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Vorbemerkung

Diese Arbeit hat das Verhältnis von Regel und Ausnahme in Art. 101 AEUV zum
Gegenstand und setzt sich kritisch mit der Anwendung des Art. 101 Abs. 1
AEUV durch die h.M. und die Praxis auseinander. Sie wurde als Habilitations-
schrift im Jahre 2015 angenommen. Soweit sich bis zum Herbst 2016 noch für
die Arbeit maßgebliche Änderungen ergeben haben, wurden diese berücksichtigt.

Mein Dank gilt Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. Säcker, der mich nicht nur bei der Erstel-
lung meiner Habilitationsschrift, sondern auch darüber hinaus in meiner wissen-
schaftlichen Arbeit unterstützt und gefördert hat.

Danken möchte ich meiner Familie, insbesondere meinem Mann und meinen
Eltern, ohne deren Verständnis, Unterstützung und Entlastung diese Arbeit nicht
hätte entstehen und fertiggestellt werden können.

Im März 2017 Dr. Nadja Kaeding
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Teil A.  Einleitender Teil

Wettbewerb ist wichtiger Bestandteil einer freiheitlichen Wirtschafts- und Gesell-
schaftsordnung.1 Der Schutz des Wettbewerbs durch das Wettbewerbsrecht dient
auch ihrem Schutz. Deshalb kommt es darauf an, dass das Wettbewerbsrecht in
einer Weise Anwendung findet, die dem Schutz des Wettbewerbs als primäres
Ziel gerecht wird.

Diese Arbeit will sich dem Regel-Ausnahme-Verhältnis von Art. 101 Abs. 1
und Abs. 3 AEUV am Beispiel von Vereinbarungen über den Absatz von Produk-
ten zuwenden. Der Vertrieb von Waren und Dienstleistungen (zusammenfassend
Produkte) nutzt jede Möglichkeit des Absatzes, und erweist sich damit als ein in
hohem Maße flexibles Instrument zur Güterverteilung. Er muss sich immer wie-
der neuen Bedingungen, die auch durch das Produkt selbst begründet sein kön-
nen, anpassen. Deshalb werden Verhaltenskoordinierungen betreffend den Pro-
duktvertrieb für die hier vorzunehmende Betrachtung herangezogen. Gerade hier
hat die Praxis eine Vielzahl von ungeschriebenen Ausnahmen von Art. 101 Abs. 1
AEUV geschaffen.

Es soll der Frage nachgegangen werden, wie sich die ungeschriebenen Ausnah-
men vom Verbot wettbewerbsbeschränkender Vereinbarungen in Art. 101 AEUV
auf das darin angelegte Konzept zum Schutz des Wettbewerbs auswirken. Weiter
ist zu fragen, ob es dieser Ausnahmen tatsächlich bedarf, um Entwicklungen und
Veränderungen in der Ausgestaltung von Vereinbarungen über den Produktab-
satz gerecht zu werden. Dabei sind nicht nur die Ausnahmen von Art. 101 Abs. 1
AEUV zu betrachten, sondern auch jene von Art. 101 Abs. 3 AEUV, der selbst als
Ausnahmeregelung bestimmte Beschränkungen des Wettbewerbs rechtfertigen
kann.

Nur wenn die ungeschriebenen Ausnahmen erforderlich sind, um den Ent-
wicklungen im Produktvertrieb gerecht zu werden, weil das Regel-Ausnahme-
Verhältnis von Abs. 1 und Abs. 3 des Art. 101 AEUV nicht in der Lage ist, diese
zu erfassen, können sie Bestand haben.

Vorbemerkung

Mit der VO (EG) 1/20032 hat sich die Anwendung des Europäischen Wettbe-
werbsrechts grundlegend verändert. Zwar waren die Regelungen der ex-Artt. 81
Abs. 1, 82 EG (Artt. 101 Abs. 1 und 102 AEUV) bereits vor Erlass der VO (EG)
1/2003 unmittelbar anwendbares Recht, jedoch war es allein der Kommission

I.

1 Siehe von Hayek, Der Weg zur Knechtschaft, S. 64.
2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchführung der in den Artt. 81 und 82

des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, sog. Kartell-Verordnung.
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vorbehalten, über eine Freistellung vom Verbot wettbewerbsbeschränkender Ver-
haltenskoordinierungen des Art. 101 Abs. 1 AEUV zu entscheiden. Sie besaß das
Freistellungsmonopol3; ex-Art. 81 EG (Art. 101 AEUV) war ein Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt.4 Das sollte Rechtssicherheit für die betroffenen Unternehmen
schaffen und die einheitliche Anwendung des Ausnahmetatbestands des ex-
Art. 81 Abs. 3 EG (Art. 101 Abs. 3 AEUV) sichern. Praktisch aber verhielt es sich
anders. Die Kommission war wegen der Flut eingehender Freistellungsanträge
vor allem für vertikale Vereinbarungen über den Vertrieb von Waren und Dienst-
leistungen überlastet. Die Unternehmen mussten lange warten, bis eine Entschei-
dung über die beantragte Freistellung getroffen wurde.5 Das konnte Jahre in An-
spruch nehmen. So lange aber kann kein Unternehmen mit einer Entscheidung
über sein Handeln am Markt warten. Bis zum Zeitpunkt der Entscheidung
herrschte bei den antragstellenden Unternehmen erhebliche Unsicherheit, ob das
gleichwohl praktizierte Verhalten wettbewerbsrechtlich zulässig war oder nicht.
Auch die so genannten comfort letter brachten nur einen begrenzten Vertrauens-
schutz, denn sie waren unverbindlich.6 Die Praxis behalf sich in anderer Weise.
Abgesehen von den von der Kommission erlassenen Gruppenfreistellungsverord-
nungen, denen die Unternehmen entnehmen konnten, ob eine Vereinbarung aus
Sicht der Kommission wettbewerbswidrig war oder nicht, schuf die Rechtspre-
chung Ausnahmen vom Verbotstatbestand des ex-Art. 81 EG (Art. 101 Abs. 1
AEUV), wo sie meinte, eine wettbewerbsbeschränkende Maßnahme grundsätz-
lich verneinen zu können.

Die Überlastung der Kommission und die damit verbundene Rechtsunsicher-
heit für die Unternehmen über ihr Verhalten am Markt veranlasste die Kommis-
sion zu einem Systemwechsel. Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt wurde zuguns-
ten zu eines Systems der Legalausnahme aufgegeben. Diese geplante Änderung
wurde von viel Kritik begleitet7. Teilweise wurde eine allgemeine Kartellierungs-
freiheit – gegenüber der bisher bestehenden Unzulässigkeitsvermutung für Kartel-
le – befürchtet.8 Die Kritik konnte den Wechsel hin zum System der Legalausnah-
me aber nicht verhindern. Das Freistellungsmonopol der Kommission wurde mit
der VO (EG) 1/2003 aufgehoben. Ex-Art. 81 EG (Art. 101 AEUV) verlor seinen
Charakter als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Der Ausnahmetatbestand in Abs. 3
wurde unmittelbar anwendbares Recht. Damit wurde nicht nur ein Wechsel von

3 Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, VO (EG) 1/2003, Art. 1, Rn. 1.
4 Mestmäcker, EuZW 1999, 523; Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, VO (EG) 1/2003, EUWettbR, Art. 1,

Rn. 1; a. A. Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, S. 580;.
5 Immenga, EuZW 1999, 609; Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, VO (EG) 1/2003, Art. 1

Rn. 12.
6 Immenga, EuZW 1999, 609; Hengst in: Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Rn. 369.
7 Rittner, DB 1999, 1485ff.; Immenga, EuZW 1999, 609; ausführlich zur Kritik und Auseinandersetzung

mit der VO (EG) 1/2003: Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, VO (EG) 1/2003, Art. 1
Rn. 9ff.; Hengst in: Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Rn. 369.

8 Mestmäcker, EuZW 1999, 524.
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einem Genehmigungssystem zu einem System der Legalausnahme vollzogen9,
sondern auch eine dezentrale Anwendung der Artt. 101ff. AEUV vorgeschrieben,
d.h. sowohl die Europäische Kommission und die Europäischen Gerichte als
auch die nationalen Behörden und Gerichte wenden Europäisches Wettbewerbs-
recht an.10 Wegen der VO (EG) 1/2003 ist es den nationalen Behörden und Ge-
richten verwehrt, nationales Wettbewerbsrecht anzuwenden, wenn der Anwen-
dungsbereich der Artt. 101ff. AEUV eröffnet ist.11

Durch die VO (EG)1/2003 gilt Art. 101 Abs. 3 AEUV unmittelbar, es gibt kei-
ne Wartezeiten mehr bis zu einer Freistellungsentscheidung der Kommission. Je-
des Unternehmen kann und muss in erster Linie selbst entscheiden, ob sein (ge-
plantes) Verhalten den wettbewerbsrechtlichen Maßgaben entspricht.12 Mit der
VO (EG) 1/2003 ging auch eine veränderte Beweislastverteilung einher: wer sich
auf eine Wettbewerbsbeschränkung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV beruft,
muss das Vorliegen dieser Tatbestandsvoraussetzungen beweisen. Wer sich auf
die Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3 AEUV beruft und damit gegenüber dem
Verbotstatbestand auf einen Rechtfertigungsgrund, trägt hierfür die Beweislast,
Art. 2 VO (EG) 1/2003. Diese Art der (vor allem materiellen13) Beweislastrege-
lung, ist mit der materiellen Beweislastverteilung des Zivilprozesses vergleich-
bar.14

Mit der Abkehr vom Freistellungsmonopol der Kommission ist auch jeder
praktische Grund entfallen, Verhaltenskoordinierungen von Unternehmen entge-
gen dem Wortlaut des Art. 101 Abs. 1 AEUV vom Verbotstatbestand auszuneh-
men.

Art. 101 Abs. 1 und Art. 101 Abs. 3 stehen seit der VO (EG) 1/2003 mehr
denn je in einem Regel-Ausnahme-Verhältnis. Nur Abs. 3 regelt die Vorausset-
zungen, unter denen eine Vereinbarung trotz ihres wettbewerbsbeschränkenden
Charakters i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV zulässig ist. Ausnahmen von Art. 101
Abs. 1 AEUV, die außerhalb des Abs. 3 gründen, berühren den Schutz des Wett-
bewerbs unmittelbar.

Eine Diskussion der Durchbrechungen des Art. 101 Abs. 1 AEUV muss den
Blick zuerst auf den Schutzgegenstand des Wettbewerbsrechts und den Inhalt der
Wettbewerbsbeschränkung richten. Da Wettbewerb nicht nur ökonomische
Funktionen und Ziele verfolgt, sondern immer auch Grundlage für die Freiheit
des Einzelnen ist, bedürfen ungeschriebene Ausnahmen vom Verbot wettbe-

9 Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR VO (EG) 1/2003, Art. 1 Rn. 6.
10 Petsche/Lager in: Liebscher/Flohr/Petsche, § 20 Rn 1.
11 BGH v. 4.3.2008; KZR 36/05 – Postwettannahmestelle; Petsche/Lager in: Liebscher/Flohr/Petsche,

§ 20 Rn. 6.
12 Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, VO (EG) 1/2003, Art. 1, Rn. 17.
13 Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, VO (EG) 1/2003, Art. 2, Rn. 3.
14 Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, VO (EG) 1/2003, Art. 2, Rn. 4.
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werbsbeschränkender Verhaltenskoordinierungen besonders kritischer Betrach-
tung.

Struktur der Arbeit

Diese Arbeit folgt folgendem Aufbau: Nach einer kurzen Erläuterung des Ver-
triebs im Abschnitt III innerhalb des einleitenden Teils A soll zunächst auf das
europäische Wettbewerbsrecht, den Begriff des Wettbewerbs und der Wettbe-
werbsbeschränkung eingegangen werden. Im Anschluss daran sind die Tatbe-
standsmerkmale des Art. 101 AEUV generell zu erläutern, was in einem eigenen
Teil B geschehen wird. Im Teil C werden die ungeschriebenen Ausnahmen des
Art. 101 Abs. 1 AEUV beschrieben und dargestellt. Dabei orientiert sich der Auf-
bau innerhalb dieses Teiles an den Tatbestandsmerkmalen, an die die Ausnahmen
anknüpfen, bzw. die von ihnen betroffen sind. In einem eigenen Teil D wird be-
trachtet, wie sich die Kombination horizontaler und vertikaler Verhaltenskoordi-
nierungen auswirkt, wenn diese wettbewerbsrechtlich nicht kontrolliert werden.
Beleuchtet werden auch die Folgen der Berücksichtigung nicht-wettbewerblicher
Ziele, um Ausnahmen vom Verbot wettbewerbsbeschränkender Maßnahmen zu
begründen. In einem letzten Teil E werden die Ergebnisse zusammengefasst.

Die in dieser Arbeit verwendeten Begriffe „Anbieter“ und „Abnehmer“ folgen
inhaltlich dem Verständnis der Europäischen Union, insbesondere der Kommissi-
on. Sie werden in gleicher Weise verwendet, wie in der VO (EU) 330/2010. Ein
Anbieter ist derjenige, der Produkte absetzt. Das kann ein Hersteller, aber auch
ein Absatzmittler sein. Abnehmer ist derjenige, der Produkte bezieht. Deshalb
kann ein Absatzmittler gegenüber einem Hersteller Abnehmer, gegenüber seinen
eigenen Abnehmern Anbieter sein. Im Zusammenhang mit der Handelsvertre-
tung wird ebenfalls der Begriff „Anbieter“ anstelle des im Handelsrecht üblichen
Begriffs „Geschäftsherr“ verwendet. Kommt es auf die konkreten Funktionen
des Anbieters oder Abnehmers oder auf dessen besondere Eigenschaften an (Her-
steller, Großhändler, Einzelhändler etc.), werden diese Begriffe verwendet.

Absatzmittlung

Anforderungen und Herausforderungen an den Vertrieb von Produkten

Zunächst sind einige generelle Erläuterungen zum Produktvertrieb voranzustel-
len.

Produkte werden vom Hersteller direkt oder indirekt über Absatzmittler an
den Endabnehmer vertrieben. Die am Vertrieb beteiligten Unternehmen stehen
zumeist auf unterschiedlichen Wirtschaftsstufen. Wegen der Vertriebsrichtung
durch mehrere Marktstufen hinweg, werden diese Vereinbarungen als vertikal

II.

III.

1.
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bezeichnet, in Abgrenzung zu horizontalen Vereinbarungen, die zwischen Unter-
nehmen gleicher Wirtschaftsstufe getroffen werden. Vertriebsvereinbarungen sind
nicht nur vertikaler Natur. Auch horizontale Vereinbarungen können den Ver-
trieb von Produkten betreffen oder zum Gegenstand haben.

Vertrieb als Begriff umfasst mehr als die bloße Übermittlung von Produkten
vom Hersteller an Abnehmer. Der Vertrieb von Produkten bewegt sich im
Schnittbereich von Recht, Betriebswirtschaft und Marketing.

Im Markt konkurrieren nicht nur Produkte verschiedener Anbieter miteinan-
der. Auch die Anbieter selbst bringen Produkte auf den Markt, die miteinander
konkurrieren.15 Daneben stehen Mehrmarkenkonzerne, die sich horizontal wie
vertikal auf verschiedenen Märkten bewegen. Das erzeugt für die Anbieter von
Produkten – Hersteller wie Absatzmittler – auf allen Wirtschaftsstufen eine ver-
schärfte Konkurrenzsituation. Anbieter müssen immer wieder jeden Abnehmer
auf ihre Produkte aufmerksam machen. Kennzeichen, vor allem Marken und Ti-
tel, individualisieren die Produkte und geben ihnen in den Augen der Abnehmer
eine Zuordnung.16

Die Individualisierung eines Produktes gegenüber dem Abnehmer ist der Aus-
gangspunkt für die Gestaltung des Vertriebs und folgt wiederum konkreten Ver-
marktungskonzepten.17 Nicht nur Qualität, Innovation, Preis und Ruf entschei-
den über den Erfolg eines Produktes am Markt, sondern auch dessen richtige
Platzierung im Markt. Vertriebspolitik ist daher ein wesentlicher Teil des Unter-
nehmensmarketing; das Marketing wiederum hat bestimmenden Einfluss auf die
konkrete Ausgestaltung des Vertriebs. Die Vertriebspolitik muss mit dem Kenn-
zeichen des Anbieters und dessen Erscheinungsbild in Einklang stehen sowie mit
Kennzeichen und Erscheinungsbild des konkreten Produktes. Die vom Anbieter
verfolgte Vertriebspolitik ist das Ergebnis einer Kette aufeinander aufbauender
langfristiger Entscheidungen18, die kurzfristig nicht korrigiert werden können.19

Es sind insbesondere diese aus der Konkurrenzsituation erwachsenden Anforde-
rungen an den konkreten Vertrieb, die seine juristische Ausgestaltung bestim-
men.20

Vertrieb findet statt im Spannungsfeld zwischen Anbieter und Abnehmer des
Produkts. Der Händler als Absatzmittler spielt hier eine besondere Rolle. Der
dem Händler gegenüberstehende Anbieter will mit Hilfe der Vertriebsvereinba-

15 Zu denken ist hier beispielsweise an Zeitungs- und Zeitschriftenverlage, an Lebensmittel- und Kosme-
tikhersteller.

16 Fezer, MarkenR, Einl. D. Rn. 1.
17 Schwintowski, Alleinvertriebssysteme, S. 13; Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge, S. 249.
18 s. hierzu Irrgang, Irrgang in: Irrgang, Vertikales Marketing, S. 6 ff.
19 Irrgang in: Irrgang, Vertikales Marketing, S. 3 und 6.
20 Schwintowski, Alleinvertriebssysteme, S. 13.
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rung21 die Herrschaft über den Vertrieb erhalten22 und seine Strategieziele si-
chern.23 Gleichzeitig will er langfristig die Aufgaben- und Funktionsverteilung
zwischen sich und den Händlern festlegen. Besondere Bedeutung hat dabei der
Anteil des Händlers an der Vertriebsspanne, aus denen er seine Einnahmen
zieht.24

Dem Anbieter steht nicht selten mit dem Händler ein Absatzmittler gegenüber,
der durch Konzentration und mit steigender Anzahl konkurrierender Produkte
an Stärke im Produktvertrieb gewinnt.25 Er ist nah am Endabnehmer, trifft aus
der Vielzahl der Herstellerangebote eine Vorauswahl, die die Zusammensetzung
seines Sortiments bestimmt, das er dem Endabnehmer anbietet. Der Händler er-
langt somit Sortimentshoheit26 und übernimmt die „Rolle des Vermittlers und
Richters“27 zwischen Anbieter und Endabnehmer. Die Stärke des Handels drückt
sich insbesondere in der Etablierung eigener Handelsmarken aus, mit Hilfe derer
der Handel gegenüber dem Endabnehmer nicht nur als Anbieter von Dienstleis-
tungen, sondern auch von Waren auftritt.28 Die starke Position des Handels ver-
hindert, dass sich die Anbieter, Hersteller wie Großhändler, vollkommen mit
ihren Interessen durchsetzen können. Vereinbarungen zwischen Anbieter und Ab-
nehmer können aber auch erkennbar kooperative Merkmale aufweisen.29

Arten der Absatzmittlung

Verschiedene Anforderungen an den Produktabsatz haben zu verschiedenen Aus-
gestaltungen geführt, abhängig von den Produkten, den Marktanforderungen
und der hierzu entwickelten und verfolgten Vermarktungsstrategie.30

Ein Anbieter muss sich entscheiden, ob er seine Waren durch unternehmensei-
gene Absatzstrukturen und also direkt an den Endabnehmer vertreiben oder sei-
ne Abnehmer indirekt über externe Absatzmittler erreichen will.31 Unterneh-
menseigene Absatzstrukturen sind typischerweise Außendienst, unternehmensei-
gene Vertriebseinheiten oder Filialen. Beim indirekten Vertrieb werden Absatz-

2.

21 Hierfür werden auch die Begriffe Kontrakt-Marketing: (Reinhardt, Paradigmenwechsel, S. 26) oder
Kontrakt-Strategie (Irrgang in: Irrgang, Vertikales Marketing, S. 16) verwendet.

22 Reinhardt, Paradigmenwechsel, S. 26; Pawlikowski, Selektive Vertriebssysteme, S. 10 ff.; Meyer, Al-
leinvertrieb, S. 50.

23 Irrgang in: Irrgang, Vertikales Marketing,, S. 16.
24 Irrgang in: Irrgang, Vertikales Marketing, S. 3; Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge, S. 40.
25 Klein in: Irrgang, Vertikales Marketing, S. 103 f.
26 Klein in: Irrgang, Vertikales Marketing, S. 113.
27 Klein in: Irrgang, Vertikales Marketing, S. 105.
28 hierzu Thiem in: Irrgang, Vertikales Marketing, S. 123 ff.
29 Schwintowski, Alleinvertriebssysteme, S. 13; Pawlikowski,Selektive Vertriebssysteme, S. 14; Klein, in:

Irrgang, Vertikales Marketing, S. 119; Reinhardt Paradigmenwechsel, S. 35; z. B. Warengruppenma-
nagement, dazu Besen/Jorias, BB 2010, 1099ff.

30 s. dazu auch Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge, S. 33ff.
31 Meyer, Alleinvertrieb, S. 77.
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mittler eingesetzt.32 Der Anbieter muss entscheiden, welche Vertriebsstufen er
einbeziehen oder auslassen will und damit die Tiefe des Vertriebskanals bestim-
men. Mit der Auswahl der Vertreter einer Vertriebsebene entscheidet er über des-
sen Breite.33 Typische Fremdstrukturen dieser Art sind Vertragshändler, Fran-
chisenehmer, Handelsvertreter und ähnliche Handelsmittler.34 In der Regel ist der
Vertriebsvertrag als Rahmenvertrag ausgestaltet, der der Konkretisierung durch
Einzelverträge bedarf.35 Hier haben sich verschiedene Absatzmittlungsformen
herausgebildet.

Franchisesysteme bauen auf Geschäftsmodellen und Kennzeichen auf. Von
dieser Vertriebsform profitieren vor allem kleinere und mittlere Unternehmen,
die über nur geringe Ressourcen verfügen und deshalb kein eigenes Vertriebsnetz
aufbauen können.36

Markenprodukte für den privaten Verbrauch finden ihren Weg hauptsächlich
durch den Selektivvertrieb zum Endabnehmer.37 Das gilt vor allem für hochpreisi-
ge und Luxusgüter38, beispielsweise Bekleidung, Kosmetika, Spielwaren, Möbel,
etc. Die Produkte werden im Selektivvertrieb über ausgewählte Absatzmittler an
den Endabnehmer vertrieben.

Der Alleinvertrieb von Produkten findet über einen oder wenige Absatzmittler
statt. Er wird meist dort praktiziert, wo es sich um wartungs- und beratungsin-
tensive Produkte handelt, deren Eigenschaften unter Umständen besondere An-
forderungen stellen, die nur wenige erfüllen können. Mit dem Alleinvertrieb ei-
nes Produkts erhalten dessen Abnehmer zugleich einen zentralen und kompeten-
ten Ansprechpartner.39 Oftmals wird der Alleinvertrieb im Außenhandel als Ver-
triebsform gewählt.40

Der Produktvertrieb durch Handelsvertreter setzt nicht auf den Einsatz von
Händlern, sondern von Vermittlern. Die Anbieter bedienen sich eines dem Rah-
men nach durch die EU-Gesetzgebung und das jeweils nationale Handelsrecht
vorgegebenen Absatzmittlungssystems.41 Die Anbieter können sich zum Vertrieb
ihrer Produkte aber auch an andere Anbieter wenden und unter Nutzung der
Vertriebsinfrastruktur des jeweils anderen Anbieters Vereinbarungen über den
Vertrieb treffen.

32 Zu den Gründen hierzu s. ferner Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge, S. 35.
33 Reinhardt, Paradigmenwechsel, S. 30.
34 Meyer, Alleinvertrieb, S. 77/78; Pawlikowski, Selektive Vertriebssysteme, S. 11.
35 Czernetzki, Selektive Vertriebssysteme…, S. 31; Pawlikowski, Selektive Vertriebssysteme, S. 267.
36 Skaupy, NJW 1992, 1786.
37 Kommission Vertikalleitlinien, Rn. 184, 195; Pawlikowski, Selektive Vertriebssysteme, S. 32, Meyer,

Alleinvertrieb, S. 26.
38 EuG v. 12.12.1996, T-88/92 – Leclerc/Kommission; Meyer, Alleinvertrieb, S. 33; Schuhmacher in:

Liebscher/Flohr/Petsche, § 8 Rn. 19.
39 Schwintowski, Alleinvertriebssysteme, S. 14; Haslinger, WRP 2009, 279.
40 Meier, Der selektive Vertrieb im EWG-Kartellrecht I, 175; Kirchhoff; Vertikale Vertriebsverträge,

S. 162; Czernetzki, Selektive Vertriebssysteme…, S. 62.
41 Müller, Handelsvertretung, S. 24.
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Sind die Anbieter Teil größerer Konzerne, können konzerneigene Vertriebsge-
sellschaften den Produktvertrieb übernehmen. Ob es sich dann noch um die Ein-
bindung externer Absatzmittler handelt, ist an dieser Stelle nicht zu erörtern.

In der Praxis überlagern sich die einzelnen Vertriebsformen oftmals. Die An-
bieter wollen den Absatz ihrer Produkte über alle Marktstufen hinweg kontrol-
lieren und kombinieren verschiedene Vertriebsformen, zumal allen vertraglichen
Vertriebsgestaltungen Gemeinsamkeiten unterschiedlicher Intensität innewohnen:
Vertriebsvereinbarungen haben eine auf Dauer angelegte, vertraglich geregelte
Zusammenarbeit zwischen selbständigen Unternehmen zum Gegenstand, deren
Merkmale die Absatzförderungspflicht und Pflicht zur Wahrnehmung der Inter-
essen des Anbieters sind.42

Die Kombination verschiedener Vertriebsformen ist aber auch die Folge eines
ständigen Anpassungsprozesses der Anbieter an die sich wandelnden Marktbe-
dingungen, um ihr Interesse an einem kontrollierten Produktabsatz durchzuset-
zen. Alle Vertriebsformen werden durch verschiedene Arten von Bindungen abge-
sichert. Auf Seiten des Anbieters steht die Absatzbindung (z. B. Belieferungs-
pflicht)43, und auf Seiten des Abnehmers sind die Vertriebsbindung als Bindung
des Absatzmittlers in der weiteren Gestaltung des Vertriebs44 und die Bezugsbin-
dung als Bindung an den oder die Anbieter zu nennen.45 Häufig wird der Begriff
der Ausschließlichkeitsbindung verwendet. Das kann allgemein als Verpflichtung
einer Vertragspartei gegenüber der anderen Vertragspartei verstanden werden,
nur mit dieser in Geschäftsverkehr zu treten.46 Solche Bindungen können sowohl
Bezugs- als auch Absatzbindungen zum Gegenstand haben.47 Vor allem der Se-
lektivvertrieb bietet einen breiten Raum für Elemente anderer Vertriebsformen.48

Die Auswahl bestimmter Absatzmittler beruht hier nicht in erster Linie auf einer
vertraglichen Vereinbarung, sondern auf einer tatsächlichen Entscheidung.49 Die
rechtliche Bindung folgt dem nach und ist somit für weitere Ausgestaltungen und
die Einbeziehung verschiedenster Bindungsarten offen.50

Mit diesem Überblick ist zugleich ein kurzes Licht auf den Vertrieb und seine
wichtigsten Ausgestaltungen geworfen, auf die später näher einzugehen ist.

42 Czernetzki, Selektive Vertriebssysteme…, S. 23, 31; Pawlikowski, Selektive Vertriebssysteme, S. 263,
267; ähnlich Ende, NJW 1999, 327.

43 Meier, Der selektive Vertrieb im EWG-Kartellrecht I, 170; Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge,
S. 27.

44 Meier, Der selektive Vertrieb im EWG-Kartellrecht I, 192; Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge,
S. 25.

45 Meier, Der selektive Vertrieb im EWG-Kartellrecht I, 184; Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge,
S. 25.

46 Czernetzki, Selektive Vertriebssysteme…, S. 53.
47 Czernetzki, Selektive Vertriebssysteme…, S. 53.
48 Meier, Der selektive Vertrieb im EWG-Kartellrecht I, 162.
49 Meier, Der selektive Vertrieb im EWG-Kartellrecht I, 163.
50 Meier, Der selektive Vertrieb im EWG-Kartellrecht I, 162, 163.
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Teil B.  Allgemeiner Teil: Europäisches Wettbewerbsrecht

Ziel und Zweck des Europäischen Wettbewerbsrechts

Wettbewerb als Ziel der Verträge

Ziel des Art. 101 AEUV ist es, den Wohlstand der Verbraucher durch effiziente
Ressourcenallokation zu verbessern.1 Er dient nicht dem Schutz einzelner Wett-
bewerber oder Verbraucher, sondern schützt die Struktur des Marktes und den
Wettbewerb als Institution.2

In diesen beiden Sätzen spiegeln sich bereits die unterschiedlichen Schwer-
punkte wieder, die Literatur und Praxis im Hinblick auf die Ziele des europä-
ischen Wettbewerbsrechts setzen, was – insbesondere wegen der Haltung der
Kommission – zu erheblichen Diskussionen geführt hat, auf die im weiteren ein-
zugehen ist. Während die Kommission den Schwerpunkt auf Effizienzziele und
also Ergebnisse des Wettbewerbs legt, sehen der Gerichtshof und weite Teile der
Literatur den Schwerpunkt gerade im Wettbewerb selbst und in dessen Voraus-
setzungen.

Seit dem Lissabonner Vertrag wird diskutiert, ob es in der EU überhaupt noch
auf einem unverfälschten Wettbewerb ankommt oder ob nicht andere Ziele in
den Vordergrund treten.3 Unter Verweis auf Art. 352 AEUV ist jedoch davon
auszugehen, dass das Ziel eines unverfälschten Wettbewerbs gerade nicht von
den Vertragszielen ausgenommen werden sollte.4 Außerdem schreibt Art. 119
AEUV in Abs. 1 eine Zusammenarbeit der Mitgliedsstaaten und der Union mit
dem Ziel einer auf der freien Marktwirtschaft beruhenden Wirtschaftspolitik
fest, was zeigt, dass die Änderung des Lissabonner Vertrages eine Abweichung
von der bisherigen Wirtschaftspolitik nicht begründen sollte. Da der unverfälsch-
te Wettbewerb in den Verträgen als Ziel erhalten geblieben ist, ist nach wie vor
vom Schutz des Wettbewerbs als ein Ziel der EU auszugehen.5

Das Europäische Wettbewerbsrecht steht nicht losgelöst im Recht der EU. Es
ergänzt die staatsgerichteten Grundfreiheiten des EG-Vertrages.6 Die Grundfrei-

I.

1.

1 Kommission, Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 13; dies., Leitlinien zur Anwendung von Artikel
101 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarun-
gen, Rn. 5.

2 EuGH v 7.2.2012, C-68/12, Rn. 18 – slowakische Banken.
3 Drexl, Wettbewerbsverfassung, S. 906, 908ff.
4 Drexl, Wettbewerbsverfassung, S. 910; Immenga/Mestmäcker in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR,

Einl B Rn. 20.
5 Hoffmann in: Dauses, Handbuch, H I § 1 Rn. 1; Wiedemann in: Wiedemann, Handbuch, § 1 Rn. 1;

Schröter/Voet van Vormizeele in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 101, Rn. 73.
6 Immenga/Mestmäcker in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Einl B Rn. 35; Mestmäcker/Schweitzer,

EuWettbR § 2 Rn. 33, 38.
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heiten sollen eine staatenbezogene Diskriminierung in der EU vermeiden.7 Insbe-
sondere die Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit halten den Zugang zu
anderen territorialen Märkten innerhalb des Europäischen Binnenmarktes offen.8

Die europäischen Grundfreiheiten begründen Handlungsfreiheit mit Hinblick auf
den Binnenmarkt.9 Ein Wettbewerbsrecht das dem entgegensteht, ist mit EU-
Recht nicht vereinbar.10 Der Binnenmarkt bedarf aber nicht nur des Schutzes vor
Beeinträchtigungen durch Maßnahmen der Mitgliedsstaaten, sondern auch vor
unternehmerischen Maßnahmen solcher Art. Das europäische Wettbewerbsrecht
stellt deshalb Regeln für Unternehmen auf.11

Das Zusammenspiel von Grundfreiheiten und Wettbewerbsregeln begründet
in der Europäischen Union die marktwirtschaftliche Verfassung.12 Zugleich dient
das Wettbewerbsrecht der Integration des Binnenmarktes13, indem es an die Be-
einträchtigung des zwischenstaatlichen Handels anknüpft.14 Dem Wettbewerb im
Sinne des Europäischen Wettbewerbsrechts wird damit neben seinen wirtschafts-
und gesellschaftspolitischen Funktionen noch eine europapolitische Funktion zu-
gewiesen.15

Funktionen des Wettbewerbs

Mit dem Europäischen Wettbewerbsrecht hat sich die EU, wie deren Mitglieds-
staaten, auf den Wettbewerb als Koordinierungsprinzip festgelegt und sich für
ein dezentrales Wirtschaftssystem entschieden.16 Diese Entscheidung resultierte
ursprünglich aus den Nachweisen der ökonomischen Theorie, dass der Wettbe-
werb der Planwirtschaft überlegen sei17, was durch die Historie belegt ist.

Ziel und Zweck des europäischen Wettbewerbsrechts sind eng mit dem Begriff
Wettbewerb und dessen Verständnis verbunden. Der Wettbewerbsbegriff und
dessen Inhalt sind bis heute Diskussionsgegenstand. Die hierzu entwickelten

2.

7 Immenga/Mestmäcker in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Einl B Rn. 39; Mestmäcker/Schweitzer,
EuWettbR § 2 Rn. 41.

8 Immenga/Mestmäcker in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Einl B, Rn. 56.
9 Kahl in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 26 AEUV, Rn. 14; Mestmäcker/Schweitzer, EuWettbR § 3

Rn. 4.
10 Hoffmann in: Dauses, Handbuch, § 1 Rn. 10.
11 Schuhmacher in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 101 AEUV Rn. 9.
12 Immenga/Mestmäcker in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Einl B Rn. 19; Mestmäcker/Schweitzer,

EuWettbR § 3 Rn. 4.
13 EuGH v. 12.12.1967, Rs. 23/67 – de Haecht I; Beuthien, Handelskooperationen, S. 9; Caspar, Wettbe-

werbliche Gesamtwürdigung, S. 26f.; Kirchner in: Schmidtchen et al., more economic approach, S. 15;
van den Bergh, in: Schmidtchen et al., more economic approach, S. 31; Schuhmacher in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Art. 101 AEUV Rn. 9; Stockenhuber in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 101 AEUV
Rn. 116.

14 Immenga/Mestmäcker in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Einl B Rn. 82.
15 Kirchner in: Schmidtchen et al., more economic approach, S. 7.
16 Meessen in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, EG Art. 81 Abs. 1, Rn. 10; Schuhmacher in: Grabitz/

Hilf/Nettesheim, Art. 101 AEUV Rn. 9, 12.
17 Schluep in: Kartell- und Monopolrecht, S. 23.
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Theorien stammen überwiegend aus den Wirtschaftswissenschaften und betrach-
ten insbesondere Funktion und Bedeutung des Wettbewerbs für die Entwicklung
und Wohlfahrt einer Gesellschaft. Aus ihnen werden unterschiedliche Anforde-
rungen an eine Wettbewerbspolitik und damit an die Ausgestaltung des Wettbe-
werbsrechts und dessen Durchsetzung abgeleitet.18

Einigkeit besteht über die Funktionen des Wettbewerbs. Wettbewerb erfüllt
unterschiedliche und für eine freie Gesellschaft wichtige Funktionen. Zunächst
sind die wirtschaftspolitischen Funktionen zu nennen. Wettbewerb dient der Op-
timierung des Wohlstands. Das Gegenüber von Angebot und Nachfrage führt zu
einer bedarfsorientierten Produktverteilung. Das Nebeneinander der Mitbewer-
ber bietet Anreize zu Innovationen19, die möglich werden, weil durch den Wett-
bewerb Wissen zutage tritt, dass den einzelnen Marktteilnehmern ohne den Wett-
bewerbsprozess nicht bekannt geworden wäre.20 Der Wettbewerb übt Kontroll-,
Steuerungs-, Antriebs- und Verteilungsfunktionen aus.21

Daneben hat der Wettbewerb eine nicht minder wichtige gesellschaftspoliti-
sche Funktion22, die jedoch zumeist nicht so deutlich betont wird wie seine wirt-
schaftspolitische. Wettbewerb ist ein Mittel der Entmachtung und Sicherung von
Unabhängigkeit.23 Durch Wettbewerb wird private Marktmacht begrenzt, einge-
schränkt und kanalisiert.24 Das begrenzt die Möglichkeit, eine Machtstellung bei
gesellschaftlichen oder politischen Entscheidungen auszuüben.25 Damit wird
auch eine ethische Funktion des Wettbewerbs verbunden, weil das Streben des
Einzelnen nach Selbstverwirklichung in den Dienst der Gesellschaft gestellt
wird.26

Das Wettbewerbsrecht sichert die (Handlungs-)Freiheit der Individuen, indem
es vor allem monopolistische Strukturen zu Lasten Dritter verhindert.27 So, wie
die staatliche Macht durch die Grundrechte gebunden wird, bindet das Wettbe-

18 Im Einzelnen kann auf die zahlreichen existenten Darstellungen verwiesen werden vgl. die Übersicht
bei Möschel Wettbewerbsbeschränkungen, Rn. 62 ff.; Reymann, Immanente Schranken… 86 ff; Ker-
ber/Schwalbe in: Münchener Kommentar, EUWettbR, Einl. B Rn. 67ff.; Ewald in: Wiedemann, Hand-
buch, § 7.

19 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Ökonomie, S. 19.
20 v. Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren in: Freiburger Studien, S. 249ff., 253 und Rechtord-

nung und Handelnsordnung in: Freiburger Studien, S. 167; Kerber/Schwalbe in: Münchener Kommen-
tar, EUWettbR, Einl. B. Rn. 108.

21 Beuthien, Handelskooperationen, S. 13; Wiedemann in: Wiedemann, Handbuch, § 1 Rn. 2; Säcker,
Zielkonflikte, S. 15/16; Hoch, Marktverschlusseffekte, S. 45f.; Säcker in: Münchener Kommentar, EU-
WettbR, Einl. A. Rn. 4.

22 Säcker, Zielkonflikte, S. 16; Wiedemann in: Wiedemann, Handbuch, § 1 Rn. 2; Neef in: Herausforde-
rung Innovation, S. 68; Wiedemann in: Wiedemann, Handbuch, § 1 Rn. 2.

23 Säcker in: Münchener Kommentar, EUWettbR, Einl. A. Rn. 15; Kerber/Schwalbe in Münchener Kom-
mentar, EUWettbR, Einl. B. Rn. 36.

24 Hoppmann, Kartell- und Monopolrecht, S. 3; Säcker, Zielkonflikte, S. 16; Neef in: Herausforderung
Innovation, S. 68/69.

25 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Ökonomie, S. 12/13; Neef in: Herausforderung Innovation, S. 68.
26 Neumann in: Globalisierung und Ethik, S. 28.
27 Säcker, Zielkonflikte, S. 16; Säcker in: Münchener Kommentar, EUWettbR, Einl. A. Rn. 5.
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werbsrecht die private Macht.28 Damit wird der Einsicht Rechnung getragen,
dass die Ergebnisse des Wettbewerbs, der die Chancen und Freiheiten Dritter
nicht beeinträchtigt, den Ergebnissen einer Kooperation in Hinblick auf die
Wohlfahrt einer Gesellschaft überlegen sind.29

Darüber hinaus ist die Bedeutung des Wettbewerbs für die Sicherung einer
freiheitlichen Privatrechtsordnung, in der gegenseitige Unabhängigkeit und Frei-
heit bei der Wahl des Vertragspartners die Voraussetzung für einen Interessenaus-
gleich durch frei ausgehandelte Austauschverträge sind, hervorzuheben.30

All diese Funktionen des Wettbewerbs sind bei der Frage nach dessen Schutz
zu berücksichtigen.

Wettbewerb im europäischen Recht

Wettbewerb wird im europäischen Wettbewerbsrecht begrifflich vorausgesetzt.
Das Europäische Wettbewerbsrecht folgt keiner bestimmten Wettbewerbstheorie,
sondern geht vom Selbständigkeitspostulat als Grundlage des Wettbewerbs aus.31

Der konkrete Inhalt des Wettbewerbsbegriffs ist aus den Verträgen herzuleiten.32

Wettbewerb wird nach einhelliger Auffassung als Prozess beschrieben.33 Er ist
das Ergebnis eines komplexen Systems einzelner Prozesse, die auf der Rivalität
der Wirtschaftssubjekte gründen.34 Da der Wettbewerb sich nicht durch ein Er-
gebnis, sondern nur als Prozess beschreiben lässt, ist es Aufgabe der Rechtsord-
nung, jene Rahmenbedingungen bereitzustellen, die eine spontane Ordnung er-
möglichen35 und diesen Prozess schützen.36

Das genügt aber nicht, um Wettbewerb im Sinne des europäischen Wettbe-
werbsrechts zu erfassen. Auch der Verweis auf ökonomische Wettbewerbstheori-
en und -leitbilder führt nicht weiter, wenn das europäische Wettbewerbsrecht ih-

3.

28 Säcker, Zielkonflikte, S. 24; Hoppmann in: Kartell- und Monopolrecht, S. 3.
29 Neumann in: Globalisierung und Ethik, S. 29; Säcker in: Münchener Kommentar, EUWettbR, Einl. A.

Rn. 22.
30 Säcker in: Münchener Kommentar, EUWettbR, Einl. A. Rn. 15; Shoda in: FS Günther, S. 109; Mestmä-

cker, JZ 1964, 441, 443ff.
31 EuGH v. 14. 07. 1972, Rs. 48/69, Rn. 115/119 – ICI; ders. v. 14.12.1983, Rs. 319/82, Rn. 6 – Kerpen

& Kerpen; ders. v. 16.12.1975, verb. Rs. 40 bis 48, 50, 54 bis 56, 111, 113 u. 114-73, Rn. 173/174 –
Suiker Unie; Zimmer in: FS Canenbley, S. 530; Lübbig in: Wiedemann, Handbuch, § 8 Rn. 15; Emme-
rich in: Dauses, Handbuch, H I § 2 Rn. 24, Mestmäcker/Schweitzer, EuWettbR § 3 Rn. 12; siehe dazu
auch Teil B II 2.2.

32 Reymann Immanente Schranken…, S. 90; Hengst in: Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Rn. 145; Schröter/
Voet van Vomizeele in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art. 101 Rn. 73.

33 Kirchner in: Schmidtchen et al., more economic approach, S. 12; Hoppmann,Kartell- und Monopol-
recht, S. 7, betrachtet Wettbewerb als Such-, Informations- und Lernprozess; Wettbewerb als evolutio-
närer Prozess: Mantzavinos, ORDO 2007, 157; Wettbewerb als Entdeckungsverfahren: von Hayek,
Wettbewerb als Entdeckungsverfahren in: Freiburger Studien, S. 249ff., 251; Meessen/Kersting in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampf/Kersting/Meyer-Lindemann, Einf. Europ. Recht, Rn. 7.

34 Kirchner in: Schmidtchen et al, more economic approach, S. 12.
35 von Hayek, Arten der Ordnung in: Freiburger Studien, S. 44.
36 Möschel, Wettbewerbsbeschränkungen, Rn. 79; s. Hertfelder in: FS Möschel, S. 287, 289.
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nen nicht folgt. Als Teil des Begriffs Wettbewerbsbeschränkung und damit eines
Tatbestandsmerkmals des Art. 101 Abs. 1 AEUV darf der Begriff Wettbewerb zu-
dem nicht beliebig sein. Soll das europäische Recht Wettbewerb schützen, muss
auch erkennbar sein, was es zu schützen gilt, worin sich also der Prozess Wettbe-
werb äußert.

Begriff des Wettbewerbs

Das europäische Wettbewerbsrecht adressiert Unternehmen. Es betrifft daher, oh-
ne dass dies gesonderte Erwähnung findet, wirtschaftlichen Wettbewerb. Wirt-
schaftlicher Wettbewerb entsteht, wenn einzelne Wirtschaftssubjekte die ihnen
durch die Rechtsordnung gegebenen Spielräume, die durch ein vorgegebenes
wettbewerbsexternes Rahmenwerk abgesteckt werden37, nutzen.38

BORCHARDT/ FIKENTSCHER definieren wirtschaftlichen Wettbewerb als
„das selbstständige Streben sich gegenseitig im Wirtschaftserfolg beeinflussender
Anbieter oder Nachfrager (Mitbewerber) nach Geschäftsverbindung mit Dritten
(Kunden) durch Inaussichtstellen möglichst günstiger Geschäftsbedingungen“.39

Dieses Verständnis des wirtschaftlichen Wettbewerbs setzt sich für BOR-
CHARDT/ FIKENTSCHER aus zwei Komponenten zusammen. Eine Kompo-
nente ist die „Tatsache, dass jeder Anbieter Marktpolitik betreibt, um damit sei-
nen Konkurrenten Kunden abzugewinnen bzw. zu verhindern, dass die Konkur-
renten von ihm Kunden gewinnen. Von den Kunden her gesehen, stellt sich der
Wettbewerb als Möglichkeit alternativen Bezugs dar.“40 Die andere Komponente
besteht darin, dass mehrere selbstständige Wettbewerber die soeben beschriebene
Absicht verwirklichen wollen und „sich dabei gegenseitig im Geschäftserfolg, in
den Planungen und tatsächlichen Handlungen beeinflussen, wobei die Mittel, de-
ren sich die Wettbewerber bei der Verwirklichung ihres Strebens bedienen, Varia-
tionen der Geschäftsbedingungen, der Werbung und der Gutsbeschaffenheit sein
können.“41

Der Begriff „günstig“ ist hier nicht zu missverstehen. „Günstig“ muss sich
nicht allein auf den Preis beziehen. Es gibt weitere Kriterien, die eine Entschei-
dung zugunsten oder zu Lasten eines Anbieters oder Nachfragers beeinflussen,
wie Leistungsfähigkeit, Qualität, Image, etc. Im Bereich der Luxuswaren, sind es
teilweise gerade die vermeintlich preislich ungünstigen Geschäftsbedingungen,
die die Kaufentscheidung auslösen: Ein hochpreisiges und/ oder seltenes Produkt
wird u.a. deshalb gekauft, weil kein oder nur wenige andere das gleiche Produkt

2.1

37 Kirchner in: Schmidtchen et al., more economic approach, S. 12.
38 Mestmäcker/Schweitzer, EuWettbR § 3 Rn. 4; Beuthien, Handelskooperationen, S. 11.
39 Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbeschränkung, S. 15.
40 Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbeschränkung, S. 15.
41 Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbeschränkung, S. 15.
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haben und nutzen oder weil es die Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen
Schicht dokumentieren soll.42

Es wird nicht mehr ernsthaft bestritten, dass Wettbewerb auf Anbieter- und
Nachfragerseite gleichermaßen stattfindet.43 Uneinigkeit herrscht jedoch darüber,
ob die Definition BORCHARDT/ FIKENTSCHERs auch einen Nachfragewettbe-
werb zu erfassen vermag. KÖHLER bejaht das44, sieht allerdings Nachfragewett-
bewerb als Teil des Angebotswettbewerbs an, und lenkt den Fokus des Nachfra-
gewettbewerbs auf das Streben nach günstigen Wettbewerbsbedingungen.45

Dass sich BORCHARDT/ FIKENTSCHER sich mit ihrer Wettbewerbsdefiniti-
on auf Anbieter und Nachfrager bezogen haben, hat FIKENTSCHER später
noch einmal mit einer erweiterten Formulierung klargestellt: „Wirtschaftlicher
Wettbewerb ist das selbständige Streben sich zumindest objektiv im Wirtschafts-
erfolg beeinflussender Anbieter oder Nachfrager (Mitbewerber) nach Geschäfts-
verbindung mit Dritten (Kunden oder Lieferanten) durch in-Aussicht-Stellen
günstig erscheinender – oder im Falle bloßen Wettbewerbsdrucks vom Markt ge-
nommener – Geschäftsbedingungen.“46 Die Autoren wollten nicht in Abrede stel-
len, dass auch die Nachfrager nach günstigen Geschäftsbedingungen streben, ent-
weder weil sie beim Einkauf von Produkten Ausgaben vermeiden wollen oder
daran interessiert sind, ein bestimmtes Produkt zu erwerben, dass anderen Nach-
fragern dann nicht mehr, nur in beschränktem Umfang oder als „Gebraucht“-
Produkt zugänglich ist. Insoweit ist auch hier der Begriff "günstig“ nicht auf den
Preis beschränkt. Nachfrager müssen den Bedürfnissen der Anbieter gerecht wer-
den. Das kann durch Mengenzusagen oder langfristige Bedarfsdeckung gesche-
hen. In Betracht kommt aber genauso eine qualitativ hochwertige Vertriebsleis-
tung durch den Nachfrager auf einem nachgelagerten Markt.

Von dieser umfassenden Definition unterscheidet sich beispielsweise die sich
nur auf den Angebotswettbewerb beschränkende Beschreibung des Wettbewerbs
bei BAUER, der Wettbewerb als das Streben der Unternehmen bei Entscheidun-
gen von Nachfragern über den Kauf von Gütern den Vorzug zu erhalten, an-
sieht.47

Die Beschreibung des Wettbewerbs durch BORCHARDT/ FIKENTSCHER
wird hier gefolgt. Sie bzw. FIKENTSCHER stellen auf die Freiheit der Marktteil-
nehmer ab, eine eigene Marktpolitik umsetzen zu können. Das setzt voraus, dass
die Marktteilnehmer über die Handlungen am Markt selbst entscheiden können,
dabei aber von den Handlungen anderer Marktteilnehmer beeinflusst werden.

42 Man denke nur an Luxusgüter der Modebranche; Ahlert, WRP 1987, 223.
43 S. dazu Köhler, Wettbewerbsbeschränkung durch Nachfrager, S. 22ff.
44 Köhler, Wettbewerbsbeschränkung durch Nachfrager, S. 32.
45 Köhler, Wettbewerbsbeschränkung durch Nachfrager, S. 32.
46 Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, S. 596 und Wirtschaftsrecht II, S. 195.
47 Bauer, Marktabgrenzung, S. 37.
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Mit Handlungsfreiheit als Voraussetzung des Wettbewerbs ist ein Merkmal be-
schrieben, das sich juristisch erfassen und also schützen lässt.

Wettbewerb im Sinne des Europäischen Wettbewerbsrechts

Da der Begriff Wettbewerb aus dem EU-Vertrag selbst herzuleiten ist, lässt sich
das hier dargestellte Verständnis von Wettbewerb für Art. 101 Abs. 1 AEUV nur
vertreten, wenn es im Einklang mit der Europäischen Wirtschaftsverfassung, ins-
besondere den europäischen Grundfreiheiten steht.48

Das Selbstständigkeitspostulat der europäischen Gerichte zeigt, dass Wettbe-
werb als Handlungs- und Entscheidungsfreiheit von Unternehmen in Hinblick
auf ihr Verhalten am Markt verstanden wird. Wie aus Art. 106 AEUV erhellt,
kam es den Verfassern des Vertrages auch darauf an, Eingriffe von staatseigenen
Unternehmen in den Wettbewerb zu verhindern.49 Die Aufrechterhaltung dieser
Freiheit als Ziel auf der Unternehmensebene verläuft parallel zu dem Ziel der
Grundfreiheiten.

Ein Wettbewerbsverständnis, das vom selbständigen Handeln der Marktteil-
nehmer und deren Handlungsfreiheit als Voraussetzung für den Prozess des Wett-
bewerbs ausgeht, fügt sich ohne Abstriche in Ziel und Funktion des europäischen
Wettbewerbsrechts ein und entspricht dem Selbständigkeitspostulat des EuGH.
Denn ein solches Wettbewerbsverständnis verlangt nicht nur Freiheit von staatli-
chen Beschränkungen der Märkte, sondern auch von Beschränkungen der Märk-
te durch private Macht, wovon auch das Europäische Wettbewerbsrecht getragen
ist.50

Weitere Unterscheidungen von Wettbewerb

Unterhalb des weiten Begriffs Wettbewerb und seiner generellen Beschreibung
gibt es konkrete Ausgestaltungen von Wettbewerb, die wiederum einer eigenen
Betrachtung unterzogen werden können, um eine Beeinträchtigung des Wettbe-
werbs festzustellen.

Hierzu gehört nicht nur die Unterscheidung von Angebots-und Nachfrage-
wettbewerb, den KÖHLER noch weiter unterteilt.51 Hierzu gehört ferner die Un-
terscheidung zwischen Intrabrand- und Interbrandwettbewerb (auch: markenin-
ternem und Markenwettbewerb52). Diese Unterscheidung hat ihren Ursprung im

2.2
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48 s. Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, S. 566.
49 Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, S. 569.
50 Zimmer in: FS Canenbley, S. 530/531.
51 Köhler, Wettbewerbsbeschränkung durch Nachfrager, S. 41, 44.
52 Grave/Nyberg in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Art. 101 Abs. 1

AEUV, Rn. 263.
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amerikanischen Recht.53 Interbrandwettbewerb ist der Wettbewerb zwischen
gleichartigen Produkten "verschiedener Hersteller auf der Produzenten- und je-
der nachfolgenden Marktstufe".54 Soweit der Handel mit Eigenmarken in Er-
scheinung tritt, begibt er sich auf Produzentenstufe und damit in einen Inter-
brandwettbewerb mit anderen Produzenten. Intrabrandwettbewerb ist demge-
genüber der Wettbewerb zwischen den Produkten desselben Herstellers (Anbie-
ters).55 Er ist nur auf der Produzentenstufe nachgelagerten Handelsstufen denk-
bar.56 Beide Formen des Wettbewerbs stehen nebeneinander57, wirken aber in er-
heblichem Maße aufeinander ein58: Ein starker markeninterner Preiswettbewerb
kann sich auf die Preisgestaltung der Produkte anderer Anbieter auswirken.59

Das gilt auch im Falle eines starken markeninternen Wettbewerbs um Serviceleis-
tungen.

Vertriebsvereinbarungen können sowohl den Intrabrand- als auch den Inter-
brandwettbewerb beschränken. Bei der Bewertung dieser Beschränkungen wird
dem Interbrandwettbewerb ein höherer Stellenwert beigemessen, als dem Intrab-
rand-Wettbewerb.60 Ein starker Interbrandwettbewerb zwingt die Unternehmen
zu einem effizienten Vertrieb und zur Weitergabe eigener Effizienzvorteile an die
Abnehmer.61 Beschränkungen des Intrabrandwettbewerbs können aber auch zu
Gebietsaufteilungen führen oder zu höheren Vertriebskosten, die sich dann in
einem höheren Endpreis eines Produktes niederschlagen.62

Eine wichtige Rolle spielt zudem die Unterscheidung zwischen aktuellem und
potentiellem Wettbewerb. Potentieller Wettbewerb zwischen Unternehmen be-
steht, wenn sie auf sachlich oder räumlich angrenzenden Märkten tätig sind und
über die notwendigen Ressourcen verfügen, so dass eine realistische, naheliegen-
de Chance für einen Markteintritt angenommen werden kann.63 Dabei sind nicht
nur die objektiven Marktumstände, sondern auch die Unternehmenspolitik zu
berücksichtigen.64 Ob Unternehmen aktuelle oder potentielle Wettbewerber und
also auf dem gleichen oder auf angrenzenden Märkten tätig sind, kann nach

53 Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge, S. 5.
54 Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge, S. 7/8.
55 Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge, S. 8; Bellamy/Child, Competition Law, Rn. 2098; Kommission,

Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 17.
56 Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge, S. 8.
57 Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge, S. 9/10.
58 Bellamy/Child, Competition Law, Rn. 2098.
59 Kirchhoff, Vertikale Vertriebsverträge, S. 10.
60 Metzlaff, BB 2000, 1202; Kommission, Vertikalleitlinien, Rn. Art. 102 AEUV; Der Supreme Court

sieht es als das vorrangige Ziel des Wettbewerbsrechts an, den Interbrand-Wettbewerb zu schützen: US
Supreme Court v. 4.11.1997, 522 US 3 _15 (1997.).

61 Ellger in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, VO (EU) 461/2010, Allgemeines, Rn. 7.
62 Bellamy/Child, Competition Law, Rn. 2098.
63 Kommission, Bekanntmachung relevanter Markt, Rn. 24; Emmerich in: Dauses, Handbuch, H I § 2

Rn. 50; Emmerich in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Art. 101 Abs. 1 Rn. 122.
64 Emmerich in: Dauses, Handbuch, H I § 2 Rn. 50.
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h.M. nach einer Analyse der bestehenden Marktverhältnisse entschieden wer-
den.65

Schutz des Wettbewerbs durch das europäische Wettbewerbsrecht

Art. 101 AEUV schützt den Wettbewerb auf allen Wirtschaftsstufen und in allen
Erscheinungsformen, insbesondere Nachfrage-, Angebotswettbewerb und poten-
tiellen Wettbewerb, aber gleichermaßen auch Intrabrand- und Interbrandwettbe-
werb.66

Verbotsnorm gegen Generalklauseln

Schon vor der eigentlichen Auseinandersetzung mit den Europäischen Wettbe-
werbsregeln ist eine Diskussion zu verorten, ob Wettbewerb generell besser durch
Verbote oder Generalklauseln geschützt werden kann und soll.67 In der Literatur
wird dabei zum Teil das per-se-Verbot der rule of reason gegenübergestellt, bei-
des aus dem amerikanischen Recht bekannte Rechtsinstitute.68 Auf diese Diskus-
sion ist kurz einzugehen, weil sie auch für die Auslegung des Art. 101 Abs. 1
AEUV eine Rolle spielt.

Die Vertreter von per-se-Verboten meinen, dass der Wettbewerb durch klare
Leitlinien zu schützen sei, die Verbote aussprechen, jedoch den Wirtschaftssub-
jekten genügend Handlungsspielräume belassen, so dass Wettbewerb mit den be-
nannten wirtschaftspolitischen Funktionen entstehen und bestehen kann.69 Per-
se-Verbote sollen ein wettbewerbliches Verhalten garantieren und die Behörden
unanfällig gegen Lobby-Aktivitäten machen.70 (Kosten-)aufwendige Einzelfall-
prüfungen werden überflüssig.71

Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass das Wettbewerbsrecht, wenn es den
Wettbewerb und seine freiheitserhaltende und -fördernde Funktion schützen soll,
durch seine Regelung nicht die Möglichkeit, „selbst aktiv Wettbewerb zu betrei-

II.
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65 Kommission Bekanntmachung über den relevanten Markt, Rn. 7 f.; Lübbig in: Wiedemann, Hand-
buch, § 8 Rn. 16 Emmerich in: Dauses, Handbuch, H I § 2 Rn. 50; Zimmer in: Immenga/Mestmäcker,
EUWettbR, Art. 101 Abs. 1 Rn. 335; Grave/Nyberg in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/
Meyer-Lindemann, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rn. 261; zur Marktabgrenzung s. Teil B V.

66 EuGH v. 28.4.1998, C-306/96 Rn. 16 – Javico; Lübbig in: Wiedemann, Handbuch, § 8 Rn. 15; Sto-
ckenhuber in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 101 AEUV Rn. 125ff.; Schröter/Voet van Vormizeele in:
v.d.Groeben/Schwarze/Hatje, Europäisches Unionsrecht, Art. 101 AEUV, Rn. 77ff.; Grave/Nyberg in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rn. 261-263;
Emmerich/Zimmer in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Art. 101 Abs. 1, Rn. 106, 111.

67 Dazu ausführlich: Kerber in: Eger, Internalization of Law, 489 ff.; Christiansen/Kerber, JCLE 2006,
215ff.

68 Bellamy/Child, Competition Law, Rn. 2104.
69 Mantzavinos, JBfNÖSt, 2005, 218.
70 Mantzavinos, JBfNÖSt, 2005, 218.
71 Mantzavinos, ORDO 2007, 164.
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ben“ nehmen und so selbst den Wettbewerb behindern darf.72 Die Verfechter des
Schutzes von Wettbewerb durch auszufüllende Generalklauseln halten per-se-Ver-
boten daher entgegen, kein Verhalten eines Marktteilnehmers sei per se vorteil-
haft oder per se nachteilig für den Wettbewerb.73 Eine per-se-Regel als Mittel zur
Rechtssicherheit sei immer verbunden mit einer geringeren „Treffsicherheit der
Wettbewerbspolitik“.74 Jedes per-se-Verbot bedarf einer Begründung. Rechtssi-
cherheit allein könne kein Ersatz für eine solche Begründung sein, um ein Verhal-
ten als wettbewerbswidrig anzusehen.75 Die Formulierung eines per-se-Verbots
gründe auf einer Annahme, die auf bestimmten und beschränkten Informationen
beruhe. Im Einzelfall lägen aber mehr Informationen vor, die bei einer per-se-Re-
gel nicht zur Bewertung herangezogen werden könnten.76 Jeder Vereinbarung
könnten Vor- und Nachteile entnommen werden, so dass eine Abwägung im Ein-
zelfall erforderlich sei.77

Jene Vertreter, die für eine Einzelfallbetrachtung streiten, lehnen einen starren
Rechtsrahmen, der sich vor allem an formalen Kriterien orientiert, ab.78 Auch
eine Ausdifferenzierung von Verbotsregelungen wird als ungeeignet angesehen,
denn das Problem der per-se-Regel, vorhandene Informationen nicht in die
Rechtsanwendung einfließen lassen zu können, werde dadurch nicht gelöst.79

Es geht jedoch nicht allen Vertretern dieser Auffassung um eine jeweils um-
fangreiche und in jeder Hinsicht aufwendige Einzelfallprüfung. Insbesondere der
more economic approach im europäischen Wettbewerbsrecht, auf den noch aus-
führlich einzugehen ist, wird als angemessener Ansatz für einen praktikablen
Mittelweg zwischen starren Regeln und reiner Einzelfallbetrachtung angesehen.80

Letztlich zeigt die Regelung des Art. 101 AEUV mit seinen Tatbestandsmerk-
malen in Abs. 1 und 3, dass die Verfasser der Verträge Raum für Abwägungen
lassen wollten; Art. 101 AEUV verbindet Verbot und Generalklausel miteinander
und lässt eine Abwägung von Vor- und Nachteilen wettbewerbsbeschränkender
Verhaltenskoordinierungen zu.

72 Hellwig in: FS Mestmäcker, S. 241.
73 Hellwig, Vortrag 2007, S. 14; s. auch Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus, Demokratie, S. 150.
74 Hellwig, Vortrag 2007, S. 12.
75 Hellwig in: FS Mestmäcker, S. 261.
76 Hellwig, Vortrag 2007, S. 12; allgemein dazu v. Hayek, Arten der Ordnung in: Freiburger Studien,

S. 45.
77 Hellwig, Vortrag 2007, S. 14.
78 Hellwig, Vortrag 2007, S. 12.
79 Hellwig, Vortrag 2007, S. 15.
80 Christiansen/Kerber, JCLE 2006, 240/241.
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Wettbewerbsbeschränkung als zentrales Merkmal des Verbotstatbestandes

Das europäische Wettbewerbsrecht schützt den Wettbewerb als Institution.81 Das
hat insbesondere der EuGH hervorgehoben.82 Das europäische Wettbewerbsrecht
soll aber nicht „bloß“ Wettbewerb schützen, es ist wegen seiner europapoliti-
schen Funktion auch Mittel zur Integration des Binnenmarktes.83 So, wie sich
dieses Ziel in Funktion und Verständnis von Wettbewerb niederschlägt, muss es
sich auch in Funktion und Verständnis der Wettbewerbsbeschränkung wiederfin-
den.84 In diesem Sinne muss der Schutz des Wettbewerbs der Marktfreiheit die-
nen.85 Wenn Wettbewerb als Prozess, entstehend aus der Freiheit zu eigener
Marktpolitik und daran orientiertem Handeln, geschützt werden soll, muss diese
Freiheit geschützt und deren Beeinträchtigung (Wettbewerbsbeschränkung) ver-
hindert werden.86 Das entspricht auch dem Selbständigkeitspostulat.

Art. 101 Abs. 1 AEUV untersagt als Verbotstatbestand „alle Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschlüsse von Unternehmensvereinigungen und aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeinträchtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschränkung oder
Verfälschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder be-
wirken, […]“. Der Kern dieses Verbotstatbestandes ist die Wettbewerbsbeschrän-
kung.87 Sie ist der Oberbegriff für die in Art. 101 Abs. 1 AEUV enthaltenen Tat-
bestandsmerkmale „Verhinderung, Einschränkung, Verfälschung des Wettbe-
werbs“.88 Wettbewerbsbeschränkung erfasst dem Wortlaut nach alle Verhaltens-
koordinierungen, die den Wettbewerb beschränken können.89

Nun beschränkt jeder Vertrag die Handlungs- und Entscheidungsfreiheit von
Marktbeteiligten. In der Literatur wurde deshalb die Frage aufgeworfen, ob auch
bloße Austauschverträge eine Wettbewerbsbeschränkung im Sinne des Art. 101
Abs. 1 AEUV darstellen könnten.90 In Rechtsprechung und Literatur besteht aber
Einigkeit darüber, dass der Vertragsabschluss an sich keine Wettbewerbsbe-

2.

81 EuGH v. 6.10.2009, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P, C-519/06 P R, Rn. 63 – GlaxoSmithKline
Services/Kommission EuGH v. 6.10.2009, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P, C-519/06 P R, Rn. 63
– GlaxoSmithKline Services/Kommission; Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, S. 566; Wils, World Compe-
tition 4/2014, S. 16; Schröter/Voet van Vomizeele in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV
Art. 101 Rn. 75.

82 EuGH v. 7.2.2013, C-68/12, Rn. 18 – slowakische Banken.
83 Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, S. 565; Kirchner in: Schmidtchen et al., more economic approach, S. 7;

Wils, World Competition 4/2014, 14, 16.
84 Säcker, Zielkonflikte, S. 26.
85 Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, S. 568; Reymann Immanente Schranken…, S. 96.
86 Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, S. 566; Möschel, Wettbewerbsbeschränkungen, Rn. 85; Schröter/Voet

van Vormizeele in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art. 101 Rn. 75.
87 Emmerich in: Dauses, Handbuch, H.I § 2 Rn. 37.
88 Emmerich in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rn. 106; ders. in: Dau-

ses, Handbuch, H.I § 2 Rn. 36.
89 Schröter/Voet van Vormizeele in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art. 101 Rn. 84.
90 Caspar, wettbewerbliche Gesamtwürdigung, 11; Ackermann, rule of reason, S. 90.
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schränkung im Sinne des Art. 101 AEUV sein kann und darf, weil der Vertrag
eine gewünschte und natürliche Folge des Wettbewerbs ist.91

Diskussion in der Literatur

Wann jedoch darüber hinaus eine Verhaltenskoordinierung, insbesondere eine
Vereinbarung, eine Wettbewerbsbeschränkung darstellt, ist umstritten. Da hier
der Beschreibung von Wettbewerb von BORCHARDT/ FIKENTSCHER gefolgt
wird, soll in Hinblick auf die Wettbewerbsbeschränkung zunächst auf die Aus-
führungen dieser Autoren zurückgegriffen werden.

BORCHARDT/ FIKENTSCHER unterscheiden zwischen formeller und mate-
rieller Wettbewerbsbeschränkung. Das formelle Verständnis fragt, ob die Wettbe-
werbsbeschränkung formal zu einer Freiheitsbeschränkung führt, ob das Verhal-
ten wettbewerbsfördernde oder wettbewerbshindernde Auswirkungen hat, ist
hingegen nicht entscheiden.92 Die Wettbewerbsbeschränkung im materiellen Sin-
ne liege demgegenüber in der „Ausdehnung des Markteinflusses des oder der
Mitbewerber.“93 Die Mitbewerber dehnen den Bereich aus, indem sie Einfluss auf
den Markt nehmen, von dem Verhalten anderer Mitbewerber unabhängig wer-
den und diese als nicht oder als weniger bedrohlich wahrnehmen.94 Die formelle
Wettbewerbsbeschränkung betrifft die Mittel des Wettbewerbs, indem sie das
Streben „der Mitbewerber nach Geschäftsverbindung mit dem Kunden“ be-
schränkt oder verhindert.95 Vereinfacht bedeutet das, die formelle Wettbewerbs-
beschränkung beeinträchtigt die Handlungsfreiheit, wie es bei jedem Vertrag der
Fall ist.96 Die materielle Wettbewerbsbeschränkung betrifft das Ziel des Wettbe-
werbs, indem es die Handelschancen verringert.97

Nach BORCHARDT/ FIKENTSCHER setzt eine Beschränkung des Wettbe-
werbs sowohl eine formelle als auch materielle Wettbewerbsbeschränkung vor-
aus.98 Sie fassen ihr Ergebnis in dieser Definition von Wettbewerbsbeschränkung
zusammen: „Unter einer formalen Wettbewerbsbeschränkung versteht man die
Verhinderung, Verringerung oder Beseitigung des selbständigen Strebens sich ge-
genseitig im Wirtschaftserfolg beeinflussender Anbieter oder Nachfrager (Mitbe-

2.1

91 Beuthien, Handelskooperationen, S., 33; Caspar, wettbewerbliche Gesamtwürdigung, S. 12; Mestmä-
cker/Schweitzer, EuWettbR, § 11 Rn. 23; Schuhmacher in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 101 AEUV
Rn. 10; Schröter/Voet van Vormizeele in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art. 101 Rn. 85;
EuGH v. 16.12.1975, verb. Rs. 40 bis 48, 50, 54 bis 56, 111, 113 u. 114-73, Rn. 122/124 – Suiker
Unie; Kommission v. 04.02..1989, Sache IV/31.906, Rn. 58 – Flachglas.

92 Reymann, Immanente Schranken…, S. 78; Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbe-
schränkung; S. 27.

93 Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbeschränkung; S. 27.
94 Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbeschränkung; S. 28.
95 Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbeschränkung; S. 27.
96 Heinemann, Immaterialgüterschutz, S. 355/356.
97 Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbeschränkung, S. 28.
98 Ebenso später Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, S. 600.
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werber), eines Strebens, das auf Geschäftsverbindung mit Dritten (Kunden)
durch Inaussichtstellen möglichst günstiger Geschäftsbedingungen gerichtet ist.
Eine materielle Wettbewerbsbeschränkung (Marktbeherrschung) ist eine formale
Wettbewerbsbeschränkung, die das Inaussichtstellen möglichst günstiger Ge-
schäftsbedingungen durch Beschränkung der dem Kunden offen stehender Alter-
nativen beeinträchtigt.“99 Damit wird erkennbar, wann gegen eine Wettbewerbs-
beschränkung einzuschreiten ist. Einfluss auf den Markt ist mit jedem wirtschaft-
lichen Handeln verbunden.100 Eine Wettbewerbsbeschränkung trete erst dann ein,
wenn aus Marktbeeinflussung Marktbeherrschung wird.101

Die überwiegende Literatur geht auf diese Unterscheidung nicht ausdrücklich
ein102 und differenziert nicht zwischen formalen und materiellen Bestandteilen
der Wettbewerbsbeschränkung. Ihre Autoren gehen davon aus, dass Schutz des
Wettbewerbs Schutz der Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer bedeute. Sie
trennen nicht zwischen dem Selbständigkeitspostulat des EuGH und dem Zweck,
Handlungsalternativen Dritter zu schützen.103 Betrachtet wird die Beschränkung
der Handlungsfreiheit der an der Vereinbarung Beteiligten als auch Dritter.104

Emmerich fragt unter Verweis auf die Rechtsprechung der Europäischen Gerich-
te danach, ob Handlungsoptionen durch die Vereinbarung ausgeschlossen wer-
den, die den Beteiligten zuvor offen standen.105 Die sogenannten Kern- oder
Hardcorebeschränkungen beschränken nach dieser Auffassung nicht nur die
Freiheit der Beteiligten in ihrer Geschäftspolitik, sondern wirken auch unmittel-
bar auf den Wettbewerb außerhalb der Vereinbarung.106 Insoweit sind die Aus-
wirkungen der Verhaltenskoordinierungen auf Dritte generell zu berücksichti-
gen.107

ACKERMANN hingegen hält die Beeinträchtigung der Handlungsfreiheit
Dritter zur Begründung einer Wettbewerbsbeschränkung für ausreichend.108 Für
diese weite Auffassung spricht, dass Art. 101 AEUV nicht nur auf den Zweck der
Verhaltenskoordinierung abstellt, sondern alternativ auch deren Wirkungen be-
rücksichtigt, die über die Beteiligten hinaus reichen können. Gerade bei der Fra-

99 Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbeschränkung, S. 30.
100 Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbeschränkung, S. 29; Heinemann, Immaterial-

güterschutz, S. 357.
101 Borchardt/Fikentscher, Wettbewerb und Wettbewerbsbeschränkung, S. 29.
102 Anders Reymann, Immanente Schranken…,S. 78ff., Heinemann, Immaterialgüterschutz, S. 356.
103 Siehe dazu Emmerich in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rn. 107.
104 Möschel, Wettbewerbsbeschränkungen, Rn. 85; Beuthien, Handelskooperationen, S. 23; Reymann,

Immanente Schranken…, S. 101/102; Emmerich in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Art. 101
Abs. 1 AEUV, Rn. 116f; Stockenhuber in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 101 Rn. 122.

105 Emmerich in: Dauses, Handbuch, H.I § 2 Rn. 40.
106 Mestmäcker/Schweitzer, EuWettbR, § 11 Rn. 25.
107 Schröter/Voet van Vormizeele in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art. 101 Rn. 76; ders. in:

Dauses, Handbuch, H.I § 2 Rn. 46; Emmerich in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Art. 101 Abs. 1
AEUV, Rn. 117.

108 Ackermann, rule of reason, S. 87, ebenso Lutz, WRP 2002, 48.
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ge, ob eine Verhaltenskoordinierung wettbewerbsbeschränkend wirkt, stehen die
Auswirkungen auf die Handlungsfreiheit Dritter im Vordergrund.109 Zur Unter-
stützung dieser Auffassung kann auch die Aussage herangezogen werden, das
Selbständigkeitspostulat erfasse auch die Entscheidungsfreiheit und das selbstän-
dige Handeln derer, die nicht an der Verhaltenskoordinierung beteiligt seien.110

Schließlich lässt sich für diese Auffassung auch anführen, dass die Berücksichti-
gung nur der Handlungsfreiheit der Beteiligten alle Austauschverträge erfassen
würde, auch solche, die gerade erwünscht und Ausdruck des Wettbewerbs sind,
auch wenn in der Literatur Einigkeit darüber herrscht, dass dem nicht so sein
soll.

REYMANN lehnt die Auffassung ACKERMANNS als zu weitgehend ab. Die
Beeinträchtigung der Handlungsfreiheit Dritter benötige als Wettbewerbsbe-
schränkung einen Zurechnungstatbestand.111 Würde die Wettbewerbsbeschrän-
kung auf die Handlungsfreiheit jener beschränkt, die nicht an der Verhaltensko-
ordinierung beteiligt sind, so wäre eine Wettbewerbsbeschränkung auch dann an-
zunehmen, wenn die an der Verhaltenskoordinierung Beteiligten gar nicht von
einer Handlungsautonomie Gebrauch machen können, beispielsweise weil diese
durch hoheitliche Vorgaben beschränkt ist; in diesem Falle sei den an der Verein-
barung Beteiligten die Beschränkung der Handlungsfreiheit Dritter aber nicht zu-
zurechnen.112 Das zeige auch Art. 106 AEUV. Hier fehle es mangels Handlungs-
autonomie der Beteiligten an einer Wettbewerbsbeschränkung.113 Die gleiche
Auffassung findet sich bei HERTFELDER. Er geht davon aus, dass die Bindung
der Vertragsparteien allein nicht ausreichen kann, um eine Wettbewerbsbe-
schränkung anzunehmen.114 Sie sei aber notwendige Voraussetzung für eine
Wettbewerbsbeschränkung. Das europäische Wettbewerbsrecht schütze den
Wettbewerb als Prozess. Solle die Wettbewerbsbeschränkung im Sinne des
Art. 101 Abs. 1 AEUV von einer Verhaltenskoordinierung ausgehen, könne auf
die Koordinierung selbst nicht verzichtet werden.115

REYMANN versteht Wettbewerbsbeschränkung als zweistufigen Begriff: Er
verlangt auf einer ersten Stufe eine Beschränkung der Handlungsfreiheit eines Be-
teiligten und auf der zweiten Stufe eine Beschränkung relativer Wettbewerbsver-
hältnisse.116 Damit knüpft er an die Unterscheidung von formeller und materiel-
ler Wettbewerbsbeschränkung im Sinne von BORCHARDT/ FIKENTSCHER an.
Die formelle Beschränkung der Handlungsfreiheit der Beteiligten wird von den

109 Emmerich in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rn. 180.
110 Beuthien, Handelskooperationen,S. 12.
111 Reymann, Immanente Schranken…, S. 99.
112 Reymann Immanente Schranken…, S. 99/100.
113 Reymann Immanente Schranken…, S. 100.
114 Hertfelder in: FS Möschel, S. 289.
115 Hertfelder in: FS Möschel, S. 290.
116 Reymann Immanente Schranken…, S. 97.
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materiellen Auswirkungen auf Dritte und Beteiligte getrennt. In einer dritten, au-
ßerhalb des Tatbestandsmerkmals der Wettbewerbsbeschränkung liegenden Stufe
sollen die immanenten Schranken des Tatbestands gezogen werden, wenn eine
ökonomische Gesamtbetrachtung fördernde Auswirkungen zeigt.117 HERTFEL-
DER geht (im Falle der bewirkten) Wettbewerbsbeschränkung ebenfalls von
einer zweistufigen Prüfung aus. Zunächst sei die Einschränkung der Möglichkei-
ten der Vertragspartner zu prüfen, danach die Eignung zur Einschränkung der
Verhaltensspielräume Dritter.118 HEINEMANN, der auch der Unterscheidung
zwischen formeller und materieller Wettbewerbsbeschränkung folgt, lehnt eine
bloße Beeinträchtigung der Handlungsfreiheit als Wettbewerbsbeschränkung
ab119, gibt sie aber als Voraussetzung für die Wettbewerbsbeschränkung nicht
auf.120 Er sieht Wettbewerbsbeschränkung im Sinne des Art. 101 AEUV als „of-
fen“ an, was meint, dass es keinen Katalog wettbewerbsbeschränkender Hand-
lungen geben könne. Vielmehr sei auf die rechtlichen und wirtschaftlichen Zu-
sammenhänge abzustellen, aus denen sich ergebe, ob eine bestimmte Marktposi-
tion oder ein bestimmtes Verhalten auf Leistung oder bloße Ausnutzung von
Marktmacht fuße.121

CASPAR geht davon aus, dass aus dem Umstand, dass Verträge erwünscht sei-
en, sich jeder formaler Ansatz verbiete, der auf vertragliche Bindungen abstel-
le.122 Da alle Verträge die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der Beteiligten be-
schränkten, liege die Gefahr in der von ihr abgelehnten formalen Betrachtung da-
rin, dass der Wettbewerb durch ein zu weit reichendes Verbot von Verträgen be-
hindert würde.123 Außerdem sei eine formale Betrachtung, die nur die vertragli-
che Bindung und die Beschränkung der Handlungsfreiheit fokussiere ungeeignet,
jene Vereinbarungen in angemessenem Rahmen des Wettbewerbsverbots zu wür-
digen, die zu einer Belebung des Wettbewerbs beitrügen.124 Eine formale Betrach-
tung führe zu einer Verhinderung des Schutzzwecks des Art. 101 AEUV.125 Sie
propagiert daher eine Gesamtwürdigung der Wirkungen des Handelns im Rah-
men des Art. 101 Abs. 1 AEUV, die sie in der Wettbewerbsbeschränkung veror-
tet. Nur wenn aufgrund langjähriger Erfahrung klar sei, dass Vereinbarungen
nicht oder stets wettbewerbsschädlich seien, sollte auf eine solche Gesamtwürdi-
gung verzichtet werden.126 Diese Auffassung einer wettbewerblichen Gesamtwür-
digung lässt sich auch als rule of reason verstehen und mündet in einer eigenen

117 Reymann Immanente Schranken…, S. 102.
118 Hertfelder in: FS Möschel, S. 290/291.
119 Heinemann, Immaterialgüterschutz, S. 356/357.
120 Heinemann, Immaterialgüterschutz, S. 360.
121 Heinemann, Immaterialgüterschutz, S. 360.
122 Caspar, wettbewerbliche Gesamtwürdigung, S. 11/12.
123 Caspar, wettbewerbliche Gesamtwürdigung, S. 12.
124 Caspar, wettbewerbliche Gesamtwürdigung,S. 13.
125 Caspar, wettbewerbliche Gesamtwürdigung, S. 13.
126 Caspar, wettbewerbliche Gesamtwürdigung, S. 13/14.
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Auslegung des Tatbestandsmerkmals Wettbewerbsbeschränkung, worauf an spä-
terer Stelle ausführlich einzugehen ist.127

Auffassung der Kommission und europäischen Gerichte

Der Inhalt der Wettbewerbsbeschränkung bestimmt sich nach Auffassung der
Europäischen Gerichte und der Kommission maßgeblich nach den Voraussetzun-
gen für den Wettbewerb: Entscheidungsfreiheit und selbständiges Handeln der
Marktteilnehmer.

Das Selbständigkeitspostulat soll nach Auffassung der Gerichte, den Inhalt der
Wettbewerbsbeschränkung bestimmen.128 Entscheidend für ein selbständiges Ver-
halten am Markt sei das Bestehen von Ungewissheit über das Marktverhalten an-
derer129, so dass die Marktteilnehmer in ihrer Entscheidungsfreiheit unbeeinflusst
bleiben. Der EuGH sieht die Wettbewerbsbeschränkung in den Wirkungen auf
die Marktstrukturen und den Veränderungen gegenüber den Strukturen, wie sie
ohne beschränkende Verhaltenskoordinierung bestünden.130

Ähnlich verfährt die Kommission. Aus Sicht der Kommission zeigen sich die
Wettbewerbsbeschränkungen einer Verhaltenskoordinierung in der spürbaren ne-
gativen Auswirkung auf den relevanten Markt in Hinblick auf Preise, Innovati-
on, Qualität, Bandbreite und Produktion.131 Dabei vergleicht auch die Kommissi-
on den Zustand mit und ohne Verhaltenskoordinierung.132 Sie bezieht auch As-
pekte des Art. 102 AEUV in die Bewertung der Wettbewerbsbeschränkung durch
eine Verhaltenskoordinierung mit ein133 und vertritt die Auffassung, Wettbe-
werbsbeschränkung äußere sich insbesondere in einer gewissen Marktstärke.134

Indem die Kommission jedoch auf die negativen (spürbaren) Auswirkungen
abstellt, nimmt sie bereits innerhalb des Tatbestandsmerkmals Wettbewerbsbe-
schränkung eine Abwägung von Vor- und Nachteilen dieser Verhaltenskoordinie-
rung vor.

2.2

127 Caspar, wettbewerbliche Gesamtwürdigung, S. 24.
128 Kommission, Horizontalleitlinien, Rn. 27; EuGH v. 28.5.1998, Rs C-7/95 P, Rn. 88 – John Deere;

ders. v. 23.11.2006, Rn. 51 – Asnef-Equifax.
129 EuGH v. 28.5.1998, Rs C-7/95 P, Rn. 88 – John Deere; ders. v. 23.11.2006, C-238/05, Rn. 51 – As-

nef-Equifax.
130 EuGH v. 30.6.1966, Rs. 56/65, S. 304ff. – Maschinenbau Ulm; ders. v. 28.5.1998, Rs C-7/95 P,
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