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brauchs relativer Marktmacht

Losungsvorschlag:

l. Vereinbarkeit mit Art. 102 AEUV

Zu prufen ist, ob die vorgesehenen MalRnahmen mit Art. 102 AEUV vereinbar sind
oder ob darin die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung
zu sehen ist, die zum Verbot fuhrt.

1. Anwendbarkeit

Art. 102 AEUV ist, obwohl Primérnorm, eine hinreichend bestimmte, unmittelbar
anwendbare Norm. Dies wird bestétigt durch Art. 3 Abs. 1 S. 2 VO 1/2003. Art. 102
AEUV hat Anwendungsvorrang vor Art. 101 AEUV und dem nationalen Recht.

2. Marktbeherrschendes Unternehmen
V miusste ein marktbeherrschendes Unternehmen sein.

V ist selbstandig wirtschaftlich tatig und handelt weder rein privat noch hoheitlich
und ist damit Unternehmen gemaR dem funktionalen Unternehmensbeqriff.

Zur Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung ist der Markt sachlich, raumlich
und zeitlich nach dem Bedarfsmarktkonzept anhand der funktionellen Substituier-
barkeit aus Sicht der Marktgegenseite abzugrenzen.

Der sachlich relevante Markt ist hier der Herstellermarkt fiir Luxusporzellan. Dieses
ist aus Kundensicht weder durch einfaches Porzellan noch durch andere Materia-
len ohne weiteres substituierbar.

Raumlich kommt sowohl ein deutscher Markt als auch eine Abgrenzung auf den
europaischen Markt in Betracht. Fur die Bejahung nationaler Sondermarkte lassen
sich die unterschiedlichen Marktanteile in den einzelnen Landern anfiihren. Diese
Marktanteilsunterschiede sind auch nicht rein augenblicklich und zuféllig, sondern
hangen von Praferenzen hinsichtlich des Designs, von den Einkommensverhaltnis-
sen und von der Bevorzugung von Heimatunternehmen ab. Dementsprechend ist
die Annahme eines nationalen deutschen Marktes nicht fernliegend. Vorzugswaur-
dig erscheint dennoch die Annahme eines européaischen Marktes. Zunachst beste-
hen keinerlei Marktzutrittsschranken. Auf3erdem erscheint es nicht sinnvoll, Ext-
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remabweichungen zwischen dem hochsten und dem niedrigsten Marktanteil zu
vergleichen, sondern die Unterschiede zwischen Deutschland und Europa. Diese
sind verhaltnismafiig gering. Trotz des Heimatvorteils ist die Reihenfolge der drei
marktstarksten Unternehmen in Deutschland und Europa gleich. Nur die Absténde
variieren. Dabei liegt der Anteil in Deutschland nicht mal ein Drittel Gber dem in Eu-
ropa. Dies befindet sich alles noch in der normalen Variationsbreite zwischen ver-
schiedenen Gebieten, andert also im Ergebnis nichts an der Homogenitat des eu-
ropaischen Marktes. Hinzu kommt, dass in Zweifelsféllen aufgrund des Zieles ein-
heitlicher europaischer Méarkte ein solcher auch hier néher liegt. Daher ist als raum-
lich relevanter Markt ein europaischer Markt anzunehmen (a.A. vertretbar).

Hinweis: Wer einen nationalen deutschen Markt annehmen wirde, der musste in
der spateren Prufung die Anwendung der Vertikal-GVO gemal Art. 3
Abs. 1 GVO wegen des Marktanteils von tiber 30 % ablehnen.

In der Praxis ist fur viele Guter der Markt global abzugrenzen. Die
Kommission nimmt einen globalen Markt grundséatzlich bei fehlenden
Gegenargumenten an. Hier liegt dies jedoch schon mangels Zahlenan-
gaben fern und ist auch wegen der Geschmacksunterschiede unwahr-
scheinlich.

Eine zeitliche Abgrenzung kann nicht vorgenommen werden.

Fur die Beurteilung der Marktbeherrschung ist auf die Marktstruktur anhand der
Marktanteile, die Differenzen bei den Marktanteilen, die Finanzkraft sowie weitere
Kriterien (vgl. die Auflistung in Art. 2 Abs. 1 lit b) FKVO) abzustellen. Im AEUV und
im Sekundarrecht gibt es keine gesetzlichen Vermutungsregelungen fur Marktbe-
herrschung. Die Praxis nimmt jedoch ab etwa 50 % Marktanteil haufig eine Markt-
beherrschung an. Ab etwa 70-80 % Marktanteil ist sie kaum zu widerlegen, wenn
es sich nicht um einen besonders dynamischen Markt handelt. Mit 24 % in Europa
ist V weit von diesen 50 % entfernt. Gemafd Erwéagungsgrund 32 der FKVO wird
bis 25 % regelmalig keine Marktbeherrschung angenommen. V hat auch nur ei-
nen geringen Marktanteilsvorsprung vor seinen Konkurrenten. Insbesondere X
durfte als Teil eines groReren Konzerns nicht nur Gber erhebliche finanzielle Mdg-
lichkeiten, sondern auch tber Synergiepotenzial verfigen. V ist daher fur sich al-
lein keinesfalls marktbeherrschend.

Im européischen Recht gibt es auch keine Oligopolvermutung wie im deutschen
Recht. Gegen die Existenz eines Oligopols von V mit X oder V mit X und Y spricht
der funktionierende Wettbewerb zwischen V und X. Schlief3lich ist der Wettbe-
werbsdruck von X so grof3, dass V die entsprechenden, hier zu prifenden Mal3-
nahmen durchfihren moéchte.

Mangels Marktbeherrschung auf dem Binnenmarkt oder einem wesentlichen Teil
davon ist Art. 102 AEUV nicht erfullt.
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Art. 101 AEUV

Zu prifen ist, ob die vorgesehenen MalRnahmen als Vereinbarung oder abge-
stimmte Verhaltensweisen gemal3 Art. 101 Abs. 1 AEUV verboten waren.

Anwendbarkeit

Art. 101 AEUV ist wie Art. 102 AEUV unmittelbar anwendbares Primarrecht. Ge-
mafd Art. 3 Abs. 1 S. 1 VO 1/2003 ist der gesamte Art. 101 AEUV auch durch die
Kartellbehérden der Mitgliedsstaaten anzuwenden. Art. 101 AEUV steht zu
Art. 102 AEUV in Idealkonkurrenz, wobei es hierauf wegen der Verneinung der
Marktbeherrschung nicht einmal ankommt.

Zusammenwirken zwischen Unternehmen

V ist, wie bereits festgestellt, Unternehmen. Die Exklusivhandler mégen zwar wirt-
schaftlich abhangig sein. Sie sind dennoch wirtschaftlich selbstédndige Einheiten
und daher Unternehmen. Die zu schlieRenden Franchisevertrage sind Vereinba-
rungen.

Gegenuber den bisher belieferten Handlern und Kaufhdusern handelt V hingegen
rein einseitig, so dass Art. 101 AEUV trotz der vorhandenen Liefervertrdge nicht
einschlagig ist.

Wettbewerbsbeschrankung

Die Regelungen zur Gestaltung und Dekoration, zum Weiterverkaufsverbot, zum
Konkurrenzverbot und zur Informationspflicht schranken alle den Gestaltungsspiel-
raum der Exklusivgeschéfte ein. Durch diese standardisierten Bedingungen wird
insbesondere der Wettbewerb zwischen ihnen, z. B. um die beste Dekoration, aus-
geschlossen. Damit liegt eine Beschrénkung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV vor. Das
Konkurrenzverbot und das WeiterveraulRerungsverbot fallen zusatzlich unter das
Regelbeispiel des Art. 101 Abs. 1, 2. HS lit. b) AEUV.

Bei Franchisevertragen sind die fur das Funktionieren des Franchisings notwendi-
gen Einschréankungen nach Auffassung der Kommission schon keine Beschrénkun-
gen. Richtigerweise durfte es sich jedoch um eine ungeschriebene Ausnahme von
Art. 101 Abs. 1 AEUV handeln, die daher erst an dieser Stelle behandelt wird (s.u.).
Der Verortungsstreit fur diese Ausnahme ist nicht ergebnisrelevant. Somit liegt eine
Wettbewerbsbeschrankung vor (a.A. gut vertretbar, wenn man auf Basis der Auffas-
sung der Kommission hier pruft).

Diese muss bezweckt oder bewirkt sein. Hier ist diese Wettbewerbsbeschrankung
durchaus Ziel des Verhaltens, sie wird also bezweckt. Aul3erdem entspricht es je-
denfalls der Wirkung des Verhaltens.

Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung
Als ungeschriebenes, mit einer teleologischen Reduktion des Art. 101 Abs. 1 AEUV
zu rechtfertigendes Merkmal, verlangt die Kommission mit Billigung des EuGH eine

Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung. Diese wird gemafld der de minimis Be-
kanntmachung bei vertikalen Vertragen, wie sie hier vorliegen, bei einem Marktanteil
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von mehr als 15 % angenommen. Bei parallelen Vertragen ist das Gesamtbundel
zusammenzurechnen. V alleine hat mit 24 % deutlich mehr als die 15 % Marktanteil
in der Europaischen Union. Zwar scheint die Beschrankung nur die neuen Exklusiv-
geschafte zu betreffen, deren Gesamtumsatz jedenfalls anfanglich kaum 15 %
Marktanteil erreichen dirfte. Diese sollen aber den Vertrieb Gber die grof3en Kauf-
hauser und den Facheinzelhandel ablésen, so dass auf Basis des bisherigen Markt-
anteils von 24 % zumindest mittelfristig die 15 % in jedem Fall Gberschritten werden
(a.A. vertretbar, wenn man statisch auf den aktuellen Status quo der Exklusivge-
schéafte abstellt).

Spirbare (potentielle) Zwischenstaatlichkeit

Die MalRnahme muss zumindest geeignet sein, den Handel zwischen den Mitglieds-
staaten zu beeintrachtigen. Aul3er bei rein nationalen Vorgangen ist dies grundsatz-
lich anzunehmen. Hier sind V und seine Konkurrenten europdisch tatig, sodass kein
rein nationaler Vorgang vorliegt. Die Kommission verlangt jedoch auch eine Spur-
barkeit der moglichen zwischenstaatlichen Wirkung. Diese ist dann nicht gegeben,
wenn der Umsatz 40 Mio. € und zusatzlich der Marktanteil 5 % nicht Gberschreitet. V
liegt bei Umsatz und Marktanteil Giber diesen Werten. Somit ist auch die Vorausset-
zung der Zwischenstaatlichkeit gegeben.

Ungeschriebene Einschrankung des Art. 101 Abs. 1 AEUV

Eine ungeschriebene Einschrankung kommt hier aufgrund des Vorliegens eines
Franchisings in Betracht. Generell gilt, dass es nicht Aufgabe des Kartellrechts ist,
die fur den Erfolg eines anerkannten Vertragstyps notwendigen Wettbewerbsbe-
schréankungen zu verhindern. Das Franchising basiert 6konomisch auf dem einheitli-
chen Auftreten und ist fur diesen Vertragstyp notwendig. Es handelt sich bei der
Vereinheitlichung des Auftretens auch nur um einen Randbereich des Wettbewerbs.
Damit sind Vorschriften, die die entsprechende einheitliche Prasentation vorschrei-
ben, unbedenklich. Das Verbot des Weiterverkaufs oder das Konkurrenzverbot oder
die Informationspflichten sind jedoch fur das Franchising nicht unerlasslich. Fur die-
se drei bedarf es daher einer kartellrechtlichen Rechtfertigung.

Exkurs:  Noch bisher ungeklart ist, ob die Privilegierung des Franchisings Telil ei-
nes umfassenderen Privilegierungsansatzes ist. Dies ware der Netzge-
danke oder noch allgemeiner das Funktionalitatserfordernis. Kann ein
wirtschaftliches Ergebnis nur durch das netzférmige Zusammenwirken
mehrerer erreicht werden, erscheint es grundsatzlich legitim dieses Zu-
sammenwirken zu privilegieren. Auswirkungen konnte dieser Gedanke
z.B. auf die Zentralvermarktung bei der Bundesliga haben.

Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO

Die Vereinbarung kénnte gemalf Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO freigestellt sein.
Wirkung des Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO (Vereinbarkeit mit Art. 101 Abs. 3 AEUV)
Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO enthélt die Fiktion des Vorliegens der Voraussetzungen
des Art. 101 Abs. 3 AEUV. Die Zulassigkeit von eigenstandigen Freistellungen in

den GVO ist kompetenziell problematisch, da das Sekundarrecht (VO) nicht das
Primarrecht (AEUV) andern kann. Die GVO-Regeln lassen sich auch nicht alle als
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b)

bloRe Interpretation des Art. 101 Abs. 3 AEUV erklaren. Auch die Mdglichkeit durch
GVO freigestellte Vereinbarungen im Einzelfall bei atypischen, von der GVO nicht
berucksichtigten Wirkungen durch den Art. 101 Abs. 3 AEUV zu messen, beseitigt
nicht die Bedenken gegen die GVOs als eigenstandige materielle Regelungen, wie
sie insbesondere in den dazugehdrigen Marktanteilen zum Ausdruck kommen. Der
EuGH konnte jedoch wirksam das Primarrecht geandert haben. Eine Rechtsfortbil-
dungskompetenz wird vom EuGH in Anspruch genommen und bejaht. Die Notwen-
digkeit der Dynamisierung und der Typisierung von Vertragsarten wurde vom Prim-
argesetzgeber womaglich tGbersehen. Da der AEUV schon aus formellen Griinden
nicht so haufig wie die GVOs geédndert werden kann, war es im Interesse aller Betei-
ligten rechtsfortbildend die Modifizierung des Art. 101 Abs. 3 AEUV durch die GVOs
zuzulassen. Somit verstolt die Vertikal-GVO nicht gegen Art. 101 Abs. 3 AEUV und
darf zur Grundlage der Prifung gemacht werden.

Wer die Vertikal-GVO wegen VerstoR3es gegen Art. 101 Abs. 3 AEUV formal fur un-
wirksam hielte, musste nur die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV prifen.
Eine unmittelbare Rechtfertigung tber Art. 101 Abs. 3 AEUV ist fur die konkreten
Regeln kaum vertretbar. Zwischen V und den Exklusivhandlern liegen jeweils Verti-
kalvereinbarungen i.S.d. Art. 1 Abs. 1 lit. a) Vertikal-GVO vor.

Art. 2 Abs. 4 Vertikal-GVO

Bei vertikalen Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern gilt die Freistellung geman
Art. 2 Abs. 4 Vertikal-GVO jedoch nur unter zusatzlichen Voraussetzungen. Da V
auch eigene Geschafte hat, steht V im Verhaltnis zu den Exklusivgeschaften im un-
mittelbaren Wettbewerb. Somit sind die Voraussetzungen des Art. 2 Abs. 4 Vertikal-
GVO zu erfllen.

Zunachst muss es sich um nicht wechselseitige vertikale Vereinbarungen handeln.
Hier liegen weder wechselseitige Lieferungen oder éhnliche vertikale Vereinbarun-
gen noch wechselseitige Wettbeschrankungen vor. Die Lieferung geht vielmehr nur
in eine Richtung und auch nur in eine Richtung wird eine Wettbewerbsbeschran-
kung auferlegt. Unabhéngig von der genauen Auslegung des Art. 2 Abs. 4 Vertikal-
GVO ist die Voraussetzung der nicht wechselseitigen vertikalen Vereinbarung damit
erfullt.

Zusatzlich muss eine weitere Voraussetzung des Art. 2 Abs. 4 Vertikal-GVO erfullt
sein. Gemal lit. a) der Regelung gilt die Freistellung, wenn der Anbieter zugleich
Hersteller und Verkaufer von Waren, der Abnehmer dagegen ein Handler ist, der
keine mit den Vertragswaren im Wettbewerb stehenden Waren herstellt. Da V her-
stellt und an Handler unmittelbar verduRRert, die Exklusivhandler dagegen nur ver-
kaufen, liegt ein solcher Fall vor. Im Ergebnis scheitert die Freistellung also nicht an
Art. 2 Abs. 4 Vertikal-GVO.

Art. 3 Abs. 1 Vertikal-GVO

Die Freistellung gilt gemafd Art. 3 Abs. 1 Vertikal-GVO nur, sofern V als Anbieter
und die Exklusivhandler als Abnehmer jeweils einen Marktanteil von 30 % nicht
Uberschreiten. Legt man, wie hier, den europaischen Markt und einen Marktanteil
des V von 24 % zugrunde, so scheitert die Freistellung nicht an Art. 3 Abs. 1 Verti-
kal-GVO. Gleiches wird fur die Exklusivhéandler auf der Abnehmerseite gelten.
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d)

f)

g)

Art. 4 lit. b) Vertikal-GVO (Weiterveraul3erungsverbot)

Gemal Art. 4 Vertikal-GVO fuhrt eine Verwendung einer dort genannten (schwar-
zen) Klausel insgesamt zum Verlust der Freistellung der gesamten Vereinbarung
und damit zur Anwendbarkeit des Verbotes des Art. 101 AEUV auf die gesamte
Vereinbarung. Das Weiterveraul3erungsverbot fir die Exklusivhandler ist jedoch
geman Art. 4 lit. b), iii) Vertikal-GVO zulassig.

Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO (Informationssystem)

Das Informationssystem konnte gegen Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO verstol3en und
damit insgesamt unwirksam sein. Das Informationssystem misste daftir der Preis-
kontrolle dienen. Eine solche ist jedoch nach dem Sachverhalt nicht beabsichtigt
und mangels Angaben lUber Preisvorgaben auch nicht méglich. Die Preise sind hier
nach dem Sachverhalt nicht gebunden. Das System dient der Absicherung des
Konkurrenzverbotes, namlich des Verbotes zu V als Hersteller und Designer in
Konkurrenz zu treten. Dieses Verbot féllt auch unter keine der tGbrigen schwarzen
Klauseln des Art. 4 Vertikal-GVO.

Art. 5 Vertikal-GVO (Konkurrenzverbot)

Art. 5 Vertikal-GVO behandelt die grauen (roten) Klauseln, die nur als solche un-
wirksam sind und keine Auswirkungen auf andere wettbewerbsbeschrankende
Regeln geschweige den Vertrag als Ganzes haben. Das (eingeschrankte) Konkur-
renzverbot konnte sowohl gegen Art. 5 Abs. 1 lit. a) Vertikal-GVO als auch gegen
Art. 5 Abs. 1 lit. b) Vertikal-GVO verstol3en. Zum einen lasst die Klausel nicht klar
erkennen, ob sie etwa bei Beendigung der Exklusivvereinbarung auch tber das
Ende der Exklusivvereinbarung hinaus gelten soll. Wenn dies der Fall sein sollte,
ware sie mit Art. 5 Abs. 1 lit. b) Vertikal-GVO nicht vereinbar. Zum anderen Utber-
schreitet die Klausel die Flunfjahresgrenze des Art. 5 Abs. 1 lit. a) Vertikal-GVO.
Wird der Kaufer in Raumlichkeiten des Lieferanten tatig, gilt diese Beschrankung
jedoch nicht (Art. 5 Abs. 2 Vertikal-GVO). Diese Ausnahme liegt hier jedoch nicht
in allen Fallen vor. Es ist also zu differenzieren. Soweit in Raumlichkeiten von V
das Geschaft betrieben wird, liegt kein Verstol3 gegen Art. 5 Abs. 1 lit. a) Vertikal-
GVO vor. Ansonsten ist Art. 5 Abs. 1 lit. a) Vertikal-GVO durch das Konkurrenz-
verbot verletzt. Das Informationssystem, welches der Durchsetzung dieses Verbo-
tes dient, ist damit zugleich erfasst. Wegen der Erkennbarkeit von Fremdverkaufen
durfte wohl zugleich ein Verstol3 gegen Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) Vertikal-GVO vorliegen
(a.A. vertretbar).

Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist also das Informationssystem und in einigen Fallen auch das Kon-
kurrenzverbot unzulassig.

Art. 101 Abs. 3 AEUV
Anders als der Wortlaut des Art. 101 Abs. 3 AEUV vermuten lasst, gilt ausweislich
der VO 1/2003 das Prinzip der Legalausnahme (a.A. noch vertretbar, wenn man die

VO 1/2003 insoweit wegen Verstol3es gegen Art. 101 Abs. 3 AEUV als unwirksam
ansehen wuirde). Das WeiterverauR3erungsverbot, das Konkurrenzverbot und die In-
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formationspflichten dienen nicht den Verbrauchern, sodass eine Privilegierung nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht in Betracht kommt.

Hinweis:  Nach den Rechtsfolgen war nicht gefragt. Unwirksam gemaf3 Art. 101
Abs. 2 AEUV sind in Vertikalvereinbarungen zum Schutz der Vertrags-
partner grundséatzlich nur die wettbewerbsbeschrankenden Klauseln in
ihrer Gesamtheit und bei grauen (roten) Klauseln ist jeweils nur die
einzelne kartellrechtswidrige Klausel unwirksam.

§8 1 ff. GWB

Die 88 1 ff. GWB sind zwar selbst im Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV (bei
spurbarer Zwischenstaatlichkeit) anwendbar. Sie durfen jedoch nach Art. 3 Abs. 2
S. 1 VO 1/2003 weder einen nach Art. 101 AEUV verbotenen Tatbestand freistellen
noch einen nach Art. 101 AEUV erlaubten Tatbestand verbieten. Sie durfen mit an-
deren Worten nicht zu einem abweichenden Ergebnis kommen. Daher ist ihre An-
wendung ohne Auswirkung auf das Ergebnis und kann somit unterbleiben.

Missbrauch einer absolut marktbeherrschenden Stellung gemald 88 18 ff.
GWB

Anwendbarkeit

Gemal Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003 sind bei einseitigen Verhaltensweisen auch
bei grenziiberschreitenden Vorgangen strengere nationale Regeln erlaubt.

Marktbeherrschendes Unternehmen

Aufgrund der gleichen Begriffskonkretisierung ist V auch im deutschen Recht Un-
ternehmen. Fur die Marktabgrenzung gelten grundsatzlich die gleichen Kriterien
wie im europdischen Recht. Somit ist sachlich der Angebotsmarkt fur Luxusporzel-
lan betroffen. Eine zeitliche Eingrenzung gibt es nicht. Raumlich musste konse-
guenter Weise der europaische Markt maRgeblich sein. Allerdings hatte der BGH
friher in der Backofen-Entscheidung fur die 88 18 ff. GWB aufgrund der nur natio-
nalen Kompetenzen des deutschen Gesetzgebers als maximales Marktgebiet das
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland angesehen. Mit der Filtertiten-Melitta-
Entscheidung hat der BGH diese Einschradnkung wieder aufgegeben. Dies ist jetzt
ausdricklich in 8 18 Abs. 2 GWB kodifiziert. Somit ist maf3gebliches Gebiet die Eu-
ropaische Union (Hinweis: In der Klausur wirde der knappe Hinweis auf
§ 18 Abs. 2 GWB genuigen).

Gemal3 § 18 Abs. 4 GWB wird die Marktbeherrschung ab einem Marktanteil von
40 Prozent vermutet. V Uberschreitet diese Marktanteilsschwelle nicht. Aufgrund
der starken Konkurrenz, insbesondere durch X, kommt auch keine Marktbeherr-
schung gemald 8§ 18 Abs. 3 GWB in Betracht. V ist daher auch nach deutschem
Recht nicht absolut marktbeherrschend.
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Die Oligopolvermutung des 8 18 Abs. 6 Nr. 1 GWB st erfullt. Aufgrund des vorhan-
denen Wettbewerbs zwischen V, X und Y wird diese Vermutung jedoch gemaf
§ 18 Abs. 7 Nr. 1 GWB widerlegt.

Missbrauch relativer Marktmacht gemaR § 20 Abs. 1 GWB i.V.m. § 19 Abs. 2
Nr. 1 bzw. 8 20 Abs. 2 GWB i.V.m. 8 19 Abs. 2 Nr. 5 bzw. § 20 Abs. 3 GWB

Relative Marktmacht

Erforderlich ist jeweils relative Marktmacht gegentber kleinen und mittleren Unter-
nehmen. Die Exklusivhandler sind, jedenfalls wenn sie nur einen Exklusiviaden be-
treiben, ohne weiteres kleine Unternehmen. Bei den bisherigen Abnehmern von V,
den Facheinzelhandlern und ,groRen Kaufhausern ist zu differenzieren. ,Grolde
Kaufhauser” sind weder kleine noch mittlere Unternehmen (selbst wer dies anders
sehen wirde, misste akzeptieren, dass sich nach dem ausdriicklichen Sachver-
halt die sortimentsbedingte Abhangigkeit nur auf die Facheinzelhdndler bezieht).
Die Facheinzelhandler werden jedoch in aller Regel kleine oder mittlere Unterneh-
men sein. Im Rahmen des 8§ 20 Abs. 3 GWB, der die kleinen und mittleren Konkur-
renten schitzt, ware nicht auf die Exklusivgeschafte bzw. die bisherigen Abnehmer
abzustellen, sondern auf Konkurrenten von V in der Herstellung von Luxusporzel-
lan. Wahrend X und Y erkennbar keine kleinen oder mittleren Unternehmen sind,
durfte es angesichts der fehlenden Prozente bis 100 % Marktanteil solche kleinen
oder zumindest mittleren Unternehmen geben. Daflr spricht insbesondere auch,
dass selbst V als europaischer Marktfihrer nur einen weltweiten Umsatz von 200
Mio. € hat. Eine relative Marktmacht kommt somit gegentber den Exklusivhand-
lern, den Fachh&ndlern als bisherigen Abnehmern und im Rahmen des § 20 Abs. 3
GWB gegenuber kleineren Herstellerkonkurrenten in Betracht.

8§20 Abs. 1 S. 2 GWB enthalt eine Vermutung fir eine Abh&ngigkeit von einem
Nachfrager. Da V hier Anbieter und nicht Nachfrager ist, ist diese Vermutung nicht
einschlagig. Es konnte hier jedoch eine Abhangigkeit im Sinne des § 20 Abs. 1
S. 1 GWB vorliegen. Fir die Exklusivhandler kommt eine unternehmensbedingte
Abhangigkeit in Betracht. Zwar sind sie vor Abschluss des Exklusivvertrages frei
und insofern nicht abhangig. Nach dem Abschluss des Franchising-Vertrages sind
sie jedoch fest an V gebunden und von V abhangig. Daher liegt ab diesem Zeit-
punkt eine unternehmensbedingte Abhangigkeit vor. Da die Durchsetzung der Ver-
tragsbedingungen nach diesem Zeitpunkt liegt, ist 8 20 Abs. 1 GWB flr die Exklu-
sivvertrage heranzuziehen. Allerdings ist zu beachten, dass die Exklusivvertrage
nicht rein einseitig sind. Da Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003 aber nur in diesen Fallen
eine Anwendung strengeren nationalen Rechts mit abweichenden Ergebnissen er-
laubt, ist daher fur diese Exklusivvertradge selbst ein Rickgriff auf das deutsche
Recht i.S. einer Abweichung von Art. 101 AEUV nicht erlaubt, womit die Prufung
entbehrlich ist (a.A. bei anderem Verstandnis von Einseitigkeit vertretbar). Da der
Verkehr bei den Fachgeschaften erwartet, alle drei Spitzenfirmen zu finden, liegt
fur die Fachhandler eine Spitzengruppenabhangigkeit vor. Fir kleine aul3enste-
hende Konkurrenten wirde sich eine Abhangigkeit gemafld § 20 Abs. 1 GWB nur
dann bejahen lassen, wenn sie auf die Absatzkanéle von V angewiesen waren. Sie
vertreiben jedoch bisher nicht tber die Exklusivhéndler von V und sind daher auch
fur die Zukunft nicht darauf angewiesen. 8 20 Abs. 1 GWB ist daher auf kleine
Konkurrenten nicht anwendbar.
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b)

§ 20 Abs. 3 GWB, § 20 Abs. 2 GWB i.V.m. § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB

§ 20 Abs. 3 GWB schutzt nur Konkurrenten. Da die aber nicht auf die Absatzkana-
le des V angewiesen sind, ist § 20 Abs. 3 S. 1 GWB flr diese nicht erfillt. § 20
Abs. 3 S. 1 GWB konnte jedoch fir die Fachhandler als Konkurrenten zu V, der ja
eigene Geschéfte hat, erfullt sein. Die Belieferung der Fachhandler betrifft jedoch
nicht die horizontale Konkurrenzebene, sondern die vertikale Absatzlinie. Daher ist
§ 20 Abs. 3 S. 1 GWB hier nicht einschlagig (a.A. vertretbar). § 20 Abs. 2 GWB
.V.m. 8 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB ist mangels Vorzugsbedingungen weder in Bezug
auf die Exklusivvertrdge noch auf das Verhaltnis zwischen V und den Facheinzel-
handlern als bisherigen Abnehmern erfullt.

20 Abs. 1 GWB i.V.m. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB
Nichtbelieferung mit neuester Serie

Die geplante Nichtbelieferung der Facheinzelhandler mit der neuesten exklusiven
Serie konnte eine Diskriminierung der Fachhandler gegentber den Exklusivhand-
lern und eine unbillige Behinderung sein. Eine Ungleichbehandlung liegt vor. An-
gesichts der bisherigen Erwartung der Kaufer liegt auch eine Behinderung der Fa-
cheinzelhandler als Abnehmer vor. Es kommt somit auf die Unbilligkeit der Behin-
derung bzw. den fehlenden sachlichen Grund bei der unterschiedlichen Behand-
lung an. Dabei ist zum einen zu berticksichtigen, dass die Handler mit den restli-
chen Waren zunachst noch beliefert werden, also der Eingriff relativ gering ist. Au-
Rerdem handelt es sich bei der neuen Linie um eine Exklusivlinie. Das heil3t, der
Standard ist hier besonders hoch. Die Erwartungshaltung der Kunden ist hier nicht
so stark betroffen, da diese Ware auch bisher nicht bei den Fachhandlern zu be-
ziehen war. Schlief3lich bieten die Fachhandler nicht die Exklusivitat, die die Exklu-
sivgeschafte bieten. Der Differenzierung liegt daher ein sachlicher Grund zugrun-
de. Zwar mag es geboten sein, den Fachgeschéaften die Moéglichkeit einzuraumen,
den gleichen exklusiven Standard zu erreichen, um dann auch mit der neuesten
Serie beliefert zu werden. Zumindest solange dies nicht der Fall ist, durfte die
Nichtbelieferung nicht kartellrechtswidrig sein (a.A. vertretbar).

Vollstandiger Abbruch der Lieferbeziehung

Der vollstandige Abbruch der Lieferbeziehung ist eine Ungleichbehandlung und
Behinderung der Fachgeschafte gegenuber den Exklusivgeschaften. Fraglich ist
also wieder, ob die Behinderung unbillig ist bzw. ob die Ungleichbehandlung un-
sachlich ist. Die Fachgeschafte erfillen jetzt schon hohe Qualitatsstandards. Bei
Luxusporzellan ist es jedoch nicht unsachlich, den Qualitatsstandard besonders
hoch anzusetzen, wie dies bei der einheitlichen Ausgestaltung durch die Exklusiv-
geschéfte vorgesehen ist. Legt man dies zugrunde, so musste man allerdings den
Fachgeschéaften wohl zumindest die Moéglichkeit geben, die gewlinschte Exklusivi-
tat neuer Form zu erreichen. Dann ware der Abbruch der Beziehung ohne eine
Chance zur Erfullung der Voraussetzungen unbillig. Andererseits lasst sich auch
vertreten, dass es eine zulassige und legitime Vertriebsform ist, dass ausschliel3-
lich Uber Eigengeschéafte und Exklusivhandler, die nichts anderes flihren, vertrie-
ben wird. Die Vertrage mit den Exklusivhandlern enthalten jedoch ein solches Ver-
bot, fremde Ware zu verkaufen, derzeit nicht. Dementsprechend ist der Abbruch
der Geschaftsbeziehung, ohne den Fachhandlern eine Anpassungschance einzu-
raumen, kartellrechtswidrig.

Seite 9 von 10



VI.

Zwischenergebnis

Der vollstandige Abbruch der Geschaftsbeziehung zu den Fachhandlern ohne An-
passungsmoglichkeit versto3t gegen 8§ 20 Abs. 1 GWB i.V.m. §19 Abs. 2Nr. 1
GWB.

Bonusaufgabe

Dem Unternehmen ist zu empfehlen, alle Raumlichkeiten fur die Exklusivhandler
selbst anzumieten oder zu kaufen und dann an die Exklusivhandler weiterzuver-
mieten, um eine Unwirksamkeit nach Art. 5 Abs. 1 lit. a) Vertikal-GVO zu vermei-
den. Es sollte klargestellt werden, dass das Konkurrenzverbot nur fur die Mietlauf-
zeit gilt. Auf das Informationssystem sollte verzichtet werden. Den Fachhandlern
sollte eine Mdglichkeit zur Umstellung auf die erhdhten Anforderungen bei Exklu-
sivgeschaften gegeben werden. Setzt man die notwendigen Flachen, Exklusivge-
staltungen, Fensterflachen etc. hinreichend hoch an, wird praktisch kaum jemand
die Voraussetzungen erfullen (Vorbild Automobilindustrie). Allerdings ist zu beach-
ten, dass dies auch fir die eigenen Exklusivgeschéfte gelten muss und daher auch
undékonomisch sein kdnnte und dann praktisch nicht umsetzbar ware.
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