Regeln hinausgehender Ursachenzusammen-
hang #icht bestehen muss.?’” Damit hat sich die Frage erledigt, ob ,Ausnutzen“ im Rahmen von
§ 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB verlange, dass die Vorteilsgewihrung ,Auswirkung der eigenen Macht-
stellung” sei”®” und die Forderung gewissermaflen im Bewusstsein der eigenen Marktmacht erfolgt
sein musse.?!

Fir einen Beruhenszusammenhang ist das Bewusstsein der eigenen Marktmacht nicht erforder-
lich, weil der EuGH jegliche subjektive Missbrauchskomponente ablehnt.?®? Es geniigt, wenn die
Marktmacht fiir die wettbewerbsschidlichen Folgen des Missbrauchs mitursichlich ist, d. h. ver-
starkend gewirkt hat (normative Kausalitit).”® Eine besondere Druckausiibung seitens des markt-
michtigen Unternehmens (etwa durch Androhen empfindlicher Sanktionen) ist dafir nicht er-
forderlich.?®¥ Deswegen konnen gerade solche Verhaltensweisen als missbrauchlich untersagt wer-
den, die nicht-marktmichtigen Unternehmen nicht nur hypothetisch offenstehen, sondern die
sie trotz ihrer geringen Durchsetzungskraft tatsichlich an den Tag legen?® (dazu 2.3.3). Markt-
michtige Nachfrager haben weniger Beschaffungsfreiheit als nicht-marktmichtige Nachfrager,
um den ohnehin schon eingeschrinkten Wettbewerb zu schiitzen (dazu oben III 1.1).

Es ist grundsatzlich davon auszugehen, dass marktmichtige Nachfrager durch ungerechtfertigte
Forderungen ihre Nachfragemacht ausnutzen. Eine ungerechtfertigte Forderung ldsst nimlich
vermuten, dass das fordernde Unternehmen erwartet, ,den sachlich nicht gerechtfertigten Vorteil
schon aufgrund seiner tiberlegenen Marktmacht ganz oder zumindest teilweise durchzusetzen®.2
Ein Nachfrager nutzt seine Marktmacht nur dann #zicht aus, wenn seine Lieferanten - trotz ihrer
Abhingigkeit - hinge tzen.”? Vor alle gro n Lieferanten wird er-
wartet, dass sie d1 id em veﬁ :Ej Abnehmer zu-
riickweisen, ohne deswegen Nachteile fiir ihre Geschaftsb ehung befurchten zu missen.?® Al-
lerdings ist blofle Grofie kein sicherer Indikator fir (Gegen-)Macht und gilt das ,,Anzapfverbot®
deshalb zu Recht auch gegeniiber groflen Lieferanten®? (dazu oben III 2.2). Kleine wie grofle
Lieferanten konnen eine starke Verhandlungsposition bei gleichzeitiger Abhangigkeit vom markt-
michtigen Nachfrager haben, wenn sie ,Must-have“-Produkte anbieten, auf die der Nachfrager
angewiesen ist, sodass sich die Lieferanten dessen ungerechtfertigten Forderungen in besonnener

279) Begriindung RegE zur 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 52.
280) Markert (Fu$n. 67), § 19 GWB Rz. 375.
281) Kiinstner, WaW 2015, 1093, 1100 £,

282) EuGH EuZW 2012, 741, Rz. 21 - Tomra Systems ASA u. a.; EuGH NZKart 2013, 113, Rz. 74 - AstraZeneca; hingegen
will Lettl, WRP 2017, 641, 647, individuelle Erkennbarkeit des Missbrauchs fiir den Nachfrager beriicksichtigen.

283) Fuchs (Fuln. 167), § 19 GWB Rz. 82b; Kohler, wrp 2006, 139, 141; Loewenheim (Fufin. 3), § 19 GWB Rz. 14; Nothdurfi
(Fufn. 16), § 19 GWB Rz. 243, 211.

284) Kobler, wrp 2006, 139, 141.

285) Huttenlanch/Liibbig (Fuln. 51), Art. 102 AEUV Rz. 5; Wanderwitz, wrp 2015, 162, 165; a. A. Eufinger, ZVertriebsR 2014,
206, 208: Vorteile diirfen nicht-marktmachtigen Unternehmen nicht zuginglich sein.

286) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 17 - Hochzeitsrabatte, der indes die Vermutung auf die sachliche Rechtfertigung
einer Forderung bezieht und das Ausnutzen nicht eigenstindig priift (Rz. 85 f.).

287) OLG Diisseldorf NZKart 2015, 541, 544 f. - Hochzeitsrabatte; insoweit aufgehoben durch BGH v. 23. 1. 2018 - KVR
3/17, Rz. 26, 44 ff. - Hochzeitsrabatte.

288) OLG Diisseldorf NZKart 2015, 541, 544 - Hochzeitsrabatte.
289) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 45 - Hochzeitsrabatte.
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Selbstbehauptung widersetzen konnen.?”” Der BGH meint, dass Gegenmacht der Lieferanten
dem Nachfrager bereits seine Marktmacht und folglich auch Adressateneigenschaft nehme®" und
schliefdt damit wechselseitige Abhingigkeitsverhaltnisse vom Missbrauchsverbot aus. Indes heben
sich Macht und Gegenmacht nicht stets wechselseitig auf (dazu oben II 1.3). Deshalb konnen
Lieferanten nach hier vertretener Auffassung durchaus abhingig sein und zugleich Gegenmacht
haben,”? die im Einzelfall®®® den Nachfrager vom Vorwurf des Ausnutzens seiner Marktmacht
entlastet.

Schlielich ist fiir einen Beruhenszusammenhang nicht erforderlich, dass der Vorteil ohne die
marktbeherrschende Stellung nicht gewdhrt worden wire und mithin die Marktmacht den Miss-
brauch iiberhaupt erst ermoglicht hat (objektive Kausalitit). Wer strenge Kausalitit von geforder-
ten Konditionen und Marktmacht verlangt,”" verschiebt die Abgrenzung von legitimem Leis-
tungswettbewerb und illegitimem Marktmachtmissbrauch nur vom Tatbestandsmerkmal der sachli-
chen Rechtfertigung auf das Tatbestandsmerkmal des Ausnutzens.?> Weil ein positiver Kausali-
titsnachweis (schon wegen der Defizite des Vergleichsmarktkonzepts) regelmiflig schwer zu
erbringen ist,”® verwissert ein Erfordernis strikter Kausalitit unweigerlich das Missbrauchsver-
bot. Das kann man politisch gutheiflen, wenn marktmichtigen Unternehmen prinzipiell nicht
weniger erlaubt sein soll, als nicht-marktméchtige Unternehmen faktisch durchsetzen konnen,
und marktmichtige Unternehmen fiir rechtswidrige Forderungen auch nicht schirfer (ndmlich
mit den Mitteln des Kartellrechts) sanktioniert werden sollen als nicht-marktmichtige Unterneh-
men.?” Um zu verhindern, dass das kartellrechtliche Missbrauchsverbot (fiir marktmaichtige Un-
ternehmen) zum universellen Sanktionsmechanismus fir Rechtsverstofle wird, ist eine streng
kausale Beziehung zwischen Marktmacht und Forderung sicherlich eine wirksame Einschrinkung,?®
doch lige es in ﬁwsn V{??l!a keGam ge Forderungen au-
tomatisch missbrauchlich sind (dazu oben 2.2.3). Dana'wire etwa die marktmachtige Aufforde-
rung zur Missachtung von Arbeitsschutzvorschriften und Mindestldhnen - bei kalkulierbarer
und angemessener Gegenleistung — kartellrechtlich unbedenklich.?”

V. Zusammenfassung

1. Nachfragemacht ist kein Spiegelbild der Angebotsmacht. Nachfragemacht meint Verhand-
lungsmacht, die sich vor allem danach richtet, wie leicht alternative Geschiftspartner gefunden
werden konnen.

290) OLG Diisseldorf NZKart 2015, 541, 544 - Hochzeitsrabatte; insoweit aufgehoben durch BGH v. 23. 1. 2018 - KVR
3/17, Rz. 46 ff. - Hochzeitsrabatte, u. a. mangels Unverzichtbarkeit bestimmter Sektmarken im Einzelhandel.

291) BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 26, 44 ff. - Hochzeitsrabatte.
292) Ebenso Eufinger/Maschemer, wrp 2016, 561, 565.

293) Der BGH v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17, Rz. 47 f. - Hochzeitsrabatte, stellt sehr hohe Anforderungen an adiquate Gegen-
macht.

294) Fiir die Fille des Konditionenmissbrauchs: Franck, ZWeR 2016, 137, 139, 151 ff; in diese Richtung auch Libbert/Schiner
(Fufin. 81), § 23 Rz. 256 f.

295) Entsprechend taucht bei Franck, ZWeR 2016, 137, 160 f., dort auch das Kriterium der ,Markt(wert)relevanz® auf.

296) Loewenbeim (Fufin. 3), § 19 GWB Rz. 14, 112; die Beweisprobleme verdeutlichen sich im Bemiihen von Franck, ZWeR
2016, 137, 155 ff., marktmachtbedingte von intransparenzbedingten Konditionenforderungen abzugrenzen.

297) So Franck, ZWeR 2016, 137, 153.
298) Franck, ZWeR 2016, 137, 159.
299) Dazu tendiert Nothdurft (Fufln. 16), § 19 GWB Rz. 202 ff.
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2. Als marktbeherrschend kénnen Nachfrager bereits dann angesehen werden, wenn sie sich ge-
geniiber ihren Lieferanten unabhingig verhalten konnen - das Verhiltnis zu Wettbewerbern und
Abnehmern ist insofern unerheblich.

3. Mit der 9. GWB-Novelle ist nunmehr geklirt, dass das kartellrechtliche Missbrauchsverbot
abhingige Lieferanten auch unmittelbar vor missbrauchlicher Ausnutzung von Nachfragemacht
(Ausbeutung) schiitzt, ohne dass es auf die Behinderung von Wettbewerbern ankommt. Das
»Anzapfverbot® des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB schiitzt nicht nur den Wettbewerb im Horizontal-
verhiltnis, sondern auch unmittelbar die Lieferanten im Vertikalverhiltnis. Dieser Ansicht hat
sich nun auch der BGH angeschlossen.

4. Dogmatisch ist der Missbrauch von Nachfragemacht unter § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB (Behinde-
rung und Diskriminierung anderer Unternehmen) zu fassen. Das ,,Anzapfverbot® des § 19 Abs. 2
Nr. 5 GWB bildet dazu den Hauptunterfall und stellt klar, dass abhingige Lieferanten schon
durch das blof8e Fordern ungerechtfertigter Vorteilen behindert werden kdnnen.

5. Die sachliche Rechtfertigung von Forderungen gegentiber abhingigen Lieferanten ist durch
eine Interessenabwigung zu ermitteln. Generell gerechtfertigt sind rechtlich vollstindig determi-
nierte Forderungen. Generell ungerechtfertigt sind Forderungen, die auf eine offensichtliche Be-
hinderung oder Diskriminierung von Wettbewerbern oder Lieferanten oder auf rechtswidrige
Vertragsklauseln gerichtet sind oder mit rechtswidrigen Mitteln durchgesetzt werden. Ansonsten
sind Forderungen gerechtfertigt, wenn sie aus Sicht des Lieferanten nachvollziehbar mit markt-
oder leistungsbezogenen Argumenten substantiiert begriindet, d. h. vor allem betriebswirtschaft-
lich kalkulierbar sind und das wirtschaftliche Austauschverhiltnis zwischen den Geschiftspart-
nern insgesamt nic@ﬁem ervmismﬁg machen

6. Fordern marktmaeltig gsron rgg hlg Lﬁm bsll?l‘tsdaten, Know-
how, Rechtstreue oder tiberobligatorischer Unternehmensverantwortung (z. B. Tariftreue) kann
das sachlich gerechtfertigt sein, wenn der Nachfrager flir diese Forderungen kalkulierbare wirt-

schaftliche Griinde anfithrt und die Forderungen das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung
zwischen den Geschiftspartnern nicht insgesamt unangemessen machen.

7. Unternehmen nutzen ihre Nachfragemacht durch ungerechtfertigte Forderungen gegentiber
abhingigen Lieferanten ausnahmsweise dann nicht verbotswidrig aus, wenn die Lieferanten
selbst hinreichend (verhandlungs-)michtig sind, um sich den Forderungen zu widersetzen.
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Abstract
Protection of suppliers through competition law

Competition law prohibits the abuse of market power by suppliers against purchasers and vice versa. This
article focuses on the abuse of purchaser power against suppliers. Purchaser power means bargaining
power. Bargaining power particularly depends on sufficient possibilities of switching to other suppliers.
The ninth amendment of the German “Act against Restraints of Competition” now clarified that the pro-
hibition of abuse of market power (a dominant position or relative market power) also protects suppliers
directly against the power of purchasers. The German Federal Court of Justice has recently adopted this
view as well. In former times, only the obstruction of competitors was probibited — suppliers were at best
only indirectly protected from exploitation.

In German and European competition law, the abuse of purchaser power is one dimension of impeding
other undertakings. The most important case is the probibition of exploitation by unfair trading practices,
which clarifies that suppliers can be impeded simply by unjustifiably demanding benefits. Generally justi-
fied are demands that are completely determined by law. Generally unjustified are demands that are tar-
geted at an obvious obstruction or discrimination of competitors or illegal contracts. In all other cases de-
mands are justified, if they are calculable from the supplier’s point of view with reasonable arguments con-
cerning the market or the benefit. Furthermore, demands must not cause an inappropriate exchange rela-
tionship between the trading partners. For instance, when dominant purchasers demand from suppliers
business data, know how, compliance or corporate social responsibility they must have calculable eco-
nomic reasons for these demands. The relationship between purchaser and supplier must retain the charac-
ter of an exchange. Exceptionally, purchasers do not abuse their power through unjustified demands,
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