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Zusammenfassung

A. Zur gegenwirtigen Rechtslage in Deutschland

1. Die Konzentration im Lebensmitteleinzelhandel LEH hat in den letzten Jahren
weiter zugenommen und die Nachfragemacht der GroBunternehmen des LEH ist
weiter gewachsen. Der davon ausgehende Preis- und Konditionendruck auf die Her-
steller und Lieferanten im In- und Ausland zwingt diese zu einer Senkung der Pro-
duktionskosten mit den bekannten Folgen der Ausbeutung menschlicher Arbeits-
kraft und Schidigung der Umwelt.

2. Mit den derzeitigen gesetzlichen Regelungen in Deutschland zur Bekdmpfung
unlauterer Handelspraktiken lieB sich diese Entwicklung nicht authalten. Zwar
steht eine Reihe von Vorschriften im Kartellrecht (§§ 1, 19, 20 GWB), im Lauter-
keitsrecht (§§ 3, Nrn. 1 und 10 UWG) und im Vertragsrecht (§§ 305 ff. BGB) dafiir
zur Verfiigung. Sie haben sich aber als nicht sonderlich wirksam erwiesen.

B. Zur gegenwirtigen Rechtslage in Europa

3. Sieht man von den Grundregeln des Wettbewerbsrechts in den Art. 101, 102
AEUV ab, fehlt es an allgemeinen Regelungen zur Bekdmpfung unlauterer Handel-
spraktiken, insbesondere im Verhidltnis von Anbietern zu Nachfragern. Dieser
Mangel wird im Griinbuch der Kommission iiber unlautere Handelspraktiken in der
BB-Lieferkette fiir Lebensmittel und Nichtlebensmittel in Europa“ deutlich aufge-
zelgt.

C. Vorschlige fiir eine Neuregelung
I. Allgemeines

4. Unlautere Handelspraktiken sollten vorzugsweise nicht mit den Mitteln des Kar-
tellrechts (Wettbewerbsrechts), sondern mit den Mitteln des Lauterkeitsrechts und
des Vertragsrechts bekdmpft werden.

5. Dieser Ansatz steht im Einklang mit dem geltenden Unionsrecht. Die VO (EG)
1/2008 lisst es in Erwidgungsgrund 9 ausdriicklich zu, dass die Mitgliedstaaten in-
nerstaatliche Rechtsvorschriften anwenden, ,mit denen unlautere Handelspraktiken
— unabhingig davon, ob diese einseitig ergriffen oder vertraglich vereinbart wur-
den — untersagt oder geahndet werden. Solche Rechtsvorschriften verfolgen ein
spezielles Ziel, das die tatsdchlichen oder vermuteten Wirkungen solcher Handlun-
gen auf den Wettbewerb auf dem Markt unberiicksichtigt ldsst. Das trifft insbeson-
dere auf Rechtsvorschriften zu, mit denen Unternehmen untersagt wird, bei ihren
Handelspartnern ungerechtfertigte, unverhiltnismiaBige oder keine Gegenleistun-
gen umfassende Bedingungen zu erzwingen, zu erhalten oder den Versuch hierzu zu
unternehmen.”

6. Zwar ist der nationale Gesetzgeber derzeit noch weitgehend darin frei, Regelun-
gen zur Bekdmpfung unlauterer Handelspraktiken zu schaffen. Im Hinblick auf die
Bestrebungen der Kommission, die Probleme auf europdischer Ebene zu 14sen, sind
in absehbarer Zeit keine gesetzgeberischen MalBnahmen auf nationaler Ebene zu
erwarten. Regelungsvorschldge sollten daher so gestaltet werden, dass sie mit den
vorhandenen unionsrechtlichen Regelungen zum Schutz der Verbraucher vor unlau-
teren Geschiftspraktiken und vor missbrduchlichen Vertragsklauseln kompatibel
sind.
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7. ZweckmiBig erscheinen daher Regelungen, die sich an den Aufbau und die Sys-
tematik der Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken 2005/29/EG (UGP-
Richtlinie) und der Klauselrichtlinie 93/13/EWG anlehnen und gegebenentfalls mit
diesen verschmolzen werden. Spezielle Regelungen im Kartellrecht, wie derzeit in §
20 Abs. 38 GWB, werden dann entbehrlich.

II. Zusammenschlusskontrolle

8. Eine Verschédrfung der allgemeinen Vorschriften tiber die Fusions- bzw. Zusam-
menschlusskontrolle erscheint nicht erforderlich. Denn angesichts des derzeitigen
Konzentrationsgrads im Lebensmitteleinzelhandel miissen Unternehmen bereits auf
der Grundlage der geltenden Vorschriften damit rechnen, dass ein weiterer Zu-
sammenschluss untersagt bzw. eine Genehmigung nur unter strengen Auflagen er-
teilt wiirde.

III. Verhaltenskontrolle
1. Aufstellung von Verboten

9. Fir eine Verhaltenskontrolle im B2B-Bereich bietet sich, entsprechend dem Art.
5 UGP-Richtlinie ein dreistufiger Verbotsauftbau an. Er besteht aus einer General-
klausel, aus den Beispielstatbestinden der irrefithrenden und aggressiven Handels-
praktiken sowie aus einer Auflistung der unter allen Umstinden unlauteren und
damit per se verbotenen Handelspraktiken.

10. Die hauptsichlich diskutierten und im Griinbuch angesprochenen Fille unlaute-
rer Handelspraktiken stellen sich bei dieser Sichtweise als ,aggressive Praktiken®
dar. In Anlehnung an die Regelung in Art. 8 i.V. mit Art. 2 lit. ] UGP-Richtlinie
und die Vorgaben in Erwigungsgrund 9 der VO (EG) Nr. 1/2003 lieBe sich dieser
Tatbestand wie folgt formulieren:

Aggressive Handelspraktiken

(1) Eine Handelspraktik gilt als aggressiv, wenn sie im konkreten Fall unter Be-
riicksichtigung aller tatsidchlichen Umstidnde die Entscheidungsfreiheit eines Han-
delspartners in Bezug auf den Abschluss oder die Durchfiihrung eines Vertrags
tber Produkte durch Notigung oder unangemessene Beeinflussung erheblich beein-
triachtigt oder beeintrédchtigen kann und dieser dadurch veranlasst wird oder veran-
lasst werden kann, eine geschiftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls
nicht getroffen hitte.

(2) Eine unangemessene Beeinflussung liegt vor, wenn ein Unternehmer eine
Machtposition gegeniiber einem Handelspartner ausnutzt, um ihn unangemessen zu
benachteiligen. Eine unangemessene Benachteiligung liegt insbesondere dann vor,
wenn dem Handelspartner ungerechtfertigte, unverhiltnismiBige oder keine Ge-
genleistung umfassende Bedingungen auferlegt oder Leistungen abverlangt werden.

11. In eine ,Schwarze Liste” der unter allen Umstdnden unlauteren Handelsprakti-
ken konnten solche aggressiven Praktiken aufgenommen werden, die den Handels-
partner zweifelsfrei unangemessen benachteiligen. Beispiele kénnten sein:

Anhang
Unter allen Umstidnden unlauter ist es, wenn ein Unternehmer

1. einem Handelspartner nachteilige unklare oder mehrdeutige Geschiftsbedingun-
gen stellt;

2. einem Handelspartner missbriuchliche Vertragsklauseln im Sinne der [B2B-
Klauselrichtlinie?] stellt oder sich ihm gegeniiber darauf beruft;
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3. einem Handelspartner eine schriftliche Bestidtigung getroffener Vereinbarungen
verweigert;

4. einem Handelspartner Risiken auferlegt, die in seinem Verantwortungsbereich
liegen;

5. von einem Handelspartner ein Entgelt fiir Leistungen erzwingt oder zu erzwin-
gen versucht, denen keine oder nur eine scheinbare Gegenleistung gegeniibersteht;
6. einem Handelspartner die ihm zugesagten Zahlungen einseitig kiirzt oder von
ihm nicht vereinbarte Leistungen nachtriglich abverlangt;

7. vom Handelspartner riickwirkend eine Anderung der Preise oder Konditionen er-
zwingt oder zu erzwingen versucht, ohne dass dafiir ein sachlicher Grund besteht;
8. eine Geschiftsbeziehung zu einem Handelspartner ohne Einhaltung einer ange-
messenen Kiindigungsfrist beendet oder zu beenden droht, es sei denn, dass ein
wichtiger Grund vorliegt.

12. Entsprechende Regelungen konnten auch in Verhaltenskodizes niedergelegt
werden, zu deren Einhaltung sich die Unternehmen gegeniiber bestimmten Verbén-
den verbindlich unter Abgabe eines Vertragsstrafeversprechens verpflichten. Bei
Nichteinhaltung der Verpflichtungen konnten diese Verbidnde dann Zahlung der
Vertragsstrafe verlangen. Die nidhere Ausgestaltung der Verhaltenskodizes und die
Festlegung der anspruchsberechtigten Verbdnde wire durch entsprechende Verein-
barungen zu regeln. Zu den anspruchsberechtigten Verbidnden sollten auch NRO
(Nichtregierungsorganisationen) gehoren, die die Interessen ausldndischer Unter-
nehmer und Bauern vertreten (wie etwa Oxfam). Zu beachten bleibt, dass Verhal-
tenskodizes keine Wettbewerbsbeschrinkungen im Sinne des Art. 101 AEUV und
des § 1 GWB bezwecken oder bewirken diirfen.

2. Durchsetzung von Verboten

18. Zur Durchsetzung der Verbote unlauterer Handelspraktiken sollte den Mit-
gliedstaaten, wie in der UGP-Richtlinie, ein Wahlrecht zwischen verwaltungsrecht-
lichen (,Behorden”-) Losungen und zivilrechtlichen Losungen eingerdumt werden.
Fir Deutschland empfiehlt sich, da bewihrt, eine zivilrechtliche Lésung. Sie be-
steht darin, dass Mitbewerbern und Verbidnden Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspriiche gewidhrt werden. Diese Anspriiche lassen sich auBergerichtlich mittels
Abmahnung und anschlieBender ,Unterwerfung® durch Abgabe einer straftbewehr-
ten Unterlassungserkldrung sowie gerichtlich mittels Klage oder Antrag auf einst-
weilige Verfiigung und anschlieBender Verurteilung durchsetzen.

14. Daneben sollte den Unternehmen und Verbidnden zur giitlichen auBBergerichtli-
chen Streitbeilegung eine Schlichtungsstelle (Ombudsmann) zur Verfiigung gestellt
werden. Deren Vorteil wire, dass sie rasch, effizient, unter Ausschluss der Offent-
lichkeit und kostengiinstig gerade in kleineren Streitigkeiten — sei es vermittelnd,
sel es streitentscheidend - tdtig werden konnte. Die Schlichtungsstelle sollte nach
Moglichkeit in der Besetzung mit je einem Vertreter des Handels und der Lieferan-
ten sowie einem unabhidngigen Vorsitzenden tdtig werden. Zur Anrufung der
Schlichtungsstelle sollten auch NRO (Nichtregierungsorganisationen) berechtigt
sein, die die Interessen ausldndischer Unternehmer und Bauern vertreten (wie etwa
Oxfam).

3. ,Ross-und-Reiter“-Problem (,,Angstfaktor®)

15. Das sog. ,Ross-und-Reiter“-Problem (im Griinbuch ,Angstfaktor” genannt) be-
steht darin, dass betroffene Lieferanten sich scheuen, als Beschwerdefiithrer oder
Zeugen aufzutreten, weil sie mit offenen oder verdeckten Sanktionen des Handels-
unternehmens rechnen miissen. Dieses Problem wiirde sich — anders als bei einem
Ermittlungs- und Untersagungsverfahren einer Kartellbehorde - bei einem Schlich-
tungsverfahren vor einem Ombudsmann von vornherein kaum stellen. Bei einem
Vorgehen beispielsweise eines Verbands mittels Abmahnung und Klage bzw. Verfii-
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gungsantrag lieBe sich das Problem durch Gewihrung von Beweiserleichterungen
losen, die es ermoglichen, dass betroffene Lieferanten anonym bleiben und auch
nicht als Zeugen auftreten miissen.

IV. Vertragskontrolle
1. Einfiihrung von Klauselverboten

16. Parallel zur Verhaltenskontrolle sollte auf europidischer Ebene eine Vertrags-
kontrolle im Verhiltnis B2B eingefithrt werden. Sie sollte sich an die fiir das Ver-
hiltnis B2C geltende Klauselrichtlinie und die Regelungsvorschlige fiir ein Ge-
meinsames Europiisches Kaufrecht (CESL = GEKR) anlehnen. Dementsprechend
sollte sie sich auf eine Regelung fiir nicht im Einzelnen ausgehandelte Vertragsbe-
stimmungen (AGB) beschrinken.

17. Sie sollte eine Generalklausel aufweisen, etwa wie folgt:

(1) Eine nicht individuell ausgehandelte Vertragsbestimmung, die ein Unternehmer
gegeniiber einem anderen Unternehmer verwendet, ist unfair und damit diesem ge-
geniiber nicht bindend, wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben und
des redlichen Geschiftsverkehrs groblich von der guten Handelspraxis abweicht.

(2) Bei der Priifung der Unfairness einer Vertragsbestimmung ist zu berticksichti-
gen:

(a) das Wesen des Vertragsgegenstands,

(b) die Umstidnde des Vertragsschlusses,

(c) die tibrigen Vertragsbestimmungen und

(d) die Bestimmungen sonstiger Vertrdge, von denen der Vertrag abhingt.

18. Die Generalklausel sollte durch eine Liste von einzelnen Klauselverboten er-
ginzt werden. Dabei wire wiederum in Anschluss an die Regelungstechnik im Ent-
wurf eines Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts zwischen Klauseln zu unter-
scheiden, die per se unfair sind und solchen, bei denen dies nur vermutet wird, also
eine Widerlegung moglich ist.

19. Speziell im Hinblick auf ,Allgemeine Einkaufsbedingungen®, die Handelsunter-
nehmen ihren Lieferanten stellen, kénnten bestimmte Klauseln in Anlehnung an die
Regelungen fiir Vertrdge zwischen Unternehmern und Verbrauchern (Art. 84 und
85 GEKR) verboten werden.

20. Beispiele fiir per se unfaire Klauseln kénnten sein:

Eine Vertragsbestimmung ist unter allen Umstdnden unfair, wenn deren Zweck o-
der Wirkung darin besteht,

x) dem Unternehmer das ausschlieBliche Recht einzurdumen, die fehlende Ver-
tragsmiBigkeit der gelieferten Waren festzustellen;

y) vom Lieferanten die Bezahlung von nicht erbrachten Dienstleistungen zu ver-
langen;

21. Beispiele fiir die vermutete Unfairness von Klauseln kénnten sein:

Es wird vermutet, dass eine Vertragsbestimmung unfair ist, wenn deren Zweck o-
der Wirkung darin besteht,

x) es dem Unternehmer, auler bei Vorliegen schwerwiegender Griinde, zu ermégli-
chen, einen unbefristeten Vertrag ohne angemessene Frist zu beenden;

y) den Vertragspartner ohne Grund daran zu hindern, andere Unternehmer zu be-
liefern;
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| z) unangemessen lange Zahlungsziele oder unangemessen hohe Skonti zu erlangen.

3. Durchsetzung von Klauselverboten

22. Die von der Verwendung unwirksamer Klauseln betroffenen Lieferanten sind
meist nicht willens oder wirtschaftlich in der Lage, sich gegen die Verwendung
unwirksamer Vertragsklauseln zu wehren, weil sie Sanktionen befiirchten missen.
Umso wichtiger ist es, dass Mitbewerber und Verbidnde gegen die Verwendung sol-
cher Klauseln mit der Unterlassungsklage vorgehen konnen. Das ist nach dem oben
(bei Tz. 8 Anhang Nr. 2) unterbreiteten Vorschlag ohne Weiteres moglich, stellt
doch die Verwendung unwirksamer Vertragsklauseln eine per se verbotene aggres-
sive Handelspraktik dar.

4. Dokumentation lingerfristiger Vertrige

23. Die Einfiihrung einer Dokumentationspflicht fiir lingerfristige Vertrige zum
Schutze der Lieferanten vor der Nichterfiillung von nur mindlichen Zusagen
schrinkt den zivilrechtlichen Grundsatz der Formfreiheit von Vertridgen ein. Sie
konnte auch zum Nachteil eines Lieferanten ausschlagen, weil er sich dann auf
formlos gegebene Zusagen nicht berufen kénnte. Sinnvoller erscheint es, dem in
Beweisnot befindlichen Lieferanten auf andere Weise zu helfen: Wie oben (bei Tz. 8
Anhang Nr. 38) dargelegt, konnte es als per se unlautere Handelspraktik gewertet
werden, wenn ein Unternehmer einem Handelspartner die schriftliche Bestdtigung
getroffener Vereinbarungen verweigert. Damit widre dem Lieferanten weit eher ge-
dient.

Inhaltsiibersicht

Teil 1. Gutachtenauftrag

[. Hintergrund
II. Zielvorgaben

Teil 2. Begriff der Nachfragemacht und der unlauteren Handelspraktiken

[. Begriff der Nachfragemacht



LUDWIG-MAXIMILIANS-UNIVERSITAT MUNCHEN SEITE 7 VON 29

1. Die Auffassung der Monopolkommission
2. Rritik
3. Eigene Auffassung

II. Begrift der unlauteren Handelspraktiken

1. Die Auffassung der Europiischen Kommission
2. Stellungnahme

Teil 8. Die Kontrolle von Nachfragemacht und unlauteren Handelspraktiken im
geltenden Recht

[. Kartellrechtliche Kontrolle der Nachfragemacht

1. Zusammenschlusskontrolle

2. Kartellverbot

3. Marktmachtkontrolle

a) Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 AEUV;
§ 19 Abs. 4 GWB)

b) Verbot der Aufforderung oder Veranlassung zur Vorteilsgewédhrung (§ 20 Abs.
3 GWB)
aa) Inhalt der Vorschrift
bb) Auslegung der Vorschrift
cc) Anwendung der Vorschrift
dd) Rechtspolitische Rritik der Vorschrift

II. Lauterkeitsrechtliche Kontrolle der Nachfragemacht

. Zuldssigkeit einer lauterkeitsrechtlichen Kontrolle

. Lauterkeitsrechtliche Kontrolle nach den §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 1 UWG
. Lauterkeitsrechtliche Kontrolle nach den §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 10 UWG
. Rechtspolitische Kritik

o =

NN

III. Vertragsrechtliche Kontrolle

Teil 4. Moglichkeiten zur Verbesserung der Kontrolle von Nachfragemacht und
unlauteren Handelspraktiken

I. Verschirfung der Zusammenschlusskontrolle?

II. Verbesserung der Verhaltenskontrolle

1. Kartellrechtliche oder lauterkeits- und vertragsrechtliche Losungsansitze?

2. Zuliassigkeit lauterkeitsrechtlicher Regelungen neben dem Kartellrecht

3. Losungsansitze auf europiischer Ebene (,Griinbuch iiber unlautere Handels-
praktiken®)

III. Ergidnzende vertragsrechtliche Losungen

IV. Schlussfolgerungen

Teil 5. Vorschlige fiir gesetzliche Regelungen

[. Allgemeines

II. Vorschlag fiir eine B2B-UGP-Richtlinie

1. Aufbau und Systematik
2. Allgemeines Verbot unlauterer Handelspraktiken



LUDWIG-MAXIMILIANS-UNIVERSITAT MUNCHEN SEITE 8 VON 29

3. Verbot irrefithrender Handelspraktiken

4. Verbot aggressiver Handelspraktiken

5. Anhang (,Schwarze Liste” der unter allen Umstidnden unlauteren Handelsprak-
tiken)

II. Vorschlag fiir eine B2B-Klauselrichtlinie (Klauselkontrolle)

1. Aufbau und Systematik
2. Allgemeines Verbot missbriauchlicher Vertragsklauseln
3. Einzelne Klauselverbote

Teil 6. Kiinftige Regelungen zur Rechtsdurchsetzung
[. Bekdmpfung unlauterer Handelspraktiken

1. Uberblick

2. Generalpriventives Vorgehen

a) Verwaltungsrechtliche Losung

b) Zivilrechtliche Losung

3. Spezialpridventives Vorgehen?

4. Die Bewiltigung des ,Angstfaktors” (,Ross- und Reiter“-Problem)
a) Problem

b) Beweiserleichterung durch Anscheinsbeweis als Losungsvorschlag
5. Sanktionen

a) Allgemeines

b) Durchsetzung von Unterlassungsanspriichen

¢) Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen

aa) Geschiftspartner als Geschidigte

bb) Mitbewerber als Geschidigte

II. Bekdmpfung missbriauchlicher Vertragsklauseln
II1. AuBergerichtliche Konfliktlosung

1. Individuell vereinbarte Streitschlichtung

2. Institutionalisierte Streitschlichtung

a) Einigungsstellen gemil § 15 UWG

b) Zentrale Schlichtungsstelle (Ombudsmann)

aa) Verfahrenseinleitung

bb) Aufgaben und Kompetenzen einer zentralen Schlichtungsstelle
cc) Verfahren

3. Streitschlichtungsstelle fiir anonym eingereichte Beschwerden?

[V. Regelungen in Verhaltenskodizes

1. Gegenstand von Verhaltenskodizes
2. Durchsetzung von Verhaltenskodizes

Teil 1
A. Gutachtenauftrag

I. Hintergrund

Nach den Angaben des Oxfam Deutschland e.V. (im Folgenden: Oxfam) ist in den letzten
Jahren die Konzentration im deutschen Lebensmitteleinzelhandel noch weiter angestie-
gen. Gegenwirtig teilen sich vier Supermarktketten 85 Prozent des Absatzmarktes. Sie
bilden ein Nadelohr fiir den Absatz der Lieferanten. Das Bundeskartellamt hat in ver-
schiedenen Befragungen festgestellt, dass Lieferanten mit zunehmender Konzentration
immer schlechteren Einkaufskonditionen ausgesetzt sind. Ebenso hat Oxfam in verschie-
denen Studien den Einsatz unlauterer Handelspraktiken sowie die Weitergabe des Preis-
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und Konditionendrucks auf Zulieferer der Hersteller mit den nachteiligen Folgen fir
Arbeitnehmer/innen und fiir die Umwelt in Erzeugerlindern recherchiert. Trotz der
Moglichkeit der Marktmachtkontrolle nach den §§ 19, 20 GWB gibt es wenige Be-
schwerden an das Bundeskartellamt, da die Lieferanten Sanktionen der Handelsunter-
nehmen bis hin zur Auslistung befiirchten.

II. Zielvorgaben

Das von Oxfam erbetene Gutachten soll geeignete gesetzliche und privatrechtliche Lo-
sungsmoglichkeiten de lege lata und de lege ferenda fiir den Missbrauch von Marktmacht
in Form von unfairen Handelspraktiken gegeniiber Lieferanten aufzeigen. Insbesondere
soll es eingehen auf

- die Angemessenheit bestehender Schwellenwerte fiir die Fusionskontrolle nach dem GWB
und andere Moglichkeiten der Einddmmung von Markt- und Nachfragemacht der Einzelhand-
ler;

- Moglichkeiten der Verbesserung der Missbrauchskontrolle im Hinblick auf die Sanktionierung
des Einsatzes unlauterer Handelspraktiken und eine geeignete Losung der Ross- und Reiter-
problematik (z. B. Aufnahme Beispielskatalog typischer unfairer Handelspraktiken gegen-
Uiber Herstellern in das Wettbewerbsrecht?);

- die Einrichtung einer Streitschlichtungsstelle fiir anonym eingereichte Beschwerden und
die Ermittlung und Uberwachung des Einsatzes unfairer Handelspraktiken;

- die Moglichkeit der Einreichung von Beschwerden gegeniliber dem Bundeskartellamt und
der Streitschlichtungsstelle fiir Erzeuger und Lieferanten aus dem Ausland;

- die Geeignetheit eines privatrechtlichen Verhaltenskodexes zu unlauteren Handelsprak-
tiken einschlieRlich eines effektiven Durchsetzungssystems;

- wirksame Sanktionen fiir den Einsatz unfairer Handelspraktiken;

- eine Dokumentationspflicht fir langerfristige Liefervertrage, um den Nachweis miss-
brauchlicher Verhaltensweisen zu vereinfachen.

Teil 2. Begriff der Nachfragemacht und der unlauteren Handelspraktiken
I. Begriff der Nachfragemacht

Was ist Nachfragemacht und worin liegt der Unterschied zur Angebotsmacht? Die Kli-
rung des Begriffs ist deshalb so wichtig, weil davon die rechtliche und 6konomische Be-
wertung und die daraus zu ziehenden politischen Schlussfolgerungen abhingen. Das
spielt insbesondere fiir die Stellung des Handels gegeniiber den Lieferanten (Herstellern,
Importeuren) eine Rolle.

1. Die Auffassung der Monopolkommission

Vielfach wird Nachfragemacht spiegelbildlich zur Angebotsmacht gesehen: Wo keine
Angebotsmacht, da auch keine Nachfragemacht eines Unternehmens. Beispielhaft dafiir
ist die Auffassung der deutschen Monopolkommission. Die Monopolkommission’ definiert
Nachfragemacht als einen durch Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierten Verhal-
tensspielraum von Nachfragern gegeniiber anbietenden Unternehmen. Eine solche
Machtstellung liege aber im Handel nicht vor. Denn den Herstellern stiinden addquate
Ausweichmoglichkeiten zur Verfiigung und auBerdem bestehe auf den Beschaffungsmirk-
ten des deutschen Einzelhandels intensiver Nachfragewettbewerb. Die hohe Wettbe-
werbsintensitdt auf den Angebotsmirkten des Handels wirke sich ndamlich auf die Be-

! Monopolkommission, Sondergutachten lber ,Preiskontrollen in Energiewirtschaft und Handel? Zur Novellie-
rung des GWB*, 2006, Tz. 78 — 81.
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schaffungsmirkte insoweit aus, als die Handelsunternehmen dort im Wettbewerb um die
giinstigsten Einkaufskonditionen stiinden.

2. Kritik

Der Auffassung der Monopolkommission ist nicht zuzustimmen.? Die Monopolkommission
beachtet nicht, dass Lieferanten von Hindlern ,abhingig® i.S. von fehlenden Ausweich-
moglichkeiten auf andere Abnehmer sein kénnen, auch wenn die Hidndler auf der Ange-
botsseite keine eigentliche Marktmacht besitzen. Dies ist auch in der Entscheidungspra-
xis des Bundeskartellamts (BKartA) und der Rspr.® anerkannt. Der Streit geht nur dar-
tber, unter welchen Voraussetzungen im Einzelnen (Anteil des Hindlers an der Absatz-
menge des Herstellers) eine Abhidngigkeit anzunehmen ist.*

Was die angeblichen Absatzalternativen im Handel angeht, fehlt jeglicher Nachweis da-
fur. Angesichts des Uberangebots (,Kédufermarkt”) im Konsumgiiterbereich vermag ein
Hersteller, der von einem Hindler wegen Nichteingehens auf bestimmte Forderungen
ausgelistet wird, schwerlich einen Ersatz zu finden. Auslistungen konnen gerade fir
kleine und mittlere Hersteller Existenz bedrohend wirken.

Was aber den Autbau eigener Vertriebsstrukturen betrifft — gemeint konnte ein Direkt-
vertrieb iiber eigene Geschifte oder Uber das Internet sein — diirfte dies wegen der damit
verbundenen Kosten und logistischen Probleme allenfalls in wenigen Branchen im
Grundsatz moglich sein. Abgesehen davon wiirde gerade der Handel eine solche Konkur-
renz mit allen Mittel bekdmpfen.

Nicht zu folgen ist der Monopolkommissions auch in ihrem Schluss vom Bestehen lebhaften
Wettbewerbs auf den Absatzmirkten des Handels auf das Bestehen entsprechenden
Wettbewerbs auf den Beschaffungsmirkten, ndmlich eines Wettbewerbs um die giinstigs-
ten Einkaufskonditionen. Hierin offenbart sich ein grundlegendes Missverstindnis von
der Eigenart und Funktion des Nachfragewettbewerbs. Richtig ist zwar, dass jeder Nach-
frager nach moglichst giinstigen Einkaufskonditionen strebt. An der Durchsetzung sei-
ner Forderungen wird er aber durch das Vorhandensein anderer Nachfrager, auf die die
Anbieter ausweichen konnen, gehindert. Gerade, wenn man mit der Monopolkommission
Nachfragemacht definiert als einen durch Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierten
Verhaltensspielraum von Nachfragern gegeniiber Anbietern, hat ein Handelsunterneh-
men Nachfragemacht, wenn Hersteller von ihm abhingig sind, also keine ausreichenden
und zumutbaren Moglichkeiten des Ausweichens auf andere Handelsunternehmen haben.
Es kann in diesem Fall seine Forderungen nach giinstigen Einkaufskonditionen durch-
setzen, ohne durch das Vorhandensein anderer Nachfrager daran gehindert zu sein. Dem-
entsprechend ist es hiufig der Hauptzweck der Griindung oder Erweiterung von Ein-
kaufsgemeinschaften, nicht nur die Voraussetzungen zur Erlangung von Mengenrabatten
zu erfiillen, sondern die Ausweichmoglichkeiten von Herstellern einzuengen und die

2 Vgl. dazu auch die eingehende Untersuchung durch die dsterreichische Bundeswettbewerbsbehdrde unter
dem Titel , Allgemeine Untersuchung des osterreichischen Lebensmittelhandels unter besonderer Beriicksichti-
gung des Aspekts der Nachfragemacht” vom Juni 2007. Vgl. ferner Kommission, Entsch. v. 3.2.1999, IV/M.1221
— REWE/Meinl, Rdn. 86; Entsch. v. 25.1.2000, M.1684 — Carrefour/Promodes.

*Vgl. BGHZ 152, 97, 107 ff.

4 Abhédngigkeit setzt im deutschen Recht per definitionem voraus, dass ausreichende und zumut-
bare Moglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen” (§ 20 Abs. 2 S. 1
GWB). In § 20 Abs. 2 S. 2 GWB hat der Gesetzgeber sogar eine Vermutung fir das Bestehen einer
Abhédngigkeit aufgestellt. Danach wird vermutet, dass ein Anbieter einer bestimmten Art von
Waren oder gewerblichen Leistungen von einem Nachfrager abhéngig im Sinne des Satzes 1 ist,
wenn dieser Nachfrager bei ihm zusatzlich zu den verkehrsiblichen Preisnachldassen oder sonsti-
gen Leistungsentgelten regelméafig besondere Verglinstigungen erlangt, die gleichartigen Nach-
fragern nicht gewdhrt werden. Es ist nicht davon auszugehen, dass der deutsche Gesetzgeber
damit nur eine rein theoretische, aber in der Praxis nicht vorkommende Fallgestaltung regeln
wollte.

5 Monopolkommission a.a.0. Tz. 79 a.E.
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Nachfragemacht zu erhohen. Dies kann, wie dargelegt, den Kartelltatbestand erfiillen,
und dann nur unter den Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV oder des § 2 Abs. 1
GWB zulissig sein.

Nach Auffassung der Monopolkommission® besteht keine Gefahr fir eine Vermachtung auf
der Handelsebene, die erst die Voraussetzungen fiir eine missbriuchliche Gestaltung der
Konditionen schaffen wiirde. Auch dem ist nicht zu folgen. Zunichst spiegelt sich darin
der unzulidssige Schluss von einem intensiven Wettbewerb auf der Absatzebene auf einen
entsprechenden Wettbewerb auf der Beschaffungsebene wider. Vor allem ist aber darauf
hinzuweisen, dass die Konzentration im Lebensmittelhandel in den letzten Jahren und
Jahrzehnten immer mehr zugenommen hat und schon dies allein ein Indiz fiir eine zu-
nehmende Verdnderung der Marktstrukturen ist, die sich gerade auch in einer Vermach-
tung der Beschaffungsmirkte niederschligt. Wenn die Monopolkommission es als Indiz
fur intensiven Wettbewerb im Lebensmitteleinzelhandel ansieht, dass die Margen deut-
lich niedriger seien als bei der Produktion entsprechender Markenartikel, ibersieht sie
dabei, dass diese Margen durch eine entsprechende gesellschaftsrechtliche Gestaltung
kiinstlich gedriickt werden kénnen (Grundmuster: Aufspaltung in Betriebs- und Verwal-
tungsgesellschaften verbunden mit hohen Miet/Pachtzahlungen an die Verwaltungsge-
sellschaften). Dass gerade die groBen Handelsunternehmen per saldo hohe Gewinne er-
zielen, geht schon aus einer Auflistung der reichsten Unternehmer Deutschlands her-
vor. Darin stehen die Inhaber von Einzelhandelsunternehmen, allen voran die Inhaber
von Aldi, weit vor den Inhabern von Herstellerunternehmen. Hinzu kommt die seit Jahr-
zehnten zunehmende Konzentration im Handel, konkret: der Aufkauf von Wettbewer-
bern, wie zuletzt der Kauf der Plus-Filialen von Tengelmann durch EDEKA (dazu un-
ten). Diese Konzentration wire gewiss nicht moglich gewesen wire, wenn nicht entspre-
chende Gewinne erzielt worden wiren und noch immer erzielt werden.

Nicht zu folgen ist der Monopolkommission’ ferner in ihrer Annahme, Nachfragemacht
konne nur in der Form ausgeiibt werden, dass das Handelsunternehmen einem Hersteller
mit der Beendigung der Geschiftsbeziehung drohe. Um nachhaltigen Druck auf einen
Hersteller auszuiiben, geniigt es bereits, die Abnahmemengen empfindlich zu reduzieren.
Dies kann schon durch eine entsprechende Preispolitik und Werbung aut der Absatzebe-
ne erreicht werden (Beispiel: Hoher Abgabepreis fiir Herstellermarkenartikel, niedriger
Preis fiir Eigenmarkenartikel). Wenn die Monopolkommission annimmt, eine Auslis-
tungsandrohung sei nur dann glaubhaft, wenn dem Handelsunternehmen alternative Be-
zugsquellen zu gleichen oder besseren Konditionen zur Verfiigung, und eine Auslistung
hitte daher nur das Ausscheiden eines weniger effizienten Lieferanten zur Folge, so ist
dies nur in der Theorie richtig. Denn ein Einzelhandelsunternehmen hat in der Regel
mehrere Tausend Artikel im Sortiment und kann daher den Verkauf des oder der Artikel
eines Herstellers ohne groflere Einbulen im Gesamtumsatz ,zuriickfahren®, ohne deswe-
gen andere Hersteller mit giinstigeren Konditionen an der Hand haben zu miissen.*

3. Eigene Auffassung

Nachfragemacht ist, ganz allgemein gesprochen, die Macht von Nachfragern gegen-
iiber Anbietern, die eigenen Interessen durchzusetzen.” Bezogen auf den Einkauf von
Waren oder Dienstleistungen duBert sich diese Macht darin, dass Nachfrager von Anbie-
tern giinstigere Bedingungen (Preise und Konditionen) durchsetzen kénnen, als dies
sonst der Fall wire. Nachfragemacht dullert sich daher in Verhandlungsmacht. Indiz
dafiir ist, dass der Anbieter sich nur deshalb auf die Forderungen des Nachfragers ein-

8 Monopolkommassion a.a.O. Tz. 80.

7 Monopolkommission a.a.O. Tz. 81
8 An anderer Stelle, namlich bei Tz. 101 - 103, rdumt die Monopolkommission ein, dass es sehr
wohl zu ,Sanktionen” von Handelsunternehmen gegeniiber Herstellern unterhalb der Schwelle

der Auslistung kommen kann.
9 Vgl. Kohler, Wettbewerbs- und kartellrechtliche Kontrolle der Nachfragemacht, 1979, S.9.
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geht, weil das Nichtzustandekommen des Geschifts zu den vom Anbieter vorgeschlage-
nen Bedingungen fir ihn noch groBere wirtschaftliche Nachteile brichte.

Die fiir den Konsumgiitermarkt typische Kdufermarktsituation (Uberhang des Angebots
gegeniiber der Nachfrage) gibt dem Nachfrager naturgemill mehr Ausweichmoglichkei-
ten auf andere Anbieter als umgekehrt. Je mehr ein Anbieter auf eine Geschiftsbeziehung
zu einem Nachfrager angewiesen ist, desto schwicher ist seine Verhandlungsposition.
Ein Unternehmen besitzt jedenfalls dann Nachfragemacht, wenn ein Anbieter von ihm
abhingig ist, der Anbieter also keine ausreichenden und zumutbaren Mdéglichkeiten hat,
auf den ihm angesonnenen Geschiftsabschluss zu verzichten, insbesondere durch Aus-
weichen auf andere Nachfrager. Dabel ist kein bestimmter Marktanteil des Nachfragers
auf dem jeweiligen Beschaffungsmarkt fiir bestimmte Waren oder Dienstleistungen er-
forderlich. Vielmehr spielt — neben anderen Faktoren - in erster Linie der Anteil eines
Nachfragers am Absatz eines bestimmten Anbieters eine Rolle (Beschaffungsanteil).

II. Begriff der unlauteren Handelspraktiken
1. Die Auffassung der Europidischen Kommission

Unter dem Begriff der unlauteren (= unfairen) Handelspraktiken versteht die Kommis-
sion in ithrem ,Griinbuch iiber unlautere Handelspraktiken in der B2B-Lieferkette fiir
Lebensmittel und Nicht-Lebensmittel in Europa“® solche Geschiftspraktiken, welche
erheblich von gutem kommerziellem Verhalten abweichen und im Gegensatz zu gu-
tem Glauben und lauterem Geschiftsverhalten stehen. Typischerweise wiirden solche
Praktiken in einer Situation des Ungleichgewichts zulasten der jeweils schwicheren Par-
tel eingesetzt und zwar vor, bel und nach Abschluss eines Handelsgeschifts.

2. Stellungnahme

Diese — etwas tautologische und sehr allgemein gehaltene - Begriffsbestimmung weist
Parallelen zur Definition der ,beruflichen Sorgtfalt” im Sinne des Art. 5 Abs. 2 und des
Art. 2 lit. j der Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken im Verhdltnis von Unter-
nehmern zu Verbrauchern 2005/29/EG (UGP-Richtlinie) auf. Diese kniipft an den
»Grundsatz von Treu und Glauben® und an die ,anstindige Marktgepflogenheiten® an.

Die Kommission hat dazu sieben ,Lauterkeitsprinzipien® entwickelt. Sie bestehen aller-
dings im Wesentlichen aus Vorschligen fiir gerechte vertragliche Vereinbarungen
zwischen Handelsunternehmen und Lieferanten. Damit ist es aber nicht getan. Vielmehr
sollten - entsprechend dem Vorbild der UGP-Richtlinie - verbindliche Regeln fiir das
Verhalten von Handelsunternehmen zu Lieferanten vor, bei und nach einem Geschifts-
abschluss entwickelt werden. Denn es ist auch den Fillen Rechnung zu tragen, in denen
Lieferanten auBerhalb bestehender Vertragsbeziehungen ausgebeutet werden. Im Inte-
resse der Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten sollten daher auch einzelne Tatbestidnde
unlauterer Handelspraktiken herausgearbeitet werden. Dazu soll die nachfolgende Un-
tersuchung einen Beitrag leisten.

Teil 8. Die Kontrolle von Nachfragemacht und unlauteren Handelspraktiken im gel-
tenden Recht

I. Kartellrechtliche Kontrolle der Nachfragemacht

1. Zusammenschlusskontrolle

Vorschriften iiber die Zusammenschlusskontrolle finden sich sowohl im Unionsrecht,

niamlich in der EG-Fusionskontrollverordnung (FKVO) Nr. 139/2004, als auch im
deutschen Kartellrecht, ndmlich in den §§ 35 ff. GWB. Maligebend fiir die Anwendung

10 Griinbuch Ziff. 2.1.
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des europiischen oder des deutschen Rechts ist, ob der Zusammenschluss gemein-
schaftsweite oder nur nationale Bedeutung hat. Ein Zusammenschluss ist grundsétzlich
dann zu untersagen, wenn dadurch der Wettbewerb erheblich behindert wiirde, insbe-
sondere eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstirkt wiirde (vgl. Art. 2
Abs. 38 FKVO; § 86 Abs. 1 S. 1 GWB neu). Ob diese Stellung auf der Angebotsseite oder
auf der Nachfrageseite besteht, ist unerheblich.

In Deutschland hat vor allem das Zusammenschlussvorhaben von EDEKA/Tengelmann
in Bezug auf die Ubernahme der Plus-Filialen durch EDEKA Aufsehen erregt. U.a. hatte
Oxfam Deutschland kritisiert, dass dieser Zusammenschluss die Marktkonzentration ver-
stirke und zu einer Zunahme der Einkaufsmacht fiihre, die voraussichtlich in einer Ver-
schirfung des Preiswettbewerbs und einer Verschlechterung der Arbeitsbedingungen in
den Produktionslindern ende.

Das BKartA hat diesen Zusammenschluss unter bestimmten Auflagen am 1.7.2008 ge-
nehmigt. Dabeil wurde insbesondere zur Auflage gemacht, dass EDEKA und Tengelmann
als bisherige Eigentiimer der Plus-Filialen auf eine Einkaufskooperation verzichten.
Nach Erfullung dieser Auflagen hat das BKartA die Ubernahme zum 1.1.2009 endgiiltig
freigegeben.

Im Hinblick auf die weit fortgeschrittene Konzentration im Lebensmitteleinzelhandel
(LEH) diirften weitere Zusammenschliisse, an denen grofe Unternehmen (Aldi, EDEKA,
REWE, Kaufland, LIDL) beteiligt sind, nicht oder jedenfalls nur unter scharfen Auflagen
hinsichtlich eines gemeinsamen Einkaufs genehmigt werden. Daher diirften auch weitere
Zusammenschliisse kaum geplant werden. Das hindert jedoch nicht ein weiteres internes
Wachstum dieser Unternehmen zu Lasten der verbliebenen kleinen und mittleren Unter-
nehmen des LEH.

2. Kartellverbot

Nach Art. 101 AEUV und § 1 GWB sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Beschrinkung des Wettbewerbs be-
zwecken oder bewirken, verboten. Dieses Kartellverbot gilt auch fiir Nachfrager. Unter
das Kartellverbot kann beispielsweise die Vereinbarung von sog. Meistbegiinstigungs-
klauseln fallen, sofern nicht § 2 Abs. 2 1.V. mit Art. 2 Vertikal-GVO eingreift. Echte
Nachfragekartelle (Quotenregelungen; Aufteilung von Lieferanten usw.) sind jedoch im
Lebensmitteleinzelhandel im Hinblick auf einen tendenziellen Angebotsiiberhang prak-
tisch nicht anzutreffen. Das Kartellproblem stellt sich jedoch bei einer Vergemeinschaf-
tung des Einkaufs mit dem Ziel, bessere Einkautbedingungen zu erlangen. Soweit kein
Bezugszwang fiir die beteiligten Nachfrager besteht und diese einen gemeinsamen
Marktanteil von weniger als 15 % besitzen, ist nach Auffassung der Kommission'? zumin-
dest eine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV wahrscheinlich. Fiir das GWB diirfte
im Ergebnis nicht anders zu entscheiden sein.

3. Marktmachtkontrolle

a) Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 AEUV; §
19 Abs. 4 GWB)

Das auch fur Nachfrager geltende Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung (Art. 102 AEUV; § 19 GWB) erfasst grundsitzlich auch den Missbrauch beim
Fordern von Preisen und Geschiftsbedingungen. So spricht Art 102 S 2 lit a AEUV von
der ,Erzwingung von unangemessenen Einkaufspreisen” und § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB vom
Fordern von Entgelten und sonstigen Geschiftsbedingungen, die von denjenigen abwei-

11 Vgl. Spiegel ONLINE

12 Vgl. Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 EG auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, AB-
1IEG 2001 Nr. C 8/2.

13 Vel. dazu Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht GWB, 4. Aufl.,, 2007, § 1 Rn. 263 — 274.
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chen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiir-
den.

In der Praxis diirfte das Missbrauchsverbot fiir den LEH aber derzeit kaum eine Rolle
spielen, weil es am Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung der groBen Unterneh-
men des LEH fehlt. Abgesehen davon diirfte eine Kontrolle der Preise durch die Kartell-
behorde schwierig sein, weil dazu die Ermittlung des hypothetischen Wettbewerbsprei-
ses erforderlich wire. 1+

b) Verbot der Aufforderung oder Veranlassung zur Vorteilsgewihrung (§ 20 Abs. 3
GWB)

aa) Inhalt der Vorschrift

Anders als das europdische enthilt das deutsche Kartellrecht in § 20 Abs. 3 GWB noch
eine speziell auf die Nachfragemacht von Unternehmen zugeschnittene Bestimmung in §
20 Abs. 3 GWB. (Diese Bestimmung ist durch die 8. GWB-Novelle gedndert worden,
jedoch ist die Gesetzesdnderung noch nicht erfolgt. Die kiinftig malgeblichen Bestim-
mungen sind in § 19 Abs.2 Nr. 5, Abs. 3 S. 1, § 20 Abs. 2 GWB 2013 enthalten.)

Nach § 20 Abs. 3 S. 1 GWB diirfen marktbeherrschende Unternehmen ihre Marktstel-
lung nicht dazu ausnutzen, andere Unternehmen im Geschiftsverkehr dazu aufzufordern
oder zu veranlassen, ihnen ohne sachlichen Grund Vorteile zu gewidhren. Nach S. 2 dieses
Absatzes gilt dies auch fir Unternehmen und Vereinigungen von Unternehmen im Ver-
hiltnis zu den von ihnen abhingigen Unternehmen. Die Abhingigkeit von Unternehmen
wird in § 20 Abs. 2 S. 1 GWB definiert: es geht um kleine oder mittlere Unternehmen,
die als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen in der Weise von einem Unternehmen oder einer Vereinigung von Unter-
nehmen abhingig sind, dass ausreichende und zumutbare Moglichkeiten, auf andere Un-
ternehmen auszuweichen, nicht bestehen.

Die Regelung des § 20 Abs. 3 GWB verstoBt nicht gegen hoherrangiges Unionsrecht,
insbesondere nicht gegen Art. 102 AEUV. Denn nach Art. 3 Abs. 2 S. 3 VO (EG) 1/2003
ist es den Mitgliedstaaten nicht verwehrt, in ihrem Hoheitsgebiet strengere innerstaatli-
che Vorschriften zur Unterbindung oder Ahndung einseitiger Handlungen von Unter-
nehmen zu erlassen oder anzuwenden.

bb) Auslegung der Vorschrift

§ 20 Abs. 3 GWB weist eine Reihe von unbestimmten Rechtsbegriffen auf, deren Bedeu-
tung und Reichweite von der Rspr.” noch wenig erkldart sind. Auch besteht noch keine
Einigkeit tiber den eigentlichen Schutzzweck der Norm, der im Rahmen der teleologi-
schen Auslegung von mafigeblicher Bedeutung ist.

Nach verbreiteter Ansicht's regelt § 20 Abs. 3 GWB nur die ,passive Diskriminierung*.
Mit diesem nicht sonderlich gegliickten Begriff soll offenbar zum Ausdruck gebracht
werden, dass ein Nachfrager einen Anbieter veranlasst, seine Mitbewerber in der Nach-
frage dadurch zu diskriminieren, dass er sich ihnen gegeniiber Vorteile im Einkauf ver-
schafft. Daran ist richtig, dass ein nach § 20 Abs. 3 GWB verbotenes Verhalten zu einer
Beeintrdchtigung der Wettbewerbsfihigkeit von Mitbewerbern des marktméchtigen
Nachfragers fithren kann, weil und soweit ithnen der Anbieter schlechtere Konditionen
einraumt.

14 Vel Moschel, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht GWB, 4. Aufl,, 2007, § 19 Rn. 175 {f.

15 Zu erwithnen ist immerhin die Entscheidung BGH GRUR 2008, 80 — Konditionenanpassung.

16 Vgl. Loewenheim, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkamptft, Kartellrecht, Bd. 2 GWB, 2006, § 20 Rdn. 109;
Séicker/Mohr, WRP 2010, 1, 18 ff.
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Die eigentliche Frage, ob die Vorschrift zumindest auch den Schutz der Anbieter vor
Ausbeutung durch marktmichtige Nachfrager bezweckt, ist dagegen immer noch unge-
klirt.

cc) Anwendung der Vorschrift

Die Anwendung des § 20 Abs. 3 GWB in der Praxis durch das BKartA hat sich als sehr
schwierig herausgestellt. Offenbar ist in den letzten Jahren keine einzige auf § 20 Abs. 3
GWB gestiitzte Untersagungsverfiigung ergangen. Das hiéngt mit der Notwendigkeit
umfangreicher Ermittlungen in jedem Einzelfall und mit dem sog. ,Ross-und-Reiter®-
Problem (dazu unten) zusammen.!”

dd) Rechtspolitische Kritik der Vorschrift

Die Monopolkommissions hat sich in ihrem Sondergutachten iiber ,Preiskontrollen in
Energiewirtschaft und Handel? Zur Novellierung des GWB®, nicht nur gegen eine Ver-
schirfung des § 20 Abs. 3 GWB ausgesprochen, sondern diese Norm selbst als wettbe-
werbspolitisch verfehlt kritisiert. Ob diese Kritik im Einzelnen zutrifft, mag hier dahin-
stehen.

So ist der Monopolkommission nicht darin zuzustimmen, dass durch behérdliche Eingrif-
fe in die Konditionengestaltung vor allem der Wettbewerb zwischen den Handelsunter-
nehmen reduziert werde und negative Auswirkungen in Form hoherer Preis fiir die Ver-
braucher zu befiirchten seien; ferner, dass Preisvorteile beim Warenbezug, die in aller
Regel an die Verbraucher weitergegeben wiirden, vom Handel nur noch in begrenztem
Ausmal erzielt werden konnten. Bei dieser Sichtweise wird nidmlich das Problem der
Handelskonzentration und damit der Vermachtung der Mirkte vollig ausgeblendet. Eine
der wesentlichen Ursachen der Konzentration im Handel ist gerade die Ausnutzung von
Nachfragemacht zur Erzielung von finanziellen Vorteilen. Dass diese Vorteile im Einkauf
»in aller Regel an die Verbraucher weitergegeben werden®, wie die Monopolkommission
meint, ist nicht belegt. Eine Weitergabe von Einkaufsvorteilen wird zwar bel so genann-
ten ,Aktionen” in Betracht kommen. Um diese mit den Lieferanten abgestimmten Mal-
nahmen geht es aber bei der Anwendung des § 20 Abs. 3 GWB gerade nicht. Im Blickfeld
der Vorschrift stehen vielmehr in der Regel Forderungen von Handelsunternehmen aus
Anlass der Ubernahme konkurrierender Unternehmen. Die auf diese Weise erzielten fi-
nanziellen Vorteile werden aber in aller Regel zur Finanzierung des Erwerbs der kon-
kurrierenden Unternehmen eingesetzt und gerade nicht an den Verbraucher weitergege-
ben. Die Monopolkommission beschiftigt sich auch nicht damit, dass die Handelskon-
zentration jedenfalls langerfristig zu erheblichen Nachteilen fiir den Verbraucher fithren
kann und teilweise auch schon gefiithrt hat (Stichworte: Verschwinden kleiner und mittle-
rer Handelsunternehmen; Ausdiinnung der Nahversorgung; Preisanstieg in den Fillen, in
denen GrofBbetriebsformen des Handels keinen unmittelbaren Wettbewerber mehr haben;
Qualitdtsverschlechterung bei den Produkten infolge tibermiBigen Preisdrucks; Ver-
schwinden von Herstellermarken). Ferner wird vollig ausgeblendet, dass Lieferanten den
Preis- und Konditionendruck von Handelsunternehmen ihrerseits auf ihre Produzenten
weitergeben mit den bekannten Folgen schlechter Arbeitslohne und Produktionsbedin-
gungen zum Nachteil von Mensch und Natur.

Richtig ist allerdings, dass sich mit Hilfe des § 20 Abs. 3 GWB das Problem der Ausnut-
zung von Nachfragemacht und des Einsatzes unlauterer Handelspraktiken nicht befriedi-
gend 16sen ldsst. So ist der wettbewerbspolitische Ansatz, ndmlich Schutz der Mitbewer-
ber des Nachfragers statt Schutz der Anbieter vor Ausbeutung, fragwiirdig. Die Ausge-
staltung der Norm ist zu unbestimmt. Eine Behorde ist rein personell nicht in der Lage,

17 Allerdings hat das BKArtA offenbar in einzelnen Fillen erfolgreich darauf hingewirkt, dass bestimmte Ver-
haltensweisen nicht mehr praktiziert werden.

18 Monopolkommission, Sondergutachten iiber ,Preiskontrollen in Energiewirtschaft und Handel? Zur Novellie-
rung des GWB*, 2006, Tz. 73 — 99 = S. 82 — 41). Vgl. auch noch Mestmdcker, Der verwaltete Wettbewerb,
1984, S. 1 ff., 14 ft;
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die Fiille von Einzelfillen unlauterer Handelspraktiken zu bewéltigen. Das ,Ross-und
Reiter“-Problem ist letztlich, ndmlich wenn eine Untersagungsverfiigung erlassen wer-
den soll, nicht losbar. Auch ist nicht unbedenklich, dass VerstoBe gegen § 20 Abs. 3
GWB als Ordnungswidrigkeit geahndet werden konnen, obwohl die Grenzziehung zwi-
schen erlaubtem ,hard bargaining® und verbotenem Veranlassen einer Vorteilsgewih-
rung schwer zu ziehen ist.

Die Problemlésung sollte daher nicht so sehr im Kartellrecht und den Kartellbehorden,
sondern vorzugsweise im Lauterkeits- und Vertragsrecht gesucht werden.

II. Lauterkeitsrechtliche Kontrolle der Nachfragemacht
1. Zulissigkeit einer lauterkeitsrechtlichen Kontrolle
a) Die Rechtsentwicklung

Auf europiischer Ebene war die Bekdmpfung von Nachfragemacht und unlauterer Han-
delspraktiken bis vor kurzem kein Thema. In Deutschland hat dagegen die Diskussion
tber die Zuldssigkeit einer lauterkeitsrechtlichen Kontrolle der Nachfragemacht neben
der kartellrechtlichen schon in den 70er Jahren des vergangenen Jahrhunderts einge-
setzt.’9 Die Rspr. hat dies uneingeschriankt bejaht. So hat der BGH in der zu § 1 UWG
1909 ergangenen Entscheidung ,Eintritigeld“ testgehalten:

sIfordert ein Einzelhidndler von einem Lieferanten als Vorbedingung fiir die Authahme
der Ware in sein Sortiment eine vom Einkaufspreis unabhingige Geldleistung, so ver-
stoBt er gegen die guten Sitten im Wettbewerb.”

Dem lag das vom BMWIi am 15.11.1974 veroffentlichte ,Stindenregister“?! und die von
ithm initiierte sog. ,Gemeinsame Erklarung von Organisationen der gewerblichen Wirtschaft
zur Sicherung des Leistungswettbewerbs zu Grunde. Darin werden in zwdlf Tatbestidnden
Verhaltensweisen umschrieben, die den Leistungswettbewerb gefihrden und damit wett-
bewerbsverzerrend wirken. Damit wird die Erwartung verbunden, dass die Erkldrung
freiwillig befolgt wird, Konflikte vor Einigungsstellen beigelegt werden oder ggf. vor
den Gerichten unter Anwendung des UWG oder GWB ausgetragen werden. Das BKartA
hat die betreffenden Grundsitze fiir eine Reihe von Verbidnden als Wettbewerbsregeln
1.S. des damaligen § 28 Abs. 1 GWB eingetragen.?

Das Unlauterkeitsurteil tber bestimmte MaBnahmen des ,Anzapfens” (Verlangen einer
»~Regalmiete” usw.) wurde seinerzeit mit der Funktionswidrigkeit des Hindlerverhal-
tens begriindet.2* (Dahinter stand die Erwédgung, der Verbraucher erwarte vom Hindler,
dass er die Auswahl der Waren und Lieferanten unter dem Aspekt des Verbraucherinte-
resses trifft und solche Waren bevorzugt, die nach Art, Qualitdt und Preis fiir den Ver-
braucher vorteilhaft sind; der Héndler handle daher funktionswidrig, wenn er die Aus-
wahl unter dem Aspekt der Erzielung von Sondervorteilen treffe. Im Schrifttum?® wurde
dagegen heftige Kritik vorgebracht, weil damit unter dem Deckmantel des ,leistungsge-
rechten Wettbewerbs® letztlich der freie Wettbewerb beschridnkt und notwendige Anpas-
sungen an verinderte Wirtschaftsbedingungen verhindert wiirden. (Die These vom funk-

' Dazu zuletzt Sicker/Mohr WRP 2010, 1, 7 ff.

2 BGH NJW 1977, 1242 - Eintrittsgeld; vgl. weiter BGH WuW/E BGH 1485 — Schaufensteraktion.

*! Abgedruckt in WRP 1975, 24.

?2 Abgedruckt in WRP 1976, 9. Dazu Hinz WRP 1976, 4.

2 Vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht 1978, 37.

# Vgl. BGH GRUR 1977, 257 — Schaufensteraktion; BGH GRUR 1977, 619 — Eintrittsgeld; BGH GRUR 1982, 737 —
Eréffnungsrabatt; OLG Kéln WRP 1989, 193; OLG Miinchen GRUR 1992, 712; vgl auch noch OLG Zweibriicken
GRUR-RR 2003, 17, 18: Funktionswidrigkeit angesprochen, aber im Ergebnis verneint).

» Vgl. Mestmacker, Der verwaltete Wettbewerb, 1984, S. 10 ff.
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tionswidrigen Verhalten ist freilich heute tiberholt.2¢ Sie widerspricht dem Verstindnis
vom freien Wettbewerb: Im System eines freien Wettbewerbs kann es keine feststehen-
den Funktionen von Unternehmen im Wirtschaftsprozess geben; vielmehr ist es dem
Wettbewerb iiberlassen, ob und welche Funktionen von einzelnen Unternehmen wahrge-
nommen werden.)

In der Folgezeit ebbte der Meinungsstreit wieder ab, zumal der ,Gemeinsamen Erkli-
rung” kein Erfolg beschieden war. Die ganze Problematik geriet mehr oder weniger in
Vergessenheit. Stattdessen konzentrierte sich die Diskussion auf die Anwendung des § 20
Abs. 3 GWB.

Erst seit etwa 2009 wurde die Problematik erneut auf europiischer Ebene unter dem
Stichwort ,unlautere Handelspraktiken® aufgegriffen. Es sollte nicht wundern, wenn die
damaligen Argumente auch heute wieder Verwendung finden.

b) Heutige Rechtslage

Auf europiischer Ebene besteht auch derzeit noch keine umfassende Regelung auBlerhalb
des Wettbewerbsrechts (Kartellrechts) zur Kontrolle von Nachfragemacht und zur Be-
kampfung unlauterer Handelspraktiken. Sie wird aber jedenfalls fur die Mitgliedstaaten
nicht ausgeschlossen. Dies geht in aller Deutlichkeit aus dem — bisher kaum wahrge-
nommenen — Erwidgungsgrund 9 der VO (EG) 1/2008 hervor: Er ldsst es ausdriicklich
zu, dass die Mitgliedstaaten innerstaatliche Rechtsvorschriften anwenden,

»,mit denen unlautere Handelspraktiken — unabhidngig davon, ob diese einseitig er-
griffen oder vertraglich vereinbart wurden — untersagt oder geahndet werden. Sol-
che Rechtsvorschriften verfolgen ein spezielles Ziel, das die tatsdchlichen oder
vermuteten Wirkungen solcher Handlungen auf den Wettbewerb auf dem Markt
unberiicksichtigt ldsst. Das trifft insbesondere auf Rechtsvorschriften zu, mit denen
Unternehmen untersagt wird, bei ihren Handelspartnern ungerechtfertigte, unver-
hiltnismidBige oder keine Gegenleistungen umfassende Bedingungen zu erzwingen,
zu erhalten oder den Versuch hierzu zu unternehmen.”

In Deutschland kann die Ausiibung von Nachfragemacht zur Erzielung besonderer Ein-
kaufsvorteile unter bestimmten Voraussetzungen den Tatbestand der §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 1
UWG und der §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 10 UWG erfiillen.2”

2. Lauterkeitsrechtliche Kontrolle nach den §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 1 UWG

Die §§ 8 Abs. 1, 4 Nr. 1 UWG verbieten es Unternehmern, geschiftliche Handlungen
vorzunehmen, die geeignet sind, die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher oder sonsti-
ger Marktteilnehmer durch Ausiibung von Druck oder durch sonstigen unangemessenen
Einfluss zu beeintrichtigen. Die Vorschrift gilt fiir alle Wirtschaftsstufen und fiir Ab-
satz- und Beschaffungsmirkte gleichermalBlen. Sie ist daher auch auf die Ausiibung von
Nachfragemacht im Verhéltnis der Hiandler zu den Herstellern anwendbar.28 Diese Vor-
schrift gilt auch fur das Verhidltnis von Handelsunternehmen zu Lieferanten. Sie lidsst
sich daher auch fiir das sog. ,,Anzapfen®, also das einseitige Erzwingen von irgendwel-
chen Vergiinstigungen, denen keine echte Gegenleistung gegeniibersteht, unter offener
oder versteckter Androhung der Beendigung oder Einschrinkung bestehender Ge-
schiftsbeziehungen, heranziehen.Fiir die Verwirklichung des Tatbestands des § 4 Nr. 1
UWG reicht indessen die Drohung, weniger, nichts oder nichts mehr zu kaufen, falls

*® Fallen gelassen bereits in BGH GRUR 1982, 677 — Unentgeltliche Ubernahme der Preisauszeichnung; anders
noch OLG Miinchen GRUR 1992, 712, 713; vgl. auch BGH WuW/E BGH 1943, 1945 — Markenverband-
Deschauer. Dazu auch Sédcker/Mohr WRP 2010, 1, 8 ff.

27 Davon geht auch die Begriindung zum RegE UWG 2004 (zu § 4 Nr 10, BT-Drucks 15/1487

S 19) aus.

® Vgl. Kéhler WRP 2005, 645, 648 und WRP 2006, 139, 145f; vgl. auch BGH GRUR 1982, 737, 738 — Er6ffnungs-
rabatt; MinchKommUWG/Heermann § 4 Nr 1 Rn 74ff.
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keine Vorteile gewidhrt werden, nicht ohne Weiteres aus. Denn dies ist noch Ausfluss der
Vertragsfreiheit des Nachfragers. Harte Verhandlungen (,hard bargaining“) mit dem
Ziel, moglichst giinstige Einkaufsbedingungen zu erreichen, sind wettbewerbskonform.
Auch hat grundsitzlich kein Anbieter Anspruch auf die Aufnahme oder Fortsetzung von
Lieferbeziehungen mit einem bestimmten Nachfrager2, zumal diesen das Absatzrisiko
trifft. Die Drohung mit dem Abbruch oder der Nichtauthahme von Geschiftsbeziehungen
ist daher lauterkeitsrechtlich grundsétzlich nicht zu beanstanden.s°, es sei denn, sie geht
von einem marktbeherrschenden oder marktstarken Unternehmen im Sinne des §
20 Abs. 3 GWB aus. Denn ein Verstol gegen §§ 20 Abs. 38 GWB ist grundsitzlich auch
eine unlautere Druckausiibung im Sinne des § 4 Nr. 1 UWG. Andererseits setzt § 4 Nr. 1
UWG - anders als § 20 Abs. 3 GWB — tatbestandlich keine bestimmte Marktmacht des
»~Anzapfers® voraus. Beim Fehlen von Marktmacht miissen allerdings noch weitere Um-
stinde hinzukommen, um eine Ausiibung von Druck oder eine sonstige unangemessene
unsachliche Beeinflussung im Sinne des § 4 Nr. 1 UWG zu begriinden,?' da es sonst zu
einem Wertungswiderspruch zu § 20 Abs. 3 GWB kidme. Das bloBe Fordern von sachlich
nicht gerechtfertigten Vorteilen (z.B. Verlangen von Einmalzahlungen aus beliebigen
Anlédssen) durch ein Unternehmen, das iiber keine absolute oder relative Marktmacht
verfiigt, reicht daher nicht aus, um den Tatbestand des § 4 Nr. 1 UWG zu erfiillen. Der
Tatbestand des § 4 Nr. 1 UWG ist jedoch erfiillt, wenn dem Lieferanten mit anderen
empfindlichen Nachteilen gedroht wird als der Nichtauthahme, Beendigung oder Ein-
schrinkung einer Lieferbeziehung. Dazu gehoéren etwa die Drohung gegeniiber dem Lie-
feranten, bestehende Vertrdge zu brechen, ihn bei Dritten anzuschwirzen, Vertragsin-
terna bekannt zu geben oder die Drohung mit einer Schidigung des Markenimages,
etwa durch ein Anbieten der Waren des Lieferanten zu Tiefstpreisens? oder in beschidig-
tem oder verschmutztem Zustand. Weiter gehort hierher die Drohung, eine berechtigte
Forderung des Lieferanten nicht zu erfiillen, etwa Rechnungen des Lieferanten eigen-
michtig zu kiirzen oder einseitig Zahlungsziele zu verlingern.®s — Fir die lauterkeits-
rechtliche Bewertung spielt es keine Rolle, ob der Nachfrager die Einkaufsvorteile an die
Verbraucher weitergibt, in den Betrieb investiert oder seinem Privatvermégen zufiihrt.s+

3. Lauterkeitsrechtliche Kontrolle nach den §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 10 UWG

Die §§ 8 Abs. 1, 4 Nr. 1 UWG verbieten es Unternehmern, Mitbewerber gezielt zu be-
hindern. Als MalBnahme des Behinderungswettbewerbs gegeniiber Mitbewerbern lisst
sich dieses Marktverhalten aber nur begreifen, wenn man es unter dem Blickwinkel der
unlauteren Verschaffung eines Wettbewerbsvorsprungs vor den Mitbewerbern im Absatz
betrachtet.s® Ein Versto gegen die wettbewerbs- und mitbewerberschiitzenden Normen
der §§ 19, 20 GWB begriindet stets auch die Unlauterkeit nach § 4 Nr. 10 UWG. Umge-
kehrt durfen mittels § 4 Nr. 10 UWG die kartellrechtlichen Verbotsschranken aber auch
nicht beiseite geschoben werden. Bei fehlender Marktmacht des Anzapfers kann daher § 4
Nr. 10 UWG nur zur Anwendung kommen, wenn besondere Umsténde hinzutreten. Das
kann der Fall sein, wenn der ,Anzapfer” unter Druckausiibung Einkaufsvorteile zum
Nachteil der Mitbewerber durchzusetzen versucht, insbesondere vom Lieferanten eine
exklusive Bevorzugung fordert.

4. Rechtspolitische Kritik
Die Regelungen im deutschen UWG ermoglichen zwar grundsitzlich die Bekidmpfung

unlauterer Handelspraktiken im Verhiltnis auch von Nachfragern gegeniiber Anbietern.
Jedoch sind die Regelungen zu unbestimmt und aus ihnen gehen auch nicht die eigentli-

%% 50 bereits BGH GRUR 1977, 619, 621 — Eintrittsgeld.

** BGH GRUR 1982, 737, 738 — Erdffnungsrabatt; BGH WuW/E BGH 1943, 1945f — Markenverband-Deschauer.
1 vgl. auch BGH GRUR 1977, 619, 621 — Eintrittsgeld; BGH WuW/E BGH 1943, 1945 f — Markenverband-
Deschauer.

32 Vgl. OLG Hamburg GRUR-RR 2002, 39.

* vgl. OLG Hamm WRP 2002, 747; OLG Zweibriicken GRUR-RR 2003, 17, 18; Kéhler WRP 2005, 645, 649.
**Vgl. BGH GRUR 1977, 619, 621f — Eintrittsgeld.

% Vgl. OLG Hamm GRUR-RR 2003, 288; Kéhler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl. (2013) § 4 Rn. 10.132.
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chen WertmaBstidbe zur Beurteilung der Ausnutzung von Nachfragemacht, niamlich die
Sicherstellung eines angemessenen Ausgleichs der Interessen von Nachfragern und An-
bietern beim Aushandeln von Preisen und Konditionen, hervor. Dariiber hinaus fehlt es
an einer Abstimmung mit den kartellrechtlichen Regelungen, insbesondere mit § 20 Abs.
3 GWB.

III. Vertragsrechtliche Kontrolle

Ein europiisches Vertragsrecht wird zwar vorbereitet, wobei insbesondere an den Vor-
schlag zu einem Gemeinsamen Europidischen Kaufrecht zu erinnern ist. Das deutsche
Vertragsrecht, geregelt im BGB, sichert zumindest ein Mindestmall an materialer Ver-
tragsgerechtigkeit durch das Wucherverbot des § 138 Abs. 2 BGB und — im Fall einsei-
tiger Festsetzung von Entgelten - flankierend die richterliche Kontrolle nach § 315 Abs.
3 BGB zur Verfiigung. Fiir die Kontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die
gegeniiber einem Unternehmen verwendet werden, gelten die §§ 3805 bis 307 sowie § 310
BGB. Eine Inhaltskontrolle nach § 307 BGB, der als MaBistab die unangemessene Be-
nachteiligung des Vertragspartners vorsieht, finden zwar nicht hinsichtlich der eigentli-
chen Preisvereinbarung statt, wohl aber hinsichtlich sog. Preisnebenabreden.’s Die
Verwendung unwirksamer AGB gegeniiber Unternehmern kann mittels einer Unterlas-
sungsklage, gestiitzt auf den Rechtsbruchtatbestand der §§ 8 Abs. 1, 4 Nr. 11 UWG, be-
kampft werden. Fille aus der Praxis gibt es aber, soweit ersichtlich, bisher noch nicht.

Teil 4. Moglichkeiten zur Verbesserung der Kontrolle von Nachfragemacht
und unlauteren Handelspraktiken

I. Verschirfung der Zusammenschlusskontrolle?

Wie bereits dargelegt, diirften im Hinblick auf die weit fortgeschrittene Konzentration
im Lebensmitteleinzelhandel (LEH) weitere Zusammenschliisse, an denen grofe Unter-
nehmen (Aldi, EDEKA, REWE, Kaufland, LIDL) beteiligt sind, ohnehin nicht oder je-
denfalls nur unter scharfen Auflagen hinsichtlich eines gemeinsamen Einkaufs genehmigt
werden. Eine Verschiarfung der Regelungen iiber die Zusammenschlusskontrolle (Fusi-
onskontrolle) in der Fusionskontrollverordnung bzw. in den §§ 35 ff. GWB durch Ab-
senkung der Marktanteilsschwellen speziell zu dem Zweck, dadurch das Entstehen oder
Anwachsen von Nachfragemacht im LEH zu verhindern, erscheint daher nicht erforder-
lich. Auch diirfte es politisch kaum durchsetzbar sein, vom Erfordernis der Entstehung
oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung (vgl. § 36 GWB) abzugehen, so-
lange der Missbrauch von Nachfragemacht mit den Mitteln einer — ggt. zu verbessernden
- Verhaltenskontrolle bekdmpft werden kann.

II. Verbesserung der Verhaltenskontrolle
1. Kartellrechtliche oder lauterkeits- und vertragsrechtliche Losungsansitze?

In der Vergangenheit war, wie gezeigt, die Bekdmpfung unlauterer Handelspraktiken in
Deutschland zunichst eine Aufgabe des Lauterkeitsrechts (§ 1 UWG 1909). Spéter wurde
diese Aufgabe dem Kartellrecht (GWB) zugewiesen. Nunmehr bahnt sich eine Riickkehr
zu lauterkeitsrechtlichen Losungsansidtzen an, weil sich das kartellrechtliche Instrumen-
tarium als wenig ergiebig erwiesen hat. Der Anwendung des deutschen Kartellrechts,
vornehmlich des § 20 Abs. 3 GWB, stehen — wie gezeigt - zum einen grundsitzliche
wettbewerbspolitische Bedenken,*” zum anderen erhebliche Schwierigkeiten der Nor-
mauslegung und —anwendung entgegen. Unlautere Handelspraktiken sollten nicht mit
den Mitteln des Kartellrechts (Wettbewerbsrechts), sondern mit den Mitteln des Lauter-
keitsrechts und des Vertragsrechts bekdmpft werden. Der mit einer Verhaltenskontrolle

%% Zu Einzelheiten vgl. etwa Palandt/Griineberg, BGB, 72. Aufl. (2013) § 307 Rn. 46 — 49.
37 Vgl. Mestmdcker, Der verwaltete Wettbewerb, 1984, S. 1 ff., 14 ff.; Monopolkommission, Hauptgutachten
XXX.
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verbundene Eingriff in die Wettbewerbs- und Vertragsfreiheit rechtfertigt sich aus
tibergeordneten gesellschaftspolitischen Zwecken und entspricht letztlich dem Grundsatz
der ,sozialen Marktwirtschaft®.

Bei der Bekdmpfung unlauterer Handelspraktiken geht es nidmlich um Ziele auflerhalb
des blofien Schutzes der Wettbewerbsfreiheit von Unternehmen und der Interessen
der Verbraucher an moglichst niedrigen Preisen: Es geht vor allem um den Schutz
vor den Folgen eines unangemessenen Preis- und Konditionendrucks von Handels-
unternehmen auf Hersteller, nimlich dem damit verbundenen Zwang, die Produkti-
onskosten zum Nachteil von Mensch und Umwelt zu senken. Dieses Schutzziel ent-
spricht der globalen gesellschafts- und umweltpolitischen Verantwortung der Mit-
gliedstaaten der Europédischen Union und zugleich dem wohlverstandenen Interesse der
Verbraucher, die sich ihrer Mitverantwortung fiir die Begleitumstinde der Giiterpro-
duktion bewusst sind. Allerdings diirfen die Eingriffe nicht so weit gehen, dass der vom
Wettbewerb ausgehende Druck auf die Hersteller, sich an verdnderte Rahmenbedingun-
gen anzupassen, ausgeschaltet wird.

2. Zulissigkeit lauterkeitsrechtlicher Regelungen neben dem Kartellrecht

Dass lauterkeitsrechtliche Regelungen zur Bekidmpfung ,unlauterer Handelspraktiken®
neben dem Kartellrecht grundsitzlich zulédssig sind, ergibt sich aus dem bereits erwéihn-
ten Erwigungsgrund 9 der VO (EG) 1/2003.

3. Losungsansitze auf europiischer Ebene (,,Griinbuch iiber unlautere Handelsprak-
tiken®)

Der lauterkeitsrechtliche Losungsansatz wird auch auf europiischer Ebene verfolgt. Dies
ergibt sich aus dem ,Griinbuch iiber unlautere Handelspraktiken in der B2B-
Lieferkette fiir Lebensmittel und Nicht-Lebensmittel in Europa® vom 31.01.2013.
Darauf bauen auch die nachfolgenden Gesetzgebungsvorschlige in Teil 5 auf.

III. Erginzende vertragsrechtliche Losungen

Aufgabe des Lauterkeitsrechts ist es, einseitige Verhaltensweisen von Unternehmen zu
verbieten, nicht dagegen, den Inhalt von Vertrigen zu regeln. Eine effektive Kontrolle
des Missbrauchs von Nachfragemacht muss daher durch eine Inhaltskontrolle von Ver-
trigen zwischen Unternehmen, insbesondere von Vertrigen zwischen Hindlern und
Herstellern, erginzt werden. Mit Blick auf die Nachfragemacht sollte dabei besonders die
Kontrolle von Einkaufsbedingungen der Hindler geregelt werden.

Die Einfithrung einer Dokumentationspflicht fiir lingerfristige Vertrige zum Schutze
der Lieferanten vor der Nichterfiilllung von nur mindlichen Zusagen schriankt den zivil-
rechtlichen Grundsatz der Formfreiheit von Vertrigen ein. Sie konnte auch zum Nachteil
eines Lieferanten ausschlagen, weil er sich dann auf formlos gegebene Zusagen nicht be-
rufen koénnte. Sinnvoller erscheint es, dem in Beweisnot befindlichen Lieferanten auf an-
dere Weise zu helfen: Wie dargelegt, konnte es als per se unlautere Handelspraktik ge-
wertet werden, wenn ein Unternehmer einem Handelspartner die schriftliche Bestdtigung
getroffener Vereinbarungen verweigert. Damit wire dem Lieferanten weit eher gedient.

IV. Schlussfolgerungen

Solange auf Unionsebene keine einheitliche Regelung zur Bekdmpfung unlauterer Han-
delspraktiken einschlieBlich des Verbots missbriuchlicher Vertragsklauseln getroffen ist,
sind die Mitgliedstaaten befugt, entsprechende lauterkeitsrechtliche und vertragsrechtli-
che Regelungen zu erlassen. Da die Kommission nach dem Griinbuch, wie erwihnt, eine
europiische Regelung in Gestalt einer Richtlinie anstrebt, sind nationale Alleinginge
allerdings vorerst nicht zu erwarten. Ob und wann es zu einer europiischen Losung,
vermutlich in Gestalt von Richtlinien, kommen wird, ist andererseits ebenfalls ungewiss.
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Wegen des Vorrangs des Unionsrechts vor dem nationalen Recht sollten Gesetzge-
bungsvorschlidge so gestaltet werden, dass sie sowohl in das Unionsrecht als auch in das
nationale Recht iibernommen werden kénnten. Insbesondere sollten sie sich in die Rege-
lungsstrukturen des bestehenden Unionsrechts einfiigen lassen. Nationale Regelungen
konnten dabei Schrittmacherfunktionen fiir entsprechende Regelungen auf europiischer
Ebene haben und jedenfalls fiir die Zeit bis zum Inkrafttreten einer unionsrechtlichen
Regelung Abhilfe schaffen. Insofern richten sich die nachfolgenden Gesetzgebungsvor-
schldge zwar vorrangig an den Unionsgesetzgeber, daneben aber auch — mutatis mutan-
dis - an den nationalen Gesetzgeber.

Teil 5. Vorschlige fiir gesetzliche Regelungen
I. Allgemeines

Ausgangspunkt sollten die beiden fiir das Verhiltnis Unternehmer zu Verbraucher (B2C)
geltenden Richtlinien sein: Mit Bezug auf das Lauterkeitsrecht die Richtlinie iiber unlau-
tere Geschiftspraktiken 2005/29/EG (UGP-Richtlinie) und mit Bezug auf das Vertrags-
recht die Richtlinie tiber missbriauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen 93/13/EWG
(Klauselrichtlinie) sein.

Darauf aufbauend lassen sich entsprechende Richtlinien fiir das Verhiltnis von Unter-
nehmen zu Unternehmen (B2B) entwickeln. Die Arbeitstitel fiir die beiden neu zu schaf-
fenden Richtlinien sollen sein: ,B2B-UGP-Richtlinie“ und ,, B2B-Klauselrichtlinie“.

II. Vorschlag fiir eine B2B-UGP-Richtlinie
1. Aufbau und Systematik

Eine B2B-UGP-Richtlinie sollte zweckmiBigerweise dem Aufbau und der Systematik der
UGP-Richtlinie folgen und soweit wie moglich deren Terminologie tibernehmen, weil die
Mitgliedstaaten damit bereits vertraut sind und Erfahrungen sammeln konnten.

Entsprechend dem Vorbild des Art. 5 UGP-Richtlinie sollte auch eine B2B-UGP-
Richtlinie einen dreistufigen Verbotsaufbau vorsehen: Als Grundtatbestand sollte ein
allgemeines Verbot unlauterer Handelspraktiken eingefithrt werden, um eine liickenlose
und europaweit einheitliche Erfassung aller denkbaren unlauteren Handelspraktiken zu
gewihrleisten. Hinzukommen sollten als Beispielstatbestinde konzipierte Verbote irre-
fuhrender und aggressiver Handelspraktiken sowie auf einer dritten Stufe eine ,Schwarze
Liste” von unter allen Umstinden unlauteren Handelspraktiken. Von den Tatbestidnden
der ,Schwarzen Liste” abgesehen, sollten die Verbotstatbestinde vorsehen, dass die Um-
stinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind, um die notwendige Flexibilitit in der
Normanwendung zu ermdoglichen.

Zu bedenken ist allerdings, dass eine derartige Richtlinie — anders als die UGP-
Richtlinie — nicht nur ,downstream® fiir Unternehmer als Anbieter von Waren oder
Dienstleistungen, sondern auch— und insbesondere — ,upstream” fiir Unternehmer als
Nachfrager nach Waren oder Dienstleistungen gelten muss. Nur so ldsst sich das Mach-
tungleichgewicht zwischen einem Handelsunternehmen und seinen Lieferanten erfassen.

2. Allgemeines Verbot unlauterer Handelspraktiken

Ein allgemeines Verbot unlauterer Handelspraktiken in Gestalt einer Generalklausel
sollte den Rahmen einer lauterkeitsrechtlichen Kontrolle abstecken und gleichzeitig als
Auffangtatbestand fungieren. Damit lieBen sich Verhaltensweisen von Unternehmen ge-
geniiber Handelspartnern erfassen, die fir sich gesehen weder als irrefithrend noch als
aggressiv anzusehen sind, aber gleichwohl zu einer unangemessenen Benachteiligung von
Handelspartnern fithren.
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Dieses allgemeine Verbot lieBe sich im Anschluss an Art. 5 Abs. 1 und 2 UGP-Richtlinie
wie folgt regeln:

Verbot unlauterer Handelspraktiken
(1) Unlautere Handelspraktiken von Unternehmern gegeniiber Handelspartnern sind verboten.
(2) Eine Handelspraktik ist unlauter, wenn
a) sie den Erfordernissen der unternehmerischen Sorgfaltspflicht widerspricht
und

b) sie geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten eines Handelspartners vor, bei oder nach einem
Abschluss eines auf ein Produkt bezogenen Handelsgeschifts wesentlich zu beeinflussen.

Der Begriff der unternehmerischen Sorgtalt lieBe sich in Anlehnung an die Definition in
Art. 2 lit. h UGP-Richtlinie wie folgt umschreiben:

Definitionen

Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

ysunternehmerische Sorgfalt® der Standard an Fachkenntnissen und Riicksicht, bei dem billiger-
weise davon ausgegangen werden kann, dass der Unternehmer ihn gegeniiber dem Handels-
partner gemiB den anstindigen Marktgeptlogenheiten und/oder dem allgemeinen Grundsatz von

Treu und Glauben in seinem Titigkeitsbereich anwendet.

3. Das Verbot irrefiihrender Handelspraktiken

Das Verbot irrefithrender Handelspraktiken koénnte in Anlehnung an Art. 2 lit. a und b
der Richtlinie 2006/114/EG iiber irrefithrende und vergleichende Werbung gestaltet
werden. Jedoch sollte dieses Verbot auf Handelspraktiken bei und nach einem Vertrags-
schluss erstreckt werden. Vor allem aber sollte das Verbot so konzipiert werden, dass es
auch auf die Nachfragetitigkeit von Unternehmen anwendbar ist. Denn die Regelung in
der genannten Werberichtlinie ist auf den Absatz von Waren und Dienstleistungen be-
zogen. Als Beispiel fiir die Irrefithrung durch einen Nachfrager mag die unwahre Behaup-
tung eines Héndlers, die ihm gelieferten Waren seien schon bei Auslieferung mangelhaft
gewesen, dienen.

4. Das Verbot aggressiver Handelspraktiken

Um die Ausnutzung von (Angebots- oder) Nachfragemacht bei der Anbahnung, dem Ab-
schluss und der Durchfiihrung von Vertrigen sachgerecht zu erfassen, bietet sich ein
Verbot aggressiver Handelspraktiken an. Seine Ausgestaltung konnte sich an Art. 8 und
Art. 2 lit. ] UGP-RL sowie an Art. 3 KlauselRL orientieren.

Aggressive Handelspraktiken

(1) Eine Handelspraktik gilt als aggressiv, wenn sie im konkreten Fall unter Beriicksichtigung
aller tatsdchlichen Umstidnde die Entscheidungsfreiheit eines Handelspartners in Bezug auf den
Abschluss oder die Durchfithrung eines Vertrags iiber Produkte durch N&tigung oder unange-
messene Beeinflussung erheblich beeintrichtigt oder beeintridchtigen kann und dieser dadurch
veranlasst wird oder veranlasst werden kann, eine geschiftliche Entscheidung zu treffen, die er
andernfalls nicht getroffen hitte.

(2) Eine unangemessene Beeinflussung liegt vor, wenn ein Unternehmer eine Machtposition ge-
geniiber einem Handelspartner ausnutzt, um ihn unangemessen zu benachteiligen. Eine unange-
messene Benachteiligung liegt insbesondere dann vor, wenn dem Handelspartner ungerechtfer-
tigte, unverhiltnismiBige oder keine Gegenleistung umfassende Bedingungen oder Leistungen
auferlegt werden.
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Mit dem Begriff der ,Machtposition gegeniiber einem Handelspartner® wird jede
Form der Uberlegenheit, insbesondere auch die Nachfragemacht erfasst.

Das Erfordernis der ,,Notigung oder unangemessenen Beeinflussung® ist unerlisslich,
um einen gesetzlichen Eingriff in die Vertragstreiheit zu rechtfertigen und eine Abgren-
zung zum zulédssigen ,hard bargaining” zu ermoglichen.

Ob eine ,,unangemessene Benachteiligung® vorliegt, beurteilt sich nach den MaBstiben,
wie sie in Erwidgungsgrund 9 der VO (EG) Nr. 1/2003 aufgestellt sind. Es versteht sich
von selbst, dass dabei die gesamten Umstdnde des Einzelfalls zu beriticksichtigen sind.
Soweit der Hindler das Absatzrisiko trdgt, kann ihm kein mittelbarer Kontrahierungs-
zwang zu bestimmten Preisen auferlegt werden. Vielmehr muss er grundsitzlich darin
frei bleiben, einen Vertrag abzulehnen, wenn er die ihm angebotenen Konditionen als
unzureichend ablehnt (Grundsatz der negativen Vertragsfreiheit).

5. Anhang (,,Schwarze Liste“ der unter allen Umstinden unlauteren Handelsprakti-
ken)

Entsprechend den Regelungen im Anhang I der UGP-Richtlinie sollte auch eine
»Schwarze Liste” der unter allen Umstinden unlauteren Handelspraktiken aufgestellt
werden. Dafiir kommen — in Anlehnung an die Vorschlidge aus dem Griinbuch — insbeson-
dere folgende aggressiven Handelspraktiken in Betracht.

Anhang
Unter allen Umstidnden unlauter ist es, wenn ein Unternehmer

1. einem Handelspartner nachteilige unklare oder mehrdeutige Geschiftsbedingungen stellt;

2. einem Handelspartner missbrauchliche Vertragsklauseln im Sinne der Art. x der B2B-
Klauselrichtlinie stellt oder sich ihm gegeniiber darauf beruft;

3. einem Handelspartner eine schriftliche Bestidtigung getroffener Vereinbarungen verweigert;

4. einem Handelspartner Risiken auferlegt, die in seinem Verantwortungsbereich liegen;

5. von einem Handelspartner ein Entgelt fiir Leistungen erzwingt oder zu erzwingen versucht,
denen keine oder nur eine scheinbare Gegenleistung gegeniibersteht;

6. einem Handelspartner die ihm zugesagten Zahlungen einseitig kiirzt oder von ihm nicht ver-
einbarte Leistungen nachtréiglich abverlangt;

7. vom Handelspartner riickwirkend eine Anderung der Preise oder Konditionen erzwingt oder
zu erzwingen versucht, ohne dass dafiir ein sachlicher Grund besteht;

8. eine Geschiftsbeziehung zu einem Handelspartner ohne Einhaltung einer angemessenen Kiin-
digungsfrist beendet oder zu beenden droht, es sei denn, dass ein wichtiger Grund vorliegt.

Den Vo“rschlégen zu Nr. 3, 4 und 5 liegt die im Griinbuch unter Nr. 5.4. behandelte , Un-
billige Ubertragung des kommerziellen Risikos®® zu Grunde:

yEine faire Praxis konnte sich dadurch auszeichnen, dass die Vertragsparteien vereinba-
ren, dass jeder Beteiligte die Verantwortung fiir seine eigenen Risiken iibernimmt und
nicht in ungebiihrlicher Weise versucht, Risiken auf andere Parteien zu iibertragen. Die
Vertragsparteien sollten sich iiber die Bedingungen verstindigen, die fiir den Beitrag zu
eigengeschiftlichen Titigkeiten und/oder Werbetitigkeiten der Parteien gelten. Entgel-
te fir legitime Dienstleistungen sollten deren Wert entsprechen. Die Weiteren konnte
festgelegt werden, dass in dem Fall, in dem zwischen beiden Parteien Listungsgelder
vereinbart werden, diese dem Risiko angemessen sein sollten. Die Vertragsparteien soll-
ten in keinem Fall Zahlungen fiir nicht erbrachte Dienstleistungen oder nicht gelieferte
Waren oder Zahlungen, die offenkundig nicht dem Wert / den Kosten der erbrachten
Dienstleistung entsprechen, verlangen diirfen.”

*8 Griinbuch S. 21 Nr. 5.4.
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II. Vorschlag fiir eine B2B-Klauselrichtlinie (Klauselkontrolle)
1. Aufbau und Systematik

Eine B2B-Klauselrichtlinie sollte zweckmiBigerweise dem Aufbau und der Systematik der
Klauselrichtlinie 93/13/EWG folgen und soweit wie moglich deren Terminologie iiber-
nehmen, weil die Mitgliedstaaten damit bereits vertraut sind und Erfahrungen sammeln
konnten. In einem Anhang liefe sich eine ,Schwarze Liste“ missbrauchlicher (und damit
unwirksamer) Vertragsklauseln aufstellen, deren Verwendung nach Anhang Nr. 2 der
B2B-UGP-Richtlinie zugleich eine unter allen Umstdnden unlautere Handelspraktik dar-
stellt. Damit wiirde eine Verkniipfung beider Richtlinien hergestellt. Die folgenden Aus-
fuhrungen beschrinken sich auf missbriauchliche Klauseln in Einkaufsbedingungen von
Handelsunternehmen gegeniiber Lieferanten beziehen.

Der Vorschlag der Kommission®® fiir eine Verordnung zum Gemeinsamen Europdischen
Raufrecht (GEKR = CESL) enthilt in Kap. 8 Regelungen tber ,Unfaire Vertragsbestim-
mungen®, die in Art. 86 auch Vertrige zwischen Unternehmern einbezieht. Es liegt nahe,
darauf auch bei einer B2B-Klauselrichtlinie zurtickzugreifen. Diese Richtlinie kénnte ins-
besondere eine Generalklausel und eine Liste von einzelnen Klauselverboten enthalten.

2. Allgemeines Verbot missbriuchlicher Vertragsklauseln

Die Generalklausel konnte ein allgemeines Verbot missbriauchlicher Vertragsklauseln im
B2B-Geschiftsverkehr enthalten und im Anschluss an Art. 86 GEKR wie folgt lauten:

Allgemeines Verbot missbriuchlicher Vertragsklauseln

(1) Eine nicht individuell ausgehandelte Vertragsbestimmung, die ein Unternehmer gegeniiber
einem anderen Unternehmer verwendet, ist unfair und damit diesem gegeniiber nicht bindend,
wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben und des redlichen Geschiftsverkehrs grob-
lich von der guten Handelspraxis abweicht.

(2) Bei der Priifung der Unfairness einer Vertragsbestimmung ist zu beriicksichtigen:
(a) das Wesen des Vertragsgegenstands,

(b) die Umstédnde des Vertragsschlusses,

(c) die Uibrigen Vertragsbestimmungen und

(d) die Bestimmungen sonstiger Vertrdge, von denen der Vertrag abhingt.

Festzuhalten bliebe allerdings, dass die Klauselkontrolle sich nicht auf die eigentliche
Preisvereinbarung erstrecken darf, sofern der Unternehmer das Absatzrisiko trdgt. Die
Grenzen der Vertragsfreiheit werden insoweit durch das allgemeine Vertragsrecht (in
Deutschland durch § 138 Abs. 2 BGB: ,auffilliges Missverhéltnis“) und das Kartellrecht
(in Deutschland § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB) gezogen.

3. Einzelne Klauselverbote

Die Generalklausel sollte durch eine Liste von einzelnen Klauselverboten ergidnzt wer-
den. Dabei wire wiederum in Anschluss an die Regelungstechnik im GEKR zwischen
Klauseln zu unterscheiden, die per se unfair sind und solchen, bei denen dies nur vermu-
tet wird, also eine Widerlegung moglich ist.

Speziell im Hinblick auf ,,Allgemeine Einkaufsbedingungen®, die Lieferanten auferlegt
werden, konnten bestimmte Klauseln in Anlehnung an die Regelungen fir Vertrige zwi-
schen Unternehmern und Verbrauchern (Art. 84 und 85 GEKR) verboten werden. Dies
soll hier anhand von einigen Beispielen dargelegt werden:

¥ Kom (2011) 635 endg., 11.10.2011. Dazu zuletzt Drygala JZ 2012, 983 mit weit. Nachw.
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Eine Vertragsbestimmung ist unter allen Umstdnden unfair, wenn deren Zweck oder Wirkung
darin besteht,

x) dem Unternehmer das ausschliefliche Recht einzurdumen, die fehlende VertragsmiBigkeit der
gelieferten Waren festzustellen;

y) vom Lieferanten die Bezahlung von nicht erbrachten Dienstleistungen zu verlangen;

Es wird vermutet, dass eine Vertragsbestimmung unfair ist, wenn deren Zweck oder Wirkung
darin besteht,

x) es dem Unternehmer, auller bei Vorliegen schwerwiegender Griinde, zu ermdéglichen, einen
unbefristeten Vertrag ohne angemessene Frist zu beenden;

y) den Vertragspartner ohne Grund daran zu hindern, andere Unternehmer zu beliefern;

z) unangemessen lange Zahlungsziele oder unangemessen hohe Skonti zu erlangen.

Teil 6. Kiinftige Regelungen zur Rechtsdurchsetzung
I. Bekimpfung unlauterer Handelspraktiken
1. Uberblick

Die vorbeugende Bekimpfung unlauterer Handelspraktiken sollte auf zwei Wegen erfol-
gen: generalpriaventiv durch Mitbewerber des Handelnden und Verbidnde oder durch Be-
horden und spezialpridventiv durch den betroffenen Handelspartner. Dabei sollte auch das
»~Ross-und-Reiter“-Problem angegangen werden.

2. Generalpriventives Vorgehen

Ein generalpridventives Vorgehen sollte nach dem Vorbild der Art. 11 bis 13 UGP-
Richtlinie erm6glicht werden. Es sollte daher jedem Mitgliedstaat freigestellt werden, ob
dazu die Rechtsbehelfe des Zivilrechts oder des Verwaltungsrechts herangezogen wer-
den. Beide Modelle haben ihre Vorziige und Nachteile.

Generalpriventiv bedeutet in diesem Zusammenhang, dass einem Unternehmen eine be-
stimmte unlautere Handelspraktik gegeniiber allen (aktuellen und potentiellen) Handels-
partnern verboten wird und nicht nur gegeniiber dem oder den Handelspartnern, die
konkret davon betroffen waren. Die konkret festgestellte Handlung bildet vielmehr nur
den Anknipfungspunkt fiir ein generelles Verbot. Dies setzt natiirlich voraus, dass die
betreffende Handelspraktik mindestens grundsitzlich auch gegeniiber anderen Handels-
partnern eingesetzt werden kann.

a) Verwaltungsrechtliche Losung

Eine verwaltungsrechtliche oder ,Behordenlosung®, wie sie im , Grinbuch iber unlautere
Handelspraktiken in der B2B-Lieferkette fiir Lebensmittel und Nicht-Lebensmittel in Europa®
(S. 20) favorisiert wird, und wie sie in Deutschland bei Anwendung des § 20 Abs. 3 GWB
bereits eingerichtet ist, empfiehlt sich fiir Deutschland eher nicht. Denn es bestehen
Zweifel, ob angesichts der Vielzahl von moéglicherweise betroffenen Lieferanten eine Be-
horde mit notwendigerweise begrenzter Mitarbeiterzahl und begrenztem Etat tatsidchlich
in der Lage ist, eingehende Beschwerden rasch und effektiv zu bearbeiten.

Fiir andere Mitgliedstaaten mit anderer Rechtstradition mag dagegen die verwaltungs-
rechtliche Losung, die auf der Rechtsdurchsetzung durch Beh6rden mittels Verwaltungs-
akt aufbaut, angemessen sein.
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b) Zivilrechtliche Losung

Fiir Deutschland wiirde sich — entsprechend der bewidhrten Rechtstradition - die zivil-
rechtliche Losung, wie sie in den §§ 8 — 15 UWG vorzufinden ist, anbieten. Es wiirden
daher Mitbewerber und Organisationen, die ein berechtigtes Interesse an der Bekdmp-
fung unlauterer Handelspraktiken haben, die Aufgabe zufallen, den Einsatz unfairer
Handelspraktiken zu ermitteln. Zur Unterbindung solcher Praktiken stiinde ihnen als
»Watfe“ der Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch zur Verfiigung. Diese Anspriiche
konnten auBergerichtlich im Wege der Abmahnung und gerichtlich im Wege des Antrags
auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung oder der Klage verfolgt werden. die Ermitt-
lung und Uberwachung des Einsatzes unfairer Handelspraktiken;

3. Spezialpriventives Vorgehen?

Daneben sollte zwar auch dem betroffenen Handelspartner selbst ein Klagerecht auf Un-
terlassung unlauterer B2B-Geschiftspraktiken ihm gegeniiber eingerdumt werden. Denn
in erster Linie geht es um seinen Schutz. Allerdings ist nicht zu verkennen, dass der be-
troffene Handelspartner kaum jemals auf diese Weise gegen den Handelnden vorgehen
wird. Denn er muss damit rechnen, dass er dafiir mit wirtschaftlichen Sanktionen bis hin
zur vollstindigen Auslistung ,bestraft® wird. Die Moglichkeit des individuellen Vorge-
hens ist daher jedenfalls kein Ersatz fiir ein generalpriventives Vorgehen sie es durch
Mitbewerber und Verbinde, sei es durch Behorden.

4. Die Bewiltigung des ,Angstfaktors“ (,,Ross- und Reiter“-Problem)
a) Problem

Die Bewiltigung des Missbrauchs von Nachfragemacht wurde und wird bekanntlich vor
allem durch das ,Ross-und-Reiter“-Problem, auf europiischer Ebene als Problem des
~Angstfaktors® bezeichnet, erschwert. Damit ist gemeint, dass Handelspartner sich aus
Angst vor moglichen wirtschaftlichen Sanktionen bis hin zur vollstindigen Auslistung
scheuen, selbst gegen den Handelnden vorzugehen oder die Kartellbehérde oder einen
klageberechtigten Verband einzuschalten oder in einem Verfahren als Zeuge aufzutreten.

In Deutschland besteht dieses Problem auch bei einem kartellverwaltungsrechtlichen
Vorgehen des Bundeskartellamts nach § 20 Abs. 3 GWB, welil die Behorde spitestens in
einem Kartellverwaltungsprozess die betroffenen Unternehmen als Zeugen benennen
muss, um dem Kldger zu erméglichen, sich effektiv gegen die Vorwiirfe zu verteidigen.

Die derzeitigen gesetzlichen Regelungen im GWDB zur Bewiltigung des ,Ross-und-
Reiter“-Problems, ndmlich die Moglichkeit einer sog. Enquete-Untersuchung nach § 32e
GWB sowie die Verfahrenseinleitung von Amts wegen nach § 54 Abs. 1 S. 2 GWB und
die Beweiserleichterung nach § 70 Abs. 4 S. 38 GWB, haben letztlich keine Durchschlags-
kraft.

b) Beweiserleichterung durch Anscheinsbeweis als Losungsvorschlag:

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, an die Stelle einer speziellen kartellrechtli-
chen Kontrolle nach § 20 Abs. 3 GWB eine lauterkeitsrechtliche Kontrolle zu setzen,
wird das ,Ross-und-Reiter“-Problem (,Angstfaktor”) schon dadurch entschirft, dass die
KRartellbehorde nicht eingeschaltet und ein ,Amtsverfahren® vermieden wird. Jedoch
muss folgerichtig ein zivilrechtlicher Losungsansatz gefunden werden. Er kénnte darin
bestehen, den zur Geltendmachung eines generalpriventiven Unterlassungsanspruchs
berechtigten Mitbewerbern und Verbidnden eine Beweiserleichterung zuzugestehen. Sie
rechtfertigt sich daraus, dass der Verbotsausspruch allgemein gehalten und nicht auf ein
Verbot gegeniiber einem konkreten Hersteller beschriankt ist. Die Beweiserleichterung
besteht darin, dass es fiir den Nachweis einer begangenen oder drohenden Zuwiderhand-
lung gegen das Verbot aggressiver Geschiftspraktiken nicht erforderlich ist, konkret
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betroffene Unternehmer zu benennen. Damit wiirden diese Unternehmer davor bewahrt,
sel es vom Kldger als Zeugen fir das Vorliegen, sei es vom Beklagten als Zeugen fur das
Nichtvorliegen einer Zuwiderhandlung benannt zu werden. Denn in beiden Fillen miiss-
ten sie im IFalle einer wahren Aussage moglicherweise mit Sanktionen rechnen. Vielmehr
sollte ein Anscheinsbeweis geniigen. Fiir die Beweistfithrung wiirde es danach beispiels-
weise ausreichen, wenn Schriftstiicke mit belastendem Inhalt vorgelegt werden, in denen
Name und Adresse der konkret angesprochenen Unternehmer geschwirzt sind und eine
zur Berufsverschwiegenheit verpflichtete Person (Wirtschaftspriifer; Notar) eidesstatt-
lich bekundet, dass Thr die Originale vorgelegen haben. Sie kénnte dann als Zeuge iiber
die erhaltenen Auskiinfte aussagen, ohne die betroffenen Unternehmen zu identifizieren.*
Inwieweit derartige Aussagen fiir die Uberzeugungsbildung des Gerichts ausreichen und
eine Verurteilung ermdéglichen, ist naturgemil eine IFrage des Einzelfalls.

5. Sanktionen
a) Allgemeines

Nach einem bewihrten Grundsatz des Unionsrechts miissen Sanktionen wirksam, ver-
hiltnismidBig und abschreckend sein. Das gilt auch fiir Sanktionen gegen unlautere
Handelspraktiken.

b) Durchsetzung von Unterlassungsanspriichen

Um kiinftig unlauteren Handelspraktiken vorzubeugen, ist es grundsitzlich ausreichend,
wenn es ein entsprechendes Verbot vertraglich vereinbart oder vom Gericht ausgespro-
chen wird. Das Verbot entfaltet dann seine Wirksamkeit, wenn dagegen verstofen wird.
Im ersteren Fall 1ost dies einen Anspruch auf Zahlung einer vereinbarten angemessenen
Vertragsstrafe aus; im letzteren Fall wird der VerstoB3 mit gerichtlichen Zwangsmaf3-
nahmen (z.B. im deutschen Recht Ordnungsgeld bzw. Ordnungshaft) geahndet.

c) Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen

Unlautere Handelspraktiken konnen sowohl das unmittelbar betroffene Unternehmen
(Geschiftspartner) als auch Mitbewerber des Handelnden schéidigen.

aa) Geschiftspartner als Geschidigte

Grundsitzlich sollte dem oder den konkret betroffenen Geschiftspartnern auch ein An-
spruch auf Ersatz des aus der unlauteren Geschiftspraktik erlittenen Schadens einge-
rdiumt werden, sofern er sich nicht schon aus dem allgemeinen Zivilrecht ergibt. Um ein
Beispiel anzufiihren: Ein Handelsunternehmen berechnet unter VerstoB gegen die
Grundsitze des lauteren B2B-Geschiftsverkehrs einem Lieferanten Gebiihren fiir angeb-
liche Leistungen. Der Lieferant sollte in diesem Fall einen Schadensersatzanspruch ha-
ben, den er ggt. an einen Verband abtreten kann.

bb) Mitbewerber als Geschidigte

Daneben sollten auch die Mitbewerber des Handelnden einen Schadensersatzanspruch
eingerdumt bekommen. Als Vorbild konnte insoweit § 9 UWG dienen.

II. Bekimpfung missbriuchlicher Vertragsklauseln
Da die Verwendung unwirksamer Vertragsklauseln (Allgemeiner Geschiftsbedingungen)
eine unlautere Handelspraktik darstellt, kann sie durch Mitbewerber und Verbidnde mit-

tels der Unterlassungsklage bekdmpft werden.

III. AuBBergerichtliche Konfliktlosung

“©vgl. Kéhler BB 1998, 113, 115
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1. Individuell vereinbarte Streitschlichtung

Grundsitzlich steht es den Verhandlungs- bzw. Vertragspartnern frei, ihren Streit tiber
die RechtmiBigkeit von bestimmten Verhaltensweisen eines Nachfragers durch ein ver-
traglich bestimmtes Schiedsgerichte (Streitschlichtung mit verbindlicher Wirkung) oder
durch einen vertraglich bestimmten Schlichter (Streitschlichtung mit unverbindlicher
Wirkung) beizulegen.

2. Institutionalisierte Streitschlichtung

Unabhingig davon sollte es eine institutionalisierte aullergerichtliche Streitschlichtung
geben, also eine Streitschlichtungsstelle, die von jedem Verfahrensbeteiligten angerufen
werden kann.

a) Einigungsstellen gemiB § 15 UWG

Fiir das deutsche UWG gibt es dafiir die Einigungsstellen bei den Industrie- und Han-
delskammern. Deren Einrichtung und Verfahrensregeln sind in § 15 UWG geregelt. Die
betreffenden Regelungen sind allerdings auf kleinere lauterkeitsrechtliche Streitigkeiten
zugeschnitten. Dementsprechend sind die Einigungsstellen nicht spezialisiert auf die
Problematik der Ausnutzung von Nachfragemacht. Sie konnen daher nicht das einzige
Modell einer institutionalisierten Streitschlichtung sein.

b) Zentrale Schlichtungsstelle (Ombudsmann)

Vielmehr erscheint es sinnvoll, der Wirtschaft zusitzlich die Moglichkeit einzurdumen,
eine zentrale Schlichtungsstelle (Ombudsmann) fiir derartige Streitigkeiten zwischen
Unternehmen bzw. zwischen Verbinden und Unternehmen einzurichten. Die Moglich-
keit, Verbidnde einzuschalten, empfiehlt sich schon deshalb, weil sie anonyme Beschwer-
den aufgreifen und einer Streitschlichtung zufiithren kénnen, ohne dass das betroffene
Unternehmen selbst als Antragsteller auftreten und sich daher der Gefahr von Sanktio-
nen aussetzen muss.

aa) Verfahrenseinleitung

Die zentrale Schlichtungsstelle kénnte von beiden Seiten angerufen werden, wiirde aber
nur titig, wenn der Gegner zustimmt. Damit wiirde die Freiwilligkeit des Verfahrens
sichergestellt.

bb) Aufgaben und Kompetenzen einer zentralen Schlichtungsstelle

Die zentrale Schlichtungsstelle sollte sich bemiihen, zwischen den Parteien eine giitliche
Einigung herbeizufithren und dazu auf Wunsch der Parteien einen Einigungsvorschlag
unterbreiten. Bei Scheitern einer Einigung wire der Weg zu den Gerichten frei. Bei ent-
sprechender Vereinbarung konnte die zentrale Schlichtungsstelle aber auch als abschlie-
Bend entscheidendes Schiedsgericht fungieren.

cc) Verfahren

Die zentrale Schlichtungsstelle konnte eigene Regeln fiir die Durchfiihrung des Verfah-
rens aufstellen und wire nicht an die starren Regeln der nationalen Prozessordnung.
Dies wiirde eine rasche und kostengiinstige Streiterledigung ermoglichen. Gerade in
den Fillen, in denen es nicht um die Kldrung von Grundsatzfragen geht, wire dies von
groftem Nutzen. Denn ein gerichtliches Verfahren ist mit einem erheblichen Arbeits-
und Zeitaufwand fiir alle Beteiligten verbunden. Es kann sich bis zu seinem rechtskrifti-
gen Abschluss iiber viele Jahre hinziehen, so dass sein Ausgang fiir das betroffene Unter-
nehmen meist keine Bedeutung mehr hat.
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Ein weiterer Vorteil des Schlichtungsverfahrens bestiinde darin, dass das Verfahren
nichtoffentlich durchzufithren wire. Daher wire auch nicht zu befiirchten, dass Ge-
schiftsgeheimnisse nach aullen dringen. Bel Einschaltung eines Verbands, in Deutschland
etwa der Wettbewerbszentrale, wire zudem, anders als in einem Amtsverfahren der Kar-
tellbehorde oder in einem Gerichtsverfahren, die Anonymitdt des betroffenen Unter-
nehmens gewihrleistet.

3. Streitschlichtungsstelle fiir anonym eingereichte Beschwerden?

Zwar kann eine Behorde, wie das Bundeskartellamt, anonym eingereichte Beschwer-
den iiber Missbrdauche von Nachfragemacht aufgreifen und ein Verfahren von Amts
wegen einleiten. Eine privatrechtlich organisierte Streitschlichtungsstelle kann diese
Befugnis jedoch nicht haben. Gemeint diirfte daher sein, dass Verbdnde anonym ein-
gereichte Beschwerden von Unternehmern aufgreifen kénnen, um ein Streitschlich-
tungsverfahren vor einer Streitschlichtungsstelle durchzufiithren. Dies wurde oben
niher dargelegt.

IV. Regelungen in Verhaltenskodizes
1. Gegenstand von Verhaltenskodizes

Selbstverstindlich konnten die vorgeschlagenen gesetzlichen Regelungen und entspre-
chende Prizisierungen auch in Verhaltenskodizes aufgenommen werden. Dariiber hin-
aus konnte ein Verhaltenskodex fiir Lieferanten aufgestellt werden, der das Verhalten
gegeniiber Arbeitskriften (z.B. Einhaltung von Mindestléhnen und —arbeitsbedingungen)
sowie den schonenden Umgang mit der Natur regelt.

2. Durchsetzung von Verhaltenskodizes

Zur Einhaltung solcher Verhaltenskodizes konnten sich die betreffenden Unternehmen
vertraglich durch Abgabe eines Vertragsstrafeversprechens gegeniiber z.B. einem Ver-
band verpflichten. Das wiirde bedeuten, dass ein Unternehmen fiir jeden Fall einer Zuwi-
derhandlung gegen den Kodex an den Verband eine Vertragsstrafe bezahlen muss. Im
Streitfall misste das Gericht entscheiden, ob ein VerstoB3 vorliegt. Die Feststellung eines
VerstoBes konnte allerdings auch einer Schiedsstelle (Ombudsmann) tibertragen werden.

Dariiber hinaus sollten in die B2B-UGP-Richtlinie Bestimmungen aufgenommen werden,
die dem Art. 6 Abs. 2 lit. b sowie den Nrn. 1 und 38 des Anhangs I der UGP-Richtlinie
entsprechen. Damit wire u.a. sichergestellt, dass ein Unternehmer, der mit seiner Ver-
pflichtung, einen bestimmten Kodex einzuhalten, wirbt, diese Verpflichtung aber nicht
einhilt, wegen Irrefithrung auf Unterlassung in Anspruch genommen werden kann.

Miinchen, den 14. Juni 2013

Prof. Dr. Helmut Kohler



