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VIIl. Zusammenfassung

Die geschiftliche Entscheidung ist das Pendant zur Geschafts-
praktik oder geschiftlichen Handlung. Eine geschaftliche Ent-
scheidung ist jede marktbezogene Reaktion eines Verbrauchers
auf eine geschéftliche Handlung eines Unternehmens. Die ge-
schéftliche Entscheidung muss auf kein Geschéft im Sinne eines
Vertragsabschlusses bezogen sein oder damit unmittelbar im
Zusammenhang stehen. Der Begriff der geschéftlichen Entschei-
dung schlieBt rein kognitive Vorgange ein. Die Umsetzung einer
geschaftlichen Entscheidung in eine Handlung ist nicht erforder-
lich.

Die UGP-Richtlinie und das UWG schiitzen den Verbraucher vor
allen geschiftlichen Entscheidungen, die ihre Ursache in einer
unlauteren geschiftlichen Handlung eines Unternehmers haben.
Die unlautere geschéftliche Handlung ist zwar nicht per se ver-
boten. Unzuldssig ist eine unlautere geschéftliche Handlung aber
bereits dann, wenn sie den Durchschnittsverbraucher zu irgend-
einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst, die er ohne das
unlautere Moment der geschaftlichen Handlung so nicht getrof-
fen hatte. Diese Wirkung muss im Einzelfall positiv festgestellt
werden.

Dr. Alexander Eufinger, Frankfurt a. M. und Andreas Maschemer, Bern”

Durchsetzung von Vorzugsbedingungen als Missbrauch

relativer Marktmacht

Zugleich Anmerkung zu OLG Dusseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6 / 14 (V)

INHALT

I.  Einfiihrung

Il.  Materiell-rechtlicher Hintergrund der Entscheidung des
OLG Diisseldorf
1. Bedeutung der Vorschrift

2. Anzapfverbot nach § 20 Abs. 2 i.V.m. § 19 Abs. 2
Nr.5 GWB

3. Normadressaten
Il Aktuelle Entwicklungen zur Auslegung des Anzapfverbots

nach § 19 Abs. 1, 2 Nr.5i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB
1. Hintergrund des Verfahrens

2. Die Entscheidung des BKartA

2. Die Entscheidung des OLG Diisseldorf
a) Grundtenor
b) Bestwertgleich
c) Partnerschaftsvergiitung
d) Sonstige Tatbestandsvoraussetzungen
e) Rechtsbeschwerde

IV. Wiirdigung der Entscheidung des OLG Diisseldorf
V. Praktische Relevanz des Anzapfverbots in anderen Branchen
VI. Fazit

I.  Einfiihrung

Das Thema ,Nachfragemacht des Handels“ beschaftigt das
BKartA seit geraumer Zeit. Zu diesem Themenkomplex hat die

* Dr. iur. Alexander Eufinger ist Justiziar einer Stiftung in Frankfurt a. M. und Lehr-
beauftragter an der Universitdt Siegen sowie der Hochschule Heilbronn. Andreas
Maschemer ist wissenschaftlicher Mitarbeiter des Schweizer Staatssekretariats fiir
Wirtschaft SECO und Doktorand von Prof. Dr. Peter Krebs, Universitit Siegen und von
Prof. Dr. Roger Zich, Universitdt Ziirich im Rahmen einer Cotutelle de these. Der
vorliegende Beitrag widerspiegelt die Meinung des Autors und nicht zwingend die-
jenige des SECO. Mehr {iber die Autoren erfahren Sie auf S. 664.

Kartellbehorde eigens eine - im September 2104 abgeschlosse-
ne - Sektoruntersuchung durchgefiihrt, die zu dem wenig tiber-
raschenden Ergebnis gelangte, dass insbesondere der deutsche
Lebensmitteleinzelhandel hochkonzentriert sei und die Gefahr
einer weiteren Verschlechterung der Marktbedingungen drohe.
Zudem seien die Unternehmen der Spitzengruppe des deutschen
Lebensmittelhandels weitestgehend in der Lage, ihre starke
Marktposition in den Verhandlungen mit ihren Lieferanten zu
ihrem Vorteil zu nutzen. Bei diesen Verhandlungen ist jedoch die
Grenze zum verbotenen Anzapfen nach § 19 Abs.1, 2 Nr.5
i. V.m. § 20 Abs. 2 GWB flieBend. Marktméachtigen Unternehmen
ist es hiernach verboten, ihre starke Stellung auf dem Lebens-
mittelmarkt dazu ausnutzen, ihre Lieferanten aufzufordern oder
zu veranlassen, ihnen ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vor-
teile zu gewahren (sog. Anzapfen). Die im Rahmen der Sektor-
untersuchung gewonnenen Erkenntnisse der Problematik, konn-
te das BKartA nach eigener Aussage bereits im Verfahren gegen
die EDEKA-Gruppe nutzen, gegen die wegen eines VerstoBes
gegen das Anzapfverbot ermittelt wurde. Mit Beschluss vom
03.07.2014 stellte das BKartA daher eine Zuwiderhandlung der
EDEKA-Gruppe gegen das Anzapfverbot der § 19 Abs. 1, 2 Nr.5
i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB wegen rechtswidriger Konditionenge-
wihrung im Rahmen der Sonderverhandlungen nach Ubernah-
me der Discounterkette PLUS fest. Das BKartA betonte bei der
Bekanntgabe des Beschlusses ausdriicklich die Bedeutung der
Entscheidung fiir die Branche, verbunden mit der Hoffnung,
anderen Unternehmen eine kartellrechtliche ,Orientierung“ bie-
ten zu konnen. Dieser Auffassung ist das OLG Diisseldorf jedoch
nicht gefolgt. Vielmehr habe das BKartA zu Unrecht einen Ver-
stoB gegen das Anzapfverbot festgestellt, da keine der vom
BKartA im Beschluss als kartellrechtswidrig festgestellten Hand-
lungen die Voraussetzungen der § 19 Abs. 1,2 Nr.5i.V.m. § 20
Abs. 2 GWB erfiillten. Das Gericht hat damit fiir die Auslegung
der Tatbestandsvoraussetzungen des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB eine
wesentliche Entscheidung getroffen, die nachfolgend dargestellt
und gewiirdigt werden soll.

55



562 BEITRAGE

WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis 5/2016

Eufinger /Maschemer, Durchsetzung v. Vorzugsbedingungen als Missbrauch relativer Marktmacht

Il. Materiell-rechtlicher Hintergrund der
Entscheidung des OLG Diisseldorf

1. Bedeutung der Vorschrift

Der Entscheidung des OLG Diisseldorf liegt ein Beschluss des
BKartA!) vom 03.07.2014 zur Auslegung der § 19 Abs. 1,2 Nr.5
i. V.m. § 20 Abs. 2 GWB zu Grunde. Im Rahmen des Missbrauchs
wirtschaftlicher Macht erfasst das deutsche Kartellrecht mit den
Vorschriften des § 20 GWB auch einseitiges Handeln von Unter-
nehmen unterhalb der Schwelle der Marktbeherrschung. Man
spricht insofern von relativer Marktmacht. Der Hintergrund der
Regelung besteht in der Uberlegung, dass auch Unternehmen
mit geringerer Marktstarke das Wettbewerbsgeschehen negativ
beeinflussen konnen.?) Die § 19 Abs.1, 2 Nr.5 i.V.m. § 20
Abs. 2 GWB bilden damit ein Korrektiv zur Machtposition markt-
starker Unternehmen und schranken die Handlungsfreiheit die-
ser Unternehmen im Verhéltnis zu den von ihnen abhédngigen
Anbietern oder Abnehmern ein. Dies folgt daraus, dass unter
Umstanden auch ein nicht marktbeherrschendes Unternehmen
eine so starke Stellung auf dem Markt innehaben kann, dass von
ihm splirbare Storungen des Marktgeschehens ausgehen kon-
nen, wobei ein struktur- oder sozialpolitischer Schutz fiir KMU
hiermit nicht verbunden ist.3) Das GWB erkennt den unterneh-
merischen Freiraum bei der Preis- und Konditionenfindung so-
wohl fiir Anbieter als auch fiir Nachfrager durchaus an. Die
Grenzen sind allerdings dort zu finden, wo die Ausiibung der
unternehmerischen Freiheit oder die mit ihr verfolgten Ziele bei
der gebotenen, an der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerich-
teten Zielsetzung des Gesetzes orientierten Abwagung der betei-
ligten Interessen nicht als gerechtfertigt erscheinen wiirde.*) Die
Regelung der relativen Marktmacht dient somit der Sicherung
der Freiheit des Wettbewerbs als Institution durch Aufrechter-
haltung des Leistungswettbewerbs und der Chancengleichheit
der Wettbewerber. Gleichwohl wird durch diese Vorschrift ein
Schutz der Marktteilnehmer vor den Folgen geschaftlicher Fehl-
entscheidungen ausdriicklich nicht bezweckt.®)

Das europdische Recht steht der Missbrauchskontrolle relativ
marktstarker Unternehmen und damit der Anwendung von
§ 19 Abs.1, 2 Nr.5 i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB nicht entgegen.%)
Im europdischen Recht ist hingegen selbst nicht abschlieBend
geklart, inwiefern Art. 102 AEUV auch Fille des Missbrauchs
im Rahmen bilateraler Abhéngigkeitsverhiltnisse erfasst.”)
Art. 102 AEUV verbietet auf europdischer Ebene, ebenso wie
§§ 19, 20 GWB auf nationaler Ebene in Deutschland, zunachst
den Missbrauch einer - absolut - marktbeherrschenden Stellung
durch ein oder mehrere Unternehmen. Die Regelungsinhalte der
europdischen und deutschen Missbrauchskontrolle sind weitge-
hend deckungsgleich. Allerdings sind von Art. 102 AEUV abwei-
chende (nationale) Regelungen ausweislich Art.3 Abs. 2 S.2 VO
(EG) Nr.1/2003 bzw. § 22 Abs. 2 S.1 GWB zulissig.?) Hiernach
ist es den Mitgliedstaaten nicht verwehrt, in ihrem Hoheitsgebiet

BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, abrufbar unter www.bundeskartellamt.de.
BGH, 20.11.1975 - KZR 1/75, WuW/E BGH 1391, 1392 - Rossignol; BGH, 24.09.
1979 - KZR 20/78, WuW/E BGH 1629, 1630 - Modellbaurtikel II.
BGH, 23.02.1988 - KZR 20/86, GRUR 1988, 642, 644 - Opel-Blitz; BGH, 17.03.1998 -
KZR 30-96 (KG), NJW-RR 1998, 1730, 1732 - Bahnhofsbuchhandel.
BGH, 14.01.1997 - KZR 30/95, NJWE-WettbR 1997, 161 - Zuckerriibenanlieferungs-
recht II.
So ausdriicklich BGH, 19.01.1993 - KZR 1/92, NJW 1993, 1653, 1654 - Flaschen-
kisten; OLG Celle, 24.02.1999 - 13 U (Kart) 162/98, WuW/E DE-R 327 - Unfal-
lersatzwagen.
BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S. 191; Sdcker/Mohr, WRP 2010, 1, 25.
Vgl. etwa die kurze Darstellung auch unter Beriicksichtigung der einschlagigen
europdischen Rechtsprechung bei Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmécker,
5.Aufl. 2012, Art. 102 AEUV Rn. 82.
Vgl. hierzu auch Erwégungsgrund 8 VO (EG) Nr.1/2003.
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strengere innerstaatliche Vorschriften zur Unterbindung oder
Ahndung einseitiger Handlungen von Unternehmen zu erlassen
oder anzuwenden. Diese vom europdischen Gesetzgeber einge-
raumte Moglichkeit hat der deutsche Gesetzgeber, ebenso wie
einige weitere Mitgliedsstaaten der europdischen Union,”) ge-
nutzt und mittels der §§ 18 bis 21 GWB einen umfassen-
den Schutz vor dem Missbrauch von Marktmacht zu gewahr-
leisten.10)

2. Anzapfverbot nach § 20 Abs. 2 i.V.m.
§ 19 Abs. 2 Nr.5 GWB

Nach der Verweisungsnorm des § 20 Abs. 2 GWB findet der fiir
marktbeherrschende Unternehmen geltende § 19 Abs. 2 Nr.5
GWB auch fiir Unternehmen und Vereinigungen von Unterneh-
men im Verhéltnis zu den von ihnen abhéngigen Unternehmen
Anwendung. Verboten ist nach § 19 Abs. 2 Nr.5 GWB das Aus-
nutzen der Marktstellung durch markbeherrschende Unterneh-
men, indem es andere Unternehmen dazu auffordert oder ver-
anlasst, ihm ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu
gewdhren. Unter dem Begriff des ,Veranlassen“ ist vorliegend
das erfolgreiche Einwirken auf den Lebensmittelhersteller zu ver-
stehen.!!) Ausreichend diirfte wohl der Abschluss eines entspre-
chenden Vertrages sein, sodass nicht erforderlich ist, dass die
Vorteile bereits realisiert worden sind.!?) Die Auslegung des
Tatbestandsmerkmals des ,Aufforderns” bereitet hingegen gro-
Bere Schwierigkeiten. Bei einer zu weiten Auslegung dieser Tat-
bestandsvoraussetzung konnten - ungewollt - auch Formen
Jharter Preisverhandlungen“ (sog. hard bargaining) vom Verbot
des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB erfasst werden. Andererseits ist einer
zu restriktiven Auslegung die Gefahr der unzureichenden Wirk-
samkeit immanent. In der Literatur wird daher gefordert, dass
das marktstarke Unternehmen bei Verhandlungen gegentiber
dem Vertragspartner unmissverstandlich zum Ausdruck bringt,
dass die genannten Forderungen nicht mehr verhandelbar sei-
en.!3) Zur Tatbestandsverwirklichung ist jedoch eine Vollen-
dung - im Gegensatz zum Veranlassen - nicht erforderlich.!4)
So bewertete das BKartA bereits das Ansetzen von Sonderver-
handlungen sowie die Prasentation der neuen Konditionen bzw.
die schriftliche Zusendung einzelner Forderungen als Verwirk-
lichung des Tatbestands.!®)  Vorteile“ i.S.d. § 19 Abs.2 Nr.5
GWB liegen vor, wenn der gewiinschte oder gewéhrte Vorteil in
keinerlei Bezug zu einer konkreten Abnahmeleistung des Ab-
nehmers steht, mithin eine Dysfunktionalitdit zur Abnahmeleis-
tung gegeben ist.19) Stehen Vergiinstigungen im Rahmen des
Synallagma von Leistung und Gegenleistung, stellen sie keine
Vorteile nach § 19 Abs. 2 Nr.5 GWB dar.'”) SchlieBlich miissen
die Vorteile ,,ohne sachlich gerechtfertigten Grund“ gewahrt wer-
den. MaBstab hierfiir ist eine Abwagung der Interessen der Be-
teiligten unter Bertlicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbe-
werbs gerichteten Zielsetzung des GWB sowie der Wertungen

9) Ohne Anspruch auf Vollstdndigkeit, vgl. Frankreich (Artikel L.420-2 Code de Com-
merce), Italien (Artikel 9 Disciplina della subfornitura nelle attivita produttive, Legge
18 giugno 1998, n. 192) und Osterreich (§ 4 Abs. 3 Kartellgesetz).

0) Amtliche Regierungsbegriindung, BT-Drs. 15/3640, S. 29.

11) Markert, in: Immenga/Mestmédcker (Fn.7), § 20 Rn. 260; Kohler, WRP 2006, 139,
144; Bechtold /Bosch, Kommentar zum GWB, 8. Aufl. 2015, § 19 Rn. 87; vgl. auch OLG
Diisseldorf, 28.06.1985 - U (Kart) 10/84, WuW/E OLG 3613, 3615 - Elternsammel-
bestellung von Schulbiichern.

2) So auch Bechtold /Bosch (Fn. 11), § 19 Rn. 87.

13) Kdhler, WRP 2006, 139, 144; dahingehend auch Markert, in: Immenga/Mestmacker

(Fn.7), § 20 Rn. 259.

Bechtold /Bosch (Fn.11), § 19 Rn. 87; Loewenheim, in: Loewenheim/Meessen/Rie-

senkampff, Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, § 20 Rn. 124; K6hler, WRP 2006, 139, 144.

5) BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S.181 f.

16) Loewenheim, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Fn.14), § 20 Rn. 118; vgl.
auch Kéhler, WRP 2006, 139, 145: ,Vorteile sind vermogenswerte Leistungen des
Anbieters an den Nachfrager, die {iber das Vereinbarte hinausgehen.*

17) Sdcker/Mohr, WRP 2010, 1, 20.
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des europiischen Wettbewerbsrechts.!®) Im streitgegenstind-
lichen Verfahren wiren also die Interessen des marktstarken
Lebensmittelhdndlers, der Mitbewerber dieses Handlers sowie
des die Vorzugsbedingungen gewahrenden Lebensmittelherstel-
lers gegeneinander abzuwigen.!?) Die Darlegungs- und Beweis-
last fiir eine sachliche Rechtfertigung liegt stets beim Verbots-
adressaten.29)

3. Normadressaten

Die Regelung des § 19 Abs.2 Nr.5 GWB gilt zunédchst nur fiir
marktbeherrschende Unternehmen. Nach § 18 Abs.1 GWB ist
ein Unternehmen marktbeherrschend, soweit es als Anbieter
oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerb-
lichen Leistungen auf dem sachlich und rdumlich relevanten
Markt ohne Wettbewerber ist, keinem wesentlichen Wettbewerb
ausgesetzt ist oder eine im Verhdltnis zu seinen Wettbewerbern
iiberragende Marktstellung hat. Allerdings schliet eine markt-
beherrschende Stellung - im Gegensatz zu einem Monopol oder
einem Quasi-Monopol - einen gewissen Wettbewerb nicht aus.
Entscheidend ist vielmehr, dass das begiinstigte Unternehmen
die Gelegenheit hat, die Wettbewerbsbedingungen zu bestimmen
oder wenigstens merklich zu beeinflussen und in seinem Ver-
halten keine Riicksicht auf diesen (Rest-)Wettbewerb nehmen
muss, ohne dass ihm dies zum Schaden gereiche.ZI) § 18 Abs. 4
GWB vermutet ab einem Marktanteil von mindestens 40% die
Marktbeherrschung durch ein Unternehmen. Allerdings verfiigt
im streitgegenstandlichen Verfahren keiner der vier groSen Le-
bensmitteleinzelhdndler - EDEKA, REWE, Schwarz-Gruppe oder
Aldi - iiber einen Marktanteil von 40%, sodass die Vorschrift des
§ 19 Abs. 2 Nr.5 GWB zumindest unter dem Aspekt der Markt-
beherrschung nicht einschldgig ist. Ebenfalls halten die vier
groBen Lebensmitteleinzelhdndler auch nicht gemeinsam eine
marktbeherrschende Stellung nach § 18 Abs. 5 GWB. Hiergegen
spricht bereits der intensive Preiskampf auf dem deutschen Le-
bensmittelmarkt.

§ 20 Abs. 2 GWB erstreckt den Anwendungsbereich des Anzapf-
verbots aber auch auf Unternehmen und Vereinigungen von
Unternehmen im Verhéltnis zu den von ihnen abhdngigen Unter-
nehmen. Durch die Regelung soll der Missbrauch von Nachfra-
gemacht, insbesondere im Lebensmittelhandel, begrenzt wer-
den.22) Entscheidend fiir die Anwendung der Vorschrift ist, ob
ein Lebensmittelhersteller von einem seiner Handler abhéngig
i.S.d. § 20 Abs.2 GWB ist. Hierfiir kann auf die Vermutungs-
regel des § 20 Abs. 1 S.2 GWB zuriickgegriffen werden,23) wo-
nach ein Anbieter einer bestimmten Art von Waren oder gewerb-
lichen Leistungen von einem Nachfrager abhangig ist, wenn
dieser Nachfrager bei ihm zusatzlich zu den verkehrsiiblichen
Preisnachldassen oder sonstigen Leistungsentgelten regelmaBig
besondere Vergiinstigungen erlangt, die gleichartigen Nachfra-
gern nicht gewdhrt werden. Besondere Verglinstigungen i. S. d.
§ 20 Abs.1 S.2 GWB zeichnen sich durch ein krasses Missver-

18) BGH, 08.05.2007 - KZR 9/06, WuW/E DE-R 1984 - Autoruf-Genossenschaft II; BGH,
17.03.1998 - KZR 30/96, WuW/E DE-R 134 - Bahnhofsbuchhandel; BGH, 19.03.
1996 - KZR 1/95, WuW/E BGH 3058, 3063 - Pay-TV-Durchleitung; BGH, 18.01.
2000 - KVR 23/98, WuW/E Verg 297 - Tariftreueerklarung II; Markert, in: Immen-
ga/Mestmacker (Fn.7), § 20 Rn. 263; Sdcker /Mohr, WRP 2010, 1, 23.
) Eufinger/Maschemer, ZLR 2015, 37, 40.
) BGH, 24.09.2002 - KVR 8/01, WuW/E DE-R 984, 990 - Konditionenanpassung.
21) EuGH, 13.02.1979 - 85/76, Slg. 1979, 461 Rn. 39 - Hoffman-La Roche.
) Nothdurft, in: Langen/Bunte, Bd. 1, 12. Aufl. 2014, § 20 Rn. 84.

) Vgl. Regierungsbegriindung zur. 5. GWB-Novelle vom 30.05.1989, BT-Drs. 11/4610,
S. 11; Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn. 22), § 20 Rn. 86; a. A. Bechtold /Bosch (Fn. 11),
§ 20 Rn. 24; Liibbert, in: Wiedemann, Hdb. KartR, 2. Aufl. 2008, § 25 Rn. 21.
24) Loewenheim, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Fn.14), § 20 GWB Rn. 54;

Liibbert, in: Wiedemann (Fn. 23), § 25 Rn. 23.

haltnis zur Abnahmeleistung aus, d. h. es ist kein Bezug zu der
konkreten Abnahmeleistung des Nachfragers ersichtlich.?#) Er-
hélt beispielweise ein Lebensmittelhdndler ohne besonderen An-
lass erhebliche Sondervergiinstigungen von einem Hersteller,
die einem anderen Abnehmer gerade nicht gewahrt werden, diirf-
te neben der Vermutung des § 20 Abs.1 S.2 GWB allerdings
ohnehin § 20 Abs. 2 GWB einschligig sein.?5)

Ill. Aktuelle Entwicklungen zur Auslegung des
Anzapfverbots nach § 19 Abs. 1, 2 Nr.5i.V.m.
§ 20 Abs. 2 GWB

1. Hintergrund des Verfahrens

Auf dem deutschen Markt des Lebensmittelhandels verfiigt kein
Unternehmen iiber eine marktbeherrschende Stellung, sodass
das BKartA auf der Grundlage der Vorschriften liber die relative
Marktmacht ein Verfahren gegeniiber der EDEKA-Gruppe im
Jahr 2009 erdffnete. Nach der Ubernahme der rund 2.300 PLUS-
Filialen von Tengelmann im Jahr 2008 forderte EDEKA Anfang
2009 von rund 500 Lieferanten aus nahezu samtlichen Waren-
bereichen sogenannte ,Sonderverhandlungen® auBerhalb der re-
guldren Jahresgesprache. Im Rahmen dieser Gespriche stellte
EDEKA seinen Lieferanten gegentiber fiinf Forderungen auf: Ers-
tens die Durchfiihrung eines ,Bestwertabgleichs“ mit den bishe-
rigen Preisen von PLUS; zweitens die Zahlung eines klassischen,
einmaligen Hochzeitsbonus (prozentuale Einmalzahlung hin-
sichtlich des Umsatz mit PLUS in Hohe von 3-4%); drittens die
Gewahrung eines dauerhaften ,Synergiebonus“ hinsichtlich po-
tentieller Kosteneinsparungen auf Seiten der Lieferanten (bezug-
nehmend auf den Gesamtumsatzes mit EDEKA in Hohe von 0,5-
1%); viertens eine Partnerschaftsvergiitung betreffend der Reno-
vierung der eigenen Filialen (teilweise 600.000 Euro auf zwei
Jahre); fiinftens die Zahlung eines sog. ,Sortimentserweiterungs-
bonus*“ bzw. ,Distributionsbonus® fiir mogliche zusatzliche Lis-
tungen in den neuen Filialen (teilweise 600.000 Euro, teilweise
0,5%, auf zwei Jahre).?®) SchlieBlich teilte EDEKA seinen Liefe-
ranten iiber diese fiinf Punkte hinaus mit, dass man zukiinftig
lingere Zahlungsziele in Anspruch nehmen werde.2”)

2. Die Entscheidung des BKartA

Die Forderungen von EDEKA bewegten den Markenverband zur
Einlegung einer Beschwerde beim BKartA, woraufhin die Behor-
de, unter anderem auch gestiitzt durch entsprechende Hinwei-
se28) aus dem vorangegangenen Fusionskontrollverfahren, den
Verdacht des rechtswidrigen ,Anzapfens“ nach § 19 Abs. 1, 2
Nr.5 GWB als gegeben ansah. Eine daraufhin stattfindende
Hausdurchsuchung in der EDEKA-Zentrale in Hamburg im April
2009 bestatigte den Verdacht, ebenso wie die anschlieBende
Vernehmung von Zeugen. Im Juli 2013 mahnte das BKartA EDE-
KA ab und wandelte das als BuBgeldverfahren eingeleitete Ver-
fahren in ein Verwaltungsverfahren um.2?) Mit seinem Be-
schluss vom 03.07.2014 bestatigte das BKartA seine vorlaufige

25) Eufinger, ZVertriebsR 2014, 37, 41.

26) BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S. 8 f.

27) Gegen dieses Vorgehen stellte der Markenverband einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfiigung, dem das LG Hamburg am 20.03.2009 - 3150 128/09
stattgab. Der von EDEKA eingelegte Widerspruch gegen diese Entscheidung wurde
spater wieder zurlickgezogen, vgl. BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S. 138.

Im Rahmen des Fusionskontrollverfahrens hatte EDEKA dem BKartA eine Power-
Point-Prasentation vorgelegt, die aufzeigte, dass die Kosten der Fusion (Kaufpreis,
Restrukturierungsaufwand, etc.) auch durch von Lieferanten zu fordernden ,Hoch-
zeitsrabatten® finanziert werden sollten, vgl. BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S. 8.
Die entsprechende Passage lautete: ,Restrukturierungsaufwand wird aus zu verhan-
delnden Hochzeitsgeldern finanziert“.

29) BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S.11.

28
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rechtliche Einschétzung fiir den beispielhaft ausgewahlten Pro-
duktmarkt Sekt.39) Als Zeugen befragt und somit betroffen auf
diesem Markt waren die vier flihrenden deutschen Sektkellerei-
en, namentlich die Rotkdppchen Mumm Sektkellereien GmbH,
die Henkell & Co. Sektkellerei KG, die Freixenet Deutschland
GmbH sowie die Sektkellerei Schloss Wachenheim AG.

Das BKartA sah die von EDEKA im Rahmen von ,,Sonderverhand-
lungen“ geltend gemachten fiinf Forderungen als einen Versto
gegen das Anzapfverbot gemaB § 19 Abs.1, 2 Nr.5i.V.m. § 20
Abs. 2 GWB an. Uberdies maB das Amt dem Verfahren hinsicht-
lich der Reichweite des Verbots der passiven Diskriminierung
eine liber den Einzelfall hinausgehende grundsitzliche Bedeu-
tung fiir die Einordnung von Nachfragemacht zu.3!) Die Ent-
scheidung hétte insbesondere zur Grenzziehung zwischen grund-
sdtzlich zuldssigen ,harten Verhandlungen“ auf der einen und
der missbrauchlichen Ausnutzung von Marktmacht auf der an-
deren Seite beitragen sollen.32) Die konsequente Anwendung
des Anzapfverbots sei vor dem Hintergrund der zunehmenden
Konzentration im deutschen Lebensmitteleinzelhandel und der
damit einhergehenden Konzentration der Nachfrage nach Mar-
kenartikeln auf wenige groBe Unternehmen angezeigt. Miss-
brauchliches ,,Anzapfen” schade dem Wettbewerb insgesamt, in-
dem den betroffenen Nachfragern und auch den iibrigen im
Lebensmittelhandel tatigen Unternehmen aus Angst vor zukiinf-
tigen (und dann riickwirkenden) Konditionenanpassungen (im
Rahmen von Fusionen) durch die Hersteller keine besseren Ein-
zelkonditionen mehr gewahrt werden. Mittel- bis langfristig fiih-
re dies bei den Verbrauchern zu Nachteilen in Form schlechterer
Produktqualitdt, nachlassender Innovationstatigkeit, geringerer
Warenvielfalt sowie der Gefahr steigender Preise aufgrund einer
Reduzierung der Wettbewerbsintensitit.33)

2. Die Entscheidung des OLG Diisseldorf

a) Grundtenor

In einer bemerkenswerten Entscheidung hat das OLG Diisseldorf
am 18.11.2015 die Verfiigung des BKartA in allen Punkten auf-
gehoben. Damit ist die vom BKartA definierte - und gewtiinsch-
te - ,rote Grenze“ zwischen ,harten Preisverhandlungen“ (hard
bargaining) und der missbrauchlichen Vorteilsgewdhrung nach
§ 19 Abs.2 Nr.5 GWB zugunsten marktstarker Unternehmen
verriickt worden.34) Nach Ansicht des Gerichts erfiillte keine der
fiinf von EDEKA geforderten MaBnahmen die Voraussetzungen
des Anzapfverbots gemaB § 19 Abs. 1,2 Nr.51i.V.m. § 20 Abs. 2
GWB.3%) Selbst wenn man das Vorliegen der Tatbestandsvoraus-
setzungen unterstellen wiirde, konne die Entscheidung des
BKartA keinen Bestand haben, denn zum Teil seien die vom
BKartA als kartellrechtswidrig beurteilten MaBnahmen aus tat-
sdachlicher Hinsicht nicht unzuldssig und zum anderen Teil sei
das beanstandende Verhalten sachlich gerechtfertigt.39) Aller-
dings betreffen die Feststellungen des OLG Diisseldorf nur die
angefochtene Entscheidung und somit nur den Markt fiir das
Produkt Sekt. Zwar kann das Anzapfverbot grundséatzlich auch

30) Neben dem Produktmarkt Sekt wurde ebenfalls der Markt fiir Fruchtsaft in Betracht
gezogen, wobei diese Uberlegungen spiter allerdings fallen gelassen wurden, vgl.
BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S. 9 f.

31) BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S. 11.

) BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S. 5.

) BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S.5.

) Barth/Schiéper, GWR 2016, 17.

35) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 Rn. 29.

) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 31.
) BGH, 23.03.1982 - KZR 28/80, NJW 1982, 1759 - Meierei-Zentrale; BGH, 07.11.

1960 - KZR 1/60, GRUR 1961, 142 - Molkerei-Genossenschaft; BGH, 04.11.2003 -

KZR 38,02, GRUR 2004, 259 - Strom und Telefon II.

Drittmarktbeschrankungen erfassen.3”) Allerdings beschiftigt
sich die vorliegende Entscheidung nicht mit der Frage, ob die
festgestellten Verhaltensweisen einen Marktmachtmissbrauch
auf anderen Produktmarkten darstellen, auch nicht auf solchen,
auf denen die Sekthersteller titig sind.3®)

b) Bestwertgleich

Die Unzuldssigkeit des Bestwertabgleichs begriindete das
BKartA insbesondere mit der Intransparenz und fehlenden Er-
lauterung der Herleitung und Berechnung der ,Bestwert-Forde-
rung®, sodass die Sekthersteller diese nicht hédtten nachvollzie-
hen konnen. Das OLG-Diisseldorf stelle hingegen fest, dass den
Hersteller die Herleitung und Berechnung nachvollziehbar mit-
geteilt wurde.3?) Dariiber hinaus sei auch die Methodik des Best-
wertabgleichs, die Heranziehung mehrere gestaffelter Stichtage
nicht zu beanstanden.*9) Gleiches gelte fiir den als unzulissig
eingestuften Sortimentserweiterungsbonus.*!) Generell habe
das BKartA nicht begriinden konnen, inwiefern die Intranspa-
renz einer Forderung Ausdruck von Marktmacht sein soll.*2)
Ohnehin seien vorliegend keine Anhaltspunkte ersichtlich, wa-
rum es im Lebensmitteleinzelhandel iiblich sei, die Berechnungs-
methode eines Sortimentserweiterungsbonus der Hohe nach zu
erldutern.*® Hingegen fehle es bei der Verlingerung der Zah-
lungsziele bereits an einem einseitigen Handeln, da in den maB-
geblichen Schreiben der EDEKA die Verldngerung ausdriicklich
von dem Einverstandnis der Hersteller abhdngig gemacht und im
Falle des Widerspruchs tatsdchlich in Verhandlungen eingetre-
ten werden sollte.**) Die Gewéhrung eines Synergiebonus wer-
tete das BKartA als kartellrechtswidrig, da diesem offensichtlich
keine Gegenleistungen gegeniiberstanden. Allerdings sah das
Berufungsgericht bereits eine Offensichtlichkeit als nicht gege-
ben an.*®) So sei mit der Integration der PLUS-Filialen in das
Vertriebsnetz der EDEKA eine Verringerung der Lagerstitten
verbunden, mit der Folge, dass sich Moglichkeiten der Trans-
portkostenreduktion auf Seiten der Sekthersteller ergeben wiir-
den. Uberdies bestiinden Moglichkeiten der Kosteneinsparun-
gen durch fusionsbedingte Fixkostendegressionseffekte sowie
schlieBlich auch durch den Wegfall der Werbekostenzuschiisse
fiir PLUS.

c) Partnerschaftsvergiitung

Bei der von EDEKA geforderten sog. Partnerschaftsvergilitung
vertrat das BKartA ebenfalls die Ansicht, dass diesen offensicht-
lich keine Gegenleistung gegeniiberstiinde. Auch hier verneinte
das OLG Diisseldorf die Feststellungen der Verfolgungsbehorde
mit der Begriindung, dass die Schaffung einer hoheren Attrakti-
vitat der alten PLUS-Filialen durch Renovierung und Moderni-
sierung und der damit verbundenen Erwartung verbesserter Ab-
satzchance durchaus eine rechtfertigende Gegenleistung darstel-
len kénne.*®) Inwiefern die Partnerschaftsvergiitung diese Ge-
genleistung iibersteigt, da letztere bereits liber den vereinbarten
Mengenrabatt am steigenden Umsatz der modernisierten Filia-
len partizipiere, miisse stets einzelfallbezogen entschieden wer-
den. SchlieBlich spiele es vorliegend auch keine Rolle, dass die
hohere Attraktivitit der Filialen nicht lieferanten-, waren- oder
artikelbezogen sei. Die Feststellung der Unzulédssigkeit des For-

) Vgl. OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 85 ff.
) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 44 ff.
) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 90 ff.
) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 52 ff.
42) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 56.
) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 55.
) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 58 f.
) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 63 f.
) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 71 ff.
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derns besserer Konditionen wahrend der Laufzeit geltender Jah-
resvereinbarungen scheiterte vorliegend bereits durch den im
Rahmen der Jahresvereinbarungen fiir das Jahr 2009 enthalte-
nen Vorbehalt, wonach das Nachverhandeln der Konditionen im
Rahmen der bevorstehenden Integration der PLUS-Filialen aus-
driicklich erlaubt war.*”) Die Darstellung des BKartA, die Forde-
rungen seien von EDEKA als nicht verhandelbar gestellt worden,
treffe in tatsichlicher Hinsicht ebenfalls nicht zu.*8) Nicht nur
habe der Verlauf der Sonderverhandlungen in inhaltlicher und
zeitlicher Hinsicht den normalen Jahresverhandlungen entspro-
chen, sondern es sei auch tatsdchlich verhandelt worden.

d) Sonstige Tatbestandsvoraussetzungen

Das OLG Diisseldorf fiihrt schlieBlich aus, dass selbst bei Vorlie-
gen der sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen des Anzapfver-
bots eine sachliche Rechtfertigung gegeben sei.*?) Zwar sei im
Rahmen des Anzapfverbots eine Rechtfertigung umso eher zu
verneinen, als der Lieferant als kleines oder mittleres Unterneh-
men einzustufen ist. Handele es sich bei dem Anbieter hingegen
um ein finanzkréaftiges und in allen Marktsegmenten und Regio-
nen solide verankertes Unternehmen bekannter Marken, konne
von ihm erwartet werden, dass es die Forderungen nach unge-
rechtfertigten Vorteilen zurtickweist, ohne dass dies nachteilige
Folgen auf die Geschiftsbeziehungen zum Nachfrager habe.5?)
Bedeutung erlange im Rahmen der Interessensabwagung da-
riitber hinaus der Grundsatz der Leistungsgerechtigkeit, wonach
gewahrte Vorteile nicht ,leistungsgerecht” sind, wenn sie ,ihren
Grund weder in der Menge der abgenommenen Waren oder
Leistungen noch in den iibernommenen Funktionen oder Service-
leistungen des Nachfragers noch in anderen betriebswirtschaft-
lich kalkulierbaren Gegenleistungen des Nachfragers haben,
sondern auf der Ausnutzung von Marktmacht beruhen und an-
deren gleichartigen Nachfragern nicht zugédnglich sind“. MaB-
geblich sei somit bei einem ohne Gegenleistung gewdhrten Vor-
teil, ob dieser auf einer Ausnutzung von Marktmacht beruht.
Dies sei der Fall, wenn andere Nachfrager, die iiber eine solche
Macht nicht verfiigen, die entsprechenden Vorteile in der Regel
unter vergleichbaren Bedingungen nicht fordern kénnen.>!) Im
Ergebnis seien vorliegend auch nicht die einzelnen Forderungen
separat zu betrachten und einer gesonderten kartellrechtlichen
Bewertung zu unterziehen. Vielmehr sei fiir die Sekthersteller
entscheidend gewesen, welche Gegenleistungen der Gesamtfor-
derung der EDEKA in foto gegeniibergestanden hitten und ob
das Verhiltnis ,aus kaufminnischer Sicht stimmig sei“.52)
SchlieBlich bestehe eine sortimentsbedingte Abhédngigkeit der
EDEKA von den vier Sektherstellern, da diese fiir das maBgeb-
liche Jahr 2009 alle Artikel in ihrem Sortiment hatten, auf die
EDEKA aufgrund deren Bekanntheit als Vollsortimenter nicht
hiitten verzichten konnen.?3) Diese Gegenmacht der Sektherstel-
ler, die sich aus der GroBe der Unternehmen (der Umsatz aller
Sekthersteller lag 2010 jeweils deutlich tiber 250 Mio. Euro), der
Unverzichtbarkeit bestimmter Sektmarken fiir EDEKA und dem
tatsachlichen Verlauf der Sonderverhandlung ergebe, habe die
Marktstarke der EDEKA derart beschrankt, dass die Forderun-
gen nicht als missbrauchliches Verhalten im Sinne von § 19
GWB zu werten seien.®® Zu beachten ist allerdings, dass auch

OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 74 ff.

47 V),

48) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 £, Rn. 92 ff.

49) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 99 ff.
V),

)

) A%

) \%

) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 99.
51) Vgl. Markert, in: Imnmenga/Mestmécker (Fn.7), § 19 Rn. 378.

) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 106.

) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 121 f.

) v),

OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 108 ff.

eine gegenseitige Abhdngigkeit nicht die Anwendbarkeit der
§§ 19 f. GWB verhindert. Die marktstarken Positionen neutrali-
sieren sich in diesem Fall nicht, sondern die beiden Unterneh-
men haben im Rahmen ihrer Geschiftsbeziehungen beide die
Vorschriften der relativen Marktmacht zu beachten.5%)

e) Rechtsbeschwerde

Das OLG Diisseldorf hat die Rechtsbeschwerde gemdB § 74
Abs. 2 GWB nicht zugelassen, da einerseits keine Rechtsfrage
von grundséatzlicher Bedeutung zu entscheiden sei und anderer-
seits eine Entscheidung zur Fortbildung des Rechts oder zur
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung des BGH nicht
erforderlich sei.?®) Die ,Wunschvorstellung® des BKartA das vor-
liegende Verfahren als Musterverfahren fiir den gesamten Le-
bensmittelhandel zur Belebung des Verbots der passiven Diskri-
minierung zu fiihren, begriinde schlieBlich ebenfalls keinen Zu-
lassungsgrund.

IV. Wiirdigung der Entscheidung des
OLG Diisseldorf

Aus Sicht des Wettbewerbsrechts ist nicht jedes wirtschaftlich
durchsetzbare Verhandlungsergebnis auch zuldssig. So sind be-
sonders gilinstige, nur auf der Marktstarke des Abnehmers beru-
hende Konditionen, die keinen Bezug zur konkreten Abnahme-
leistung haben, nicht statthaft. Dies ist der Fall, wenn die ent-
sprechenden Vorteile dem marktméchtigen Nachfragern einzig
und allein aufgrund seiner starken Stellung am Markt gewahrt
werden und dabei weder durch die Menge der abgenommenen
Waren oder Leistungen noch in den {ibernommenen Funktionen
sowie Serviceleistungen des Nachfragers begriindet sind. Aller-
dings verbietet sich nach der Entscheidung des OLG Diisseldorf
eine voreilige Feststellung des VerstoBes gegen das Anzapfver-
botnach § 19 Abs. 1,2 Nr.5i. V.m. § 20 Abs. 2 GWB, ist doch auf
der Grundlage einer umfassenden Interessenabwagung zu beur-
teilen, ob ein solcher VerstoB vorliegt. Dabei ist die Verpflichtung
des Normadressaten zur Riicksichtnahme auf die wettbewerbli-
chen Betdtigungsmoglichkeiten anderer Unternehmen umso
groBer, je starker seine tatsdchliche Marktmacht ist. Umgekehrt
sind groBe Unternehmen weniger schutzbediirftig als kleine und
mittlere Unternehmen, wobei die Marktmacht des Normadressa-
ten durch eine Gegenmacht relativiert oder beseitigt werden
kann. Vermissen ldasst die Entscheidung des OLG Diisseldorfs
allerdings die Auseinandersetzung mit des als Indiz qualifizier-
ten Entgegenkommens des marktstarken Unternehmens und
der damit einhergehenden Missbrauchsgefahr. Kénnen markt-
starke Nachfrager davon ausgehen, dass jedes Entgegenkommen
ihrerseits als erfolgreiche Verhandlungsfiihrung des abhangigen
Unternehmens gewertet werden kann, wiirde bereits das Anset-
zen ibertrieben hoher Preise die Anwendung der vorliegenden
Vorschriften ausschlieBen und ihnen somit die praktische Wirk-
samKkeit rauben.

Zudem verdeutlicht die Entscheidung, dass sowohl marktstarke
Unternehmen als auch deren Lieferanten bei antagonistischen
Vertragsverhandlungen in einem Dilemma stecken.?”) So sollte
nach Auffassung des BKartA bereits die Forderung nach Sonder-
konditionen ohne konkrete Gegenleistung oder die fehlende Sig-
nalisierung entsprechender Verhandlungsbereitschaft eine Auf-
forderung i.S.d. § 19 Abs. 1, 2 Nr.5 GWB darstellen.>® Diese

55) Westermann, in: Miikko GWB, 2. Aufl. 2015, § 20 Rn. 26.

56) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 160.
57) Vgl. hierzu Eufinger/Maschemer, AJP forthcoming.

58) BKartA, 03.07.2014 - B2-58/09, S. 181 f.
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behordliche Sichtweise {ibersieht, dass es im Wirtschaftsleben
durchaus tiblich ist, in Verhandlungen durch ein stark kompeti-
tives Verhalten das Beste fiir die jeweilige Seite zu erreichen. Bei
sog. distributiven Verhandlungen ist die Verhandlungsmasse
unveranderlich und jeder zusatzliche Gewinn der einen Verhand-
lungspartei fiihrt somit zu einem Verlust der anderen Seite.>)
Verhandeln Hersteller und Handler im Lebensmitteldetailhandel
die entsprechenden Einkaufskonditionen, handelt es sich in der
Regel um eine fixe Verhandlungsmasse. Dies hat zur Folge hat,
dass die optimale Durchsetzung der eigenen Verhandlungsposi-
tion oberste Prioritdt geniesst, da eine Vergrosserung der Ver-
handlungsmasse nicht moglich ist.®?) Insbesondere das Behar-
ren auf der eigenen Position sowie unangemessene Drohungen
und negative Emotionen sind charakteristisch fiir distributive
Verhandlungen.%!) Wenn also im streitgegenstindlichen Verfah-
ren den Lebensmittelherstellern in einem Erstgesprach seitens
der Lieferanten Forderungen nach einer durch den Bestwertab-
gleich ermittelten Preisanpassung und Ausgleichszahlung pra-
sentiert werden, ist dies lediglich Ausfluss einer kompetitiven
Verhandlungsstrategie. Ob daher bereits die Aussage des markt-
machtigen Unternehmens, die genannten Forderungen seien
nicht ,mehr verhandelbar“, zur Tatbestandsverwirklichung aus-
reicht, erscheint zweifelhaft. Vielmehr ist die Androhung der-
artiger negativer Folgen einer distributiven Verhandlungsfiih-
rung durchaus immanent. Dies diirfte insbesondere gelten, wenn
solche Forderungen in einem Erstgesprach gestellt werden, bei
dem die Parteien regelmaBig davon ausgehen, dass der Verhand-
lungspartner ohnehin nicht vollumfanglich auf dieses Angebot
eingehen wird. Vielmehr geht der Verhandlungspartner im Sin-
ne der ,Ankerheuristik“%2) davon aus, dass sein genanntes An-
gebot letztlich nur Auswirkungen auf das Gegenangebot der
anderen Seite haben wird. Nachdem die Sekthersteller mit den
Forderungen der EDEKA konfrontiert worden sind, haben sie in
den anschliessenden Verhandlungen erhebliche Gegenforderun-
gen gestellt und dadurch sogar gewichtige zusitzliche Gegen-
leistungen aushandeln kénnen.%3) Ohnehin ist es im (Lebens-
mittel-)Detailhandel tblich, Sonderverhandlungen mit einer
Preisanpassung an den jeweils ermittelten niedrigsten Branchen-
preis - aus Sicht der Gegenseite die Maximalforderung - zu
eroffnen, anschliessend iiber wechselseitig verlangte Konditio-
nen und Gegenforderungen zu verhandeln und in der Regel
durch gegenseitiges Nachgeben ein fiir beide Seiten akzeptables
Ergebnis zu erzielen. Dies entspricht jedenfalls den {iiblichen
Gepflogenheiten der Branche.®*) Derartige Verhandlungen sind
also von einem Wechselspiel gegenseitigen Forderns und Nach-
gebens geprigt.%%) Im Sinne der ,Ankerheuristik* haben beide
Seiten Angebote und Gegenangebote gemacht, Kompromisse ge-
schlossen und sich am Ende in der Mitte getroffen.®®) Dieses
Verhalten ist keineswegs kartellrechtswidrig, sondern Ausfluss
einer erfolgreichen Verhandlungsfiihrung. Ein Missbrauch von
Nachfragemacht diirfte erst vorliegen, wenn ein marktstarkes
Unternehmen seinem Lieferanten eine (tatsachlich) nicht mehr

59) Barisch, Optimierung von Verhandlungsteams, 2010, S. 9.

60) Vgl. Raiffa/Richardson /Metcalfe, 2002, S. 96: ,Distributive negotiation is about getting
a bigger price for oneself.”

61) Barisch, Optimierung von Verhandlungsteams, 2010, S.9.

62) Gemé@B der Heuristik bilden Entscheider Urteile iiber ihnen nicht sicher bekannte
Sachverhalte, indem sie von ihnen bekannten Informationen ausgehen (Anchoring),
von diesen aus jedoch unzureichende Anpassungen (Insufficient Adjustment) vor-
nehmen. Anchoring fiihrt dann dazu, dass auch irrelevante Informationen die Urteils-
bildung eines Entscheiders beeinflussen konnen; vgl. Gabler Wirtschaftslexikon.

) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff.,, Rn. 92.
64) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 70.
) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 97.

66) OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V), WuW 2016, 23 ff., Rn. 94 f.

verhandelbare Kondition nennt und das von ihm abhdngige Un-
ternehmen auf diese Kondition eingehen muss, da es andernfalls
mit erheblichen wirtschaftlichen Verwerfungen rechnen muss
und der Abnehmer trotzdem zu keinerlei Zugestandnissen bereit
ist.

V. Praktische Relevanz des Anzapfverbots in
anderen Branchen

Die Vorschriften der relativen Marktmacht und insbesondere des
Anzapfverbots haben vor allem in jenen Branchen Bedeutung, in
denen wenige marktstarke Nachfrager einer Vielzahl von klei-
nen und mittleren Anbieter gegeniiberstehen. Ein prominentes
Beispiel einer vergleichbaren Marktsituation zeigt sich im Auto-
mobilsektor. Aufgrund der stets zunehmenden Spezialisierung
und spezifischen Ausrichtung von Zulieferunternehmen in na-
hezu samtlichen Industriebereichen nimmt die Bedeutung der
relativen Marktmacht jedoch branchentibergreifend stetig zu.
Allerdings fiihrt eine Ausrichtung eines Anbieters auf einen
Nachfrager hdufig nicht nur zu einer nachfragebedingten Abhan-
gigkeit. Zugleich kann hiermit auch eine gewisse Abhéngigkeit
des Nachfragers einhergehen, wenn auch fiir diesen ein Wechsel
zu einem anderen Anbieter oder die Umstellung seiner Ge-
schéftstatigkeit mit groBen Schwierigkeiten verbunden ist. Viele
kleine Automobilzulieferer sollten sich trotz dieser Entscheidung
des OLG Diisseldorf nicht entmutigen lassen, da nur solche Ver-
handlungsorteile gerechtfertigt sind, die der Automobilhersteller
in der Regel unter vergleichbaren Bedingungen hitte fordern
konnen., sodass die Forderung ungerechtfertigter Preisnachlas-
se - unter Ausnutzung der Marktmacht - weiterhin verboten
bleiben. Hieran hat auch die Entscheidung des OLG Diisseldorf
nichts gedndert.

VI. Fazit

Der Verfahrensgang in Sachen EDEKA zeigt eindriicklich die
Schwierigkeiten bei der Anwendung der Vorschriften des An-
zapfverbots nach § 19 Abs.1, 2 Nr.5 i.V.m. § 20 Abs. 2 GWB.
Wihrend das BKartA im Rahmen seines Untersagungsbeschlus-
ses aus dem Sommer 2014 durch die von EDEKA gestellten
Forderungen dessen Tatbestandsvoraussetzungen als gegeben
ansah, verneinte das OLG Diisseldorf nicht nur die meisten Fest-
stellungen des Amtes, sondern sah tiberdies fiir einen Grossteil
der einzelnen Forderungen einen sachlichen Rechtfertigungs-
grund als gegeben an. Insbesondere die vom marktstarken Un-
ternehmen ergriffene Verhandlungsfiihrung wurde von Exekuti-
ve und Judikative ginzlich unterschiedlich bewertet. Dies macht
es fiir marktstarke (Lebensmittel-)Detailhdndler ausgesprochen
schwierig, bei Vertragsverhandlungen die Grenze des hard bar-
gaining nicht zu Uberschreiten und kein von ihm abhingiges
Unternehmen dazu aufzufordern oder zu veranlassen, ihm ohne
sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewdhren. Die vom
BKartA mit dem Verfahren angestrebte Signalwirkung fiir den
gesamten Lebensmitteleinzelhandel hinsichtlich des Verbots der
passiven Diskriminierung konnte folglich nicht erreicht werden.
Im Gegenteil wurde unter Zugrundelegung einer 6konomischen
Betrachtung der komplexen Verhandlungen der Freiraum
marktstarker Unternehmen spiirbar erweitert und die angestreb-
te Grenzziehung zwischen kartellrechtlich zuldssigen ,harten
Verhandlungen® auf der einen und der missbrauchlichen Aus-
nutzung von Nachfragemacht auf der anderen Seite zugunsten
marktstarker Unternehmen verschoben.
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