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Neues zu Hochzeitsrabatten -
Konkretisierungen des sog. Anzapiverbots
durch Gesetzgebung und Rechtsprechung

Kirzlich hat der BGH, mit seiner Entscheidung zu Hochzeitsrabatten, die Grenze zulédssiger Verhandlungsfiih-
rung marktstarker Nachfrager gegeniiber den von ihnen abhéngigen Lieferanten neu justiert. Parallel wurde
auch der Gesetzgeber im Rahmen der 9. GWB-Novelle tatig, der das sog. Anzapfverbot des § 19 Abs.2 Nr.5
GWB konkretisiert hat. Uber den Lebensmittelbereich und MaBnahmen zur Hebung von Synergien nach ei-
nem Zusammenschluss hinaus ist die Entwicklung fir die Beurteilung der besonderen Ricksichtnahmegebote
von Relevanz, denen nach deutschem Kartellrecht nicht nur marktbeherrschende, sondern auch - im Verhalt-
nis zu den von ihnen abhéngigen Lieferanten - relativ marktstarke Nachfrager unterliegen. Der nachfolgende
Beitrag skizziert die - auch im Rahmen von Compliance-Programmen zu berlcksichtigenden - Neuerungen
in Rechtsprechung und Gesetzgebung und unternimmt eine erste Wirdigung des aktuellen Rechtsstandes.

I. Einleitung

Im Lebensmitteleinzelhandel in Deutschland herrscht, auch wenn die
vier GroBen (Edeka, Rewe, Lidl/Kaufland und Aldi) einen Anteil von
rund 85% der Nachfragevolumina auf sich vereinen', ein harter Preis-
kampf. Im Vergleich zum Ausland sind die Preise fiir die Verbraucher
merklich giinstiger.? Insoweit funktioniert der Wettbewerb und zeitigt
die gewollten Ergebnisse. Allerdings stellt sich die Frage, inwieweit
dies zu Lasten der Hersteller geht, fir die der Lebensmitteleinzel-
handel den weitaus bedeutendsten Absatzkanal darstellt. Lieferan-
ten sehen sich, auch in anderen Branchen - z.B. Zulieferer in der
Automobilindustrie - regelmaBig harten Preisverhandlungen ausge-
setzt und in der Rolle der gegen die Goliaths ankdmpfenden Davids.
Zwar gehort hartes Verhandeln im Rahmen eines funktionierenden
Wettbewerbs zur Marktwirtschaft. Verboten ist demgegentber nicht
leistungsgerechtes Wettbewerbsverhalten in Form missbrauchlicher
Ausnutzung von Nachfragemacht.®

Il. Das sog. Anzapfverbot des § 19 Abs.2 Nr.5 GWB

§19 Abs.2 Nr.5 GWB verbietet marktbeherrschenden und relativ
marktmachtigen Unternehmen, andere Unternehmen dazu aufzufor-
dern, ihnen ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewéah-
ren.

1. Normadressaten

Adressaten dieses sog. Anzapfverbots sind marktbeherrschende Un-
ternehmen (§ 18 GWB) und Unternehmen, von denen andere Unter-
nehmen i.S.v. § 20 Abs. 2 GWB abhéngig sind.
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a) Marktbeherrschung

Marktbeherrschung ist in § 18 GWB naher definiert, wobei eine
marktbeherrschende Stellung erst ab einem Marktanteil von mindes-
tens 40 % vermutet wird. Dieser MaBstab ist zur Erfassung bilateraler
Ungleichgewichte in Verhandlungen zwischen Handlern und Herstel-
lern aber regelmaBig zu grob. Gerade im Lebensmitteleinzelhandel
liegt keine Einzelmarktbeherrschung vor, und die Annahme gemein-
samer Marktbeherrschung durch ein wettbewerbsloses Nachfrageo-
ligopol der vier groBen Marktakteure scheidet schon wegen der oft
exzessiven Machtausiibung in den Einkaufsverhandlungen aus.*

b) Relative Marktmacht

Vorrangiger Anwendungsbereich des Anzapfverbots ist daher das bi-
laterale Krafteverhaltnis von Lieferant und Handler, das unter dem
Aspekt der Abhéngigkeit bzw. relativen Marktmacht zu beurteilen ist,
§20 Abs. 2 GWB.5 Unter Verweis auf § 20 Abs. 1 S.1 GWB fiihrte der
BGH in seiner ersten zum Anzapfverbot ergangenen Entscheidung
~Konditionenanpassung“® aus, dass Abhangigkeit dann vorliegt, wenn
keine ausreichenden zumutbaren Mdglichkeiten des Lieferanten be-
stehen, auf andere Unternehmen auszuweichen.

1 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, September
2014, S.401.

2 Vgl. Eufinger/Maschemer, ZLR 2015, 37.

3 Vgl. Bunte, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, Einleitung GWB
Rn. 151.

4 Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn.3), § 20 Rn. 87; Eufinger/Maschemer, ZLR
2015, 37, 40f.

5  Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn.3), § 20 Rn. 85.

6 BGH, 24.9.2002 - KVR 8/01, NJW 2003, 205.
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Die Entscheidung betraf die Abanderung bestehender Jahresverein-
barungen durch Metro nach Ubernahme des kleineren Mitbewerbers
Allkauf, nach MaBgabe der jeweils glinstigeren Konditionen riickwir-
kend auf den Zeitpunkt des wirtschaftlichen Ubernahmestichtags.
Das Bundeskartellamt (BKartA) hatte ohne weitere Untersuchungen
eine Abhangigkeit von Metro immer dann angenommen, wenn der
jeweilige Lieferant wenigstens 7,5% seines Umsatzes mit Metro-Ge-
sellschaften abwickelte. Demgegeniiber akzeptierte der BGH Schwel-
lenwerte nur unter der Voraussetzung, dass diese aus den Verhaltnis-
sen auf dem konkreten Markt der in Rede stehenden Produkte des
jeweiligen Lieferanten abgeleitet sind. Selbst eine Absatzquote von
deutlich mehr als 10% misse keine Abhéngigkeit begriinden, wenn
der Handler darauf angewiesen ist, gerade die Produkte des betref-
fenden Lieferanten im Sortiment zu fihren.”

2. Verbotenes Verhalten
§19 Abs.2 Nr.5 GWB verbietet die Aufforderung zur Vorteilseinrau-
mung ohne sachliche Rechtfertigung.

a) Vorteile

Wahrend die wohl tUberwiegende Auffassung jede Besserstellung
gegenliiber der bisherigen Lage des Begiinstigten ausreichen Idsst®,
fordern andere eine Besserstellung gegeniber vergleichbaren Nach-
fragern? oder gegeniiber dem, was - unter Beriicksichtigung eines Si-
cherheitszuschlages - bei objektiver Betrachtung etwa gleich markt-
machtige Unternehmen verniinftigerweise ausgehandelt hatten.'

b) Aufforderung

Schon der Versuch, einen Vorteil zu erlangen, d. h. insoweit die freie
Willensentscheidung des Adressaten zu beeinflussen, reicht fiir eine
»Aufforderung® aus. Um dies klarzustellen, wurde im Rahmen der
9. GWB-Novelle 2017 die bisherige Alternative des ,Veranlassens®
ersatzlos gestrichen." Die Einwirkung kann ausdriicklich oder kon-
kludent in Form eines (erfolglosen) Aufforderns oder (erfolgreichen)
Veranlassens zur Vorteilsgewahrung erfolgen.'

Aufgrund Streichung des Tatbestandsmerkmals ,Ausnutzung von
Marktmacht® durch die 9. GWB-Novelle 2017 kommt es zudem auf
die zuvor bestandene Streitfrage, ob eine Kausalitat zwischen Markt-
macht und der Aufforderung erforderlich ist', nicht mehr an.™

c) Fehlen sachlicher Rechtfertigung

Die Aufforderung zur Vorteilsgewahrung muss schlieBlich ohne sach-
lich gerechtfertigten Grund erfolgen. Insoweit ist eine Interessenab-
wagung im Einzelfall unter Beachtung der auf die Freiheit des Wettbe-
werbs gerichteten Zielsetzung des GWB erforderlich.™

Im Interesse der Rechtssicherheit'® wurde im Rahmen der 9. GWB-
Novelle 2017 § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB dahin ergénzt, dass insbesondere
zu berticksichtigen ist, ob die Aufforderung fiir das andere Unterneh-
men nachvollziehbar begriindet ist und ob der geforderte Vorteil in ei-
nem angemessenen Verhaltnis zum Grund der Forderung steht. Das
Transparenzgebot soll laut Regierungsbegriindung eine Uberpriifung
der Rechtfertigung fiir die Forderung des Vorteils bzw. der bestehen-
den Gegenleistung ermdglichen. Das Angemessenheitsgebot betrifft
die VerhéltnismaBigkeit von Vorteil und dem Grund bzw. der Gegen-
leistung flir die Forderung.”

Besteht ein offensichtliches Missverhaltnis, so stellt dies nach der
Begriindung ein Indiz fiir das Fehlen der sachlichen Rechtfertigung
dar. RegelmaBig ausgeschlossen soll eine Rechtfertigung sein,
wenn jenseits der zivilrechtlichen Moglichkeiten in bestehende
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Vertragsbeziehungen eingegriffen oder eine riickwirkende Konditio-
nenanpassung vorgenommen werden soll, oder wenn es an jeglicher
Gegenleistung fehlt.'®

I1l. Das Missbrauchskontrollverfahren
,Hochzeitsrabatte*

Mit dem kirzlich abgeschlossenen Missbrauchskontrollverfahren
~Hochzeitsrabatte wurde das Anzapfverbot einem Praxistest unter-
zogen. Das Verfahren endete, nach wechselvollem Verlauf, der auch
den Gesetzgeber auf den Plan rief'®, mit der bisher zweiten hochst-
richterlichen Entscheidung zum Anzapfverbot.2°

1. Sachverhalt

Nach der Ende 2008 erfolgten Ubernahme von rund 2.300 Filialen
des Lebensmitteleinzelhandlers Plus zwecks Integration in die eigene
Discount-Schiene ,Netto“ fiihrte EDEKA in den ersten Monaten des
Jahres 2009 mit rund 500 Lieferanten aus fast allen Warenbereichen
»Sonderverhandlungen®. EDEKA forderte riickwirkend zum 1.1.2009
einen ,,Bestwertabgleich® mit den bisherigen ,,Plus“-Preisen unter
Heranziehung verschiedener in der Vergangenheit liegender Stich-
tage, eine ,,Anpassung der Zahlungsziele“ sowie die Zahlung eines
dauerhaften ,Synergiebonus® flir potentielle Kosteneinsparungen bei
den Lieferanten, einer ,Partnerschaftsvergiitung® fir Filialrenovie-
rungen sowie eines ,Sortimentserweiterungsbonus® fir die Moglich-
keit zusatzlicher Listungen in neuen Filialen.

Aufgrund einer Beschwerde des Markenverbands und im Fusionskon-
trollverfahren vorgelegter Dokumente, wonach EDEKA die Ubernah-
me von Plus u.a. mit Zahlungen seitens der Lieferanten finanzieren
wollte, erfolgte im April 2009 eine Durchsuchung der EDEKA-Zentra-
le wegen des Verdachts eines VerstoBes gegen das Anzapfverbot. Da
die Auswertung sichergestellter Unterlagen und die Einvernahme von
Zeugen aus dem beispielhaft ausgewahlten Produktmarkt Sekt den
Verdacht des BKartA bestétigten, stellte dieses eine Zuwiderhand-
lung nach § 32 Abs. 3 GWB fest.

Mit dieser Entscheidung sollte die Grenzziehung zwischen kartell-
rechtlich zuldssigen ,harten Verhandlungen® und missbrauchlicher

7 BGH, 24.9.2002 - KVR 8/01, NJW 2003, 205, 207.

8 Markert, in: Immenga/Mestmacker, 5. Aufl. 2014, § 19 GWB Rn. 376; Noth-
durft, in: Langen/Bunte (Fn.3), § 19 GWB Rn. 241; Westermann, in: Miinche-
ner Kommentar, Europdisches und deutsches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl.
2015, § 19 GWB Rn. 182.

9 Busche, in: Busche /Rdhling, KéIner Kommentar zum Kartellrecht, 1. Auflage
2017, § 19 GWB Rn. 185.

10 Lettl, WRP 2017, 641, 645.

11 BT-Drucks. 18/10207, S.52.

12 Busche, in: Busche /Rohling (Fn.9), § 19 GWB Rn. 183.

13 Busche, in: Busche /R&hling (Fn.9) § 19 GWB Rn. 184 i.S. e. ,normativen Kau-
salitat“; Eufinger, ZVertriebsR 2014, 206, 208: Vermutung, aber nicht erfor-
derlich, dass Héandler ohne Marktmacht Vorteil nicht hatte erlangen kdnnen.

14 BT-Drucks. 18/10207, S.52.

15 Busche, in: Busche/Rohling (Fn.9), § 19 GWB Rn. 186; Spenner, in: Flohr/
Wauschkuhn, Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2018, § 19 GWB Rn. 156; Nothdurft, in:
Langen/Bunte (Fn.3), § 19 GWB Rn. 244.

16 BT-Drucks. 18/10207, S.52.

17 BT-Drucks. 18/10207, S.52.

18 BT-Drucks. 18/10207, S.52.

19 BT-Drucks. 18/10207, S.52.

20 Erste Entscheidung: BGH, 24.9.2002 - KVR 8/01, NJW 2003, 205.
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Ausnutzung von Nachfragemacht verdeutlicht und eine Reihe von
Forderungen, die - anders als der Bestwertabgleich?' - noch nicht
Gegenstand eines Missbrauchskontrollverfahrens waren, einer kar-
tellrechtlichen Uberpriifung unterstellt werden.?2 Dariiber hinaus
kommunizierte das BKartA seine ,vorlaufige Auffassung®, dass die
von ihm beanstandeten Verhaltensweisen auch im Rahmen gewdhn-
licher Jahresgespréache, also auBerhalb von Hochzeitsrabatten, miss-
brauchlich gewesen waren.?

2. BKartA, 3.7.2014 - B2-58/09

a) Relative Marktmacht

Das BKartA wirdigte zur Feststellung der Normadressatenschaft
von EDEKA deren generelle Marktposition auf den Absatz- und Be-
schaffungsmarkten des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland,
die konkrete Marktposition auf dem betroffenen Beschaffungsmarkt
(Sekt) sowie die individuellen, bilateralen Beziehungen zwischen den
vier Sektherstellern und EDEKA.?* Auf dieser Analysegrundlage be-
jahte das BKartA Abhangigkeit jeweils in Ermangelung ausreichender
und zumutbarer Moglichkeiten fir die Lieferanten, auf andere Abneh-
mer auszuweichen.

b) Vorteil ohne sachlich gerechtfertigten Grund

Zwecks Beurteilung, ob die Forderungen ohne sachlich gerechtfer-
tigten Grund erhoben wurden, untersuchte das BKartA die einzelnen
EDEKA-Forderungen jeweils darauf, ob ein Leistungsbezug (z.B.
Mengenrabatt wegen kiinftig groBerer Abnahmemenge oder Bonus-
zahlung fur konkrete zusétzliche Listungen von Produkten) gegeben
war und ob die Forderungen, Grund und jeweilige Berechnung fir
den Lieferanten jeweils nachvollziehbar und angemessen waren.?®
Die Angemessenheit wurde anhand des Verhaltnisses zwischen der
Hohe der Forderung und der Hohe oder Bedeutung der damit verbun-
denen Gegenleistung gewirdigt, wobei das BKartA nur tberpriifte, ob
offensichtlich keine Angemessenheit vorlag.?®

3. OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V)

Das OLG Diusseldorf hob die Entscheidung des BKartA auf, da die
beanstandeten Verhaltensweisen teilweise schon in tatsachlicher
Hinsicht nicht dargetan seien (so sei z.B. der Synergiebonus auf
messbare Synergievorteile gestiitzt gewesen?). Im Ubrigen seien die
geforderten Vorteile jedenfalls sachlich gerechtfertigt, die Frage des
Vorliegens von Abhéngigkeit blieb offen.?®

a) Vorteil ohne sachlich gerechtfertigten Grund

Die Beurteilung der sachlichen Rechtfertigung erfordere eine umfas-
sende Interessenabwagung unter Berlicksichtigung der konkreten
Marktstérke und des damit verbundenen AusmaBes der Wettbe-
werbsbeeintrachtigung.

Dabei sei die Verpflichtung zur Ricksichtnahme auf die wettbewerb-
lichen Betatigungsmoglichkeiten anderer - d.h. der Sektherstel-
ler - umso groBer, je starker die tatsachliche Marktmacht des Nor-
madressaten ist und je weniger wettbewerbliche Betatigungs- und
Ausweichmdoglichkeiten infolgedessen seine Wettbewerber, Lieferan-
ten oder Abnehmer haben. Eine Rechtfertigung sei umso eher zu ver-
neinen, als der Lieferant ein kleines oder mittleres Unternehmen ist.
Von finanzkréaftigen und in allen Segmenten/Regionen verankerten
bekannten Markenherstellern kdnne demgegeniber erwartet wer-
den, dass sie Forderungen nach ungerechtfertigten Vorteilen ohne
nachteilige Folgen auf die Geschaftsbeziehung zum Nachfrager zu-
rlickweisen.?
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Darlber hinaus sei bei der Interessenabwagung der Grundsatz der
Leistungsgerechtigkeit zu berlicksichtigen, aber nicht allein aus-
schlaggebend. Auch wenn keine oder keine angemessene Gegen-
leistung den Forderungen gegenubersteht, komme es immer noch
darauf an, ob der zu beurteilende Vorteil auf einer Ausnutzung von
Marktmacht beruht. Dies sei dann der Fall, wenn Nachfrager ohne
entsprechende Marktmacht den jeweiligen Vorteil regelmaBig unter
vergleichbaren Bedingungen nicht fordern konnten.3°

b) Kausalitdt der Ausnutzung von Marktmacht

Das OLG Disseldorf sah die von EDEKA nach dem Bestwertabgleich
erhobenen Forderungen nicht als Ausnutzung von Marktmacht an.
Da die Sekthersteller einen Umsatzschwellenwert von 250 Mio. EUR
jeweils deutlich tberschritten, wurden sie als groBe Unternehmen
beurteilt.>" EDEKA wiederum sei als Vollsortimenter auf die Artikel
der Sekthersteller angewiesen gewesen,*? so dass diese lber hinrei-
chend Gegenmacht verfiigten.*?

Dementsprechend sei durch die zum Auftakt der Verhandlungen ver-
langten Preisanpassungen und Ausgleichszahlungen ein kaufméanni-
scher Verhandlungsprozess eroffnet worden, wie er typischerweise
nur unter anndhernd gleich starken Verhandlungspartnern stattfin-
det.3* Allen vier Sektherstellern sei es gelungen, die Forderungen der
kompromissbereiten EDEKA erheblich zu verringern und gewichtige
Gegenleistungen auszuhandeln.3® Zwei Verhandlungsfihrer hdtten das
ausgehandelte Gesamtkonditionspaket als fiir ihre Unternehmen aus
nachtraglicher Sicht sogar als wirtschaftlich vorteilhaft beurteilt.®

4. BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17

Der BGH bejahte demgegeniiber die Missbrauchlichkeit der - noch
revisionsgegenstandlichen - riickwirkenden Anpassung auf das fir
Plus vereinbarte Zahlungsziel, des Bestwertabgleichs mit histori-
schen Plus-Preisen und der Partnerschaftsvergiitung fir Renovierung
und Modernisierung der Plus-Filialen.®”

a) Relative Marktmacht

aa) Rechtliche Relevanz von Gegenmacht

Die fiir das OLG Disseldorf unter dem Aspekt der sachlichen Recht-
fertigung ausschlaggebende Gegenmacht ist laut BGH ausschlieBlich
bei der Frage der Abhadngigkeit zu bericksichtigen. Sei diese gege-
ben, kdnne sich die sachliche Rechtfertigung nicht (noch einmal) aus
der Gegenmacht ergeben.3®

21 BGH, 24.9.2002 - KVR 8/01.

22 BKartA, 3.7.2014 - B2-58/09, Rn. 14.

23 BKartA, 3.7.2014 - B2-58/09, Rn. 525.

24 BKartA, 3.7.2014 - B2-58/09, Rn. 110.

25 BKartA, 3.7.2014 - B2-58/09, Rn. 266.

26 BKartA, 3.7.2014 - B2-58/09, Rn. 265, 267.

27 OLG Disseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/ 14 (V

28 OLG Disseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/14 (V

29 OLG Disseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/ 14 (V

30 OLG Disseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/ 14 (V

31 OLG Disseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/ 14 (V

32 OLG Disseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/ 14 (V

33 OLG Disseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/ 14 (V

34 OLG Disseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/ 14 (V

35 OLG Diisseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/ 14 (V

36 OLG Disseldorf, 18.11.2015 - VI-Kart 6/ 14 (V

37 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 1ff.

38 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 26; vgl. zur Problematik der Abgrenzung
zwischen Abhangigkeit und Rechtfertigung schon Kéhler, LMK 2003, 30, 31.

, Rn.41.
, Rn. 16.
, Rn.65.
, Rn. 66.
, Rn. 80.
,Rn.81.
,Rn.78.
, Rn.85.
, Rn. 89.
, Rn.90.
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Zwar mag im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung im Einzelfall
berlicksichtigt werden, wie sich die Aufforderung letztlich in den
Verhandlungsergebnissen niedergeschlagen hat. Allerdings ver-
bietet § 19 Abs.2 Nr.5 GWB bereits die Aufforderung, so dass das
Verhandlungsergebnis fiir die sachliche Rechtfertigung nur dann
ausnahmsweise Bedeutung gewinnen kann, wenn zuverlassig dar-
auf zu schlieBen ist, dass der geforderte Vorteil auch zum Zeitpunkt
der Aufforderung durch den Normadressaten leistungsgerecht
war.*

bb) Normadressateneigenschaft

Der BGH bejahte relative Marktmacht von EDEKA gegeniiber den vier
Sektherstellern. EDEKA habe bei zwei Herstellern einen Anteil am
Gesamtumsatz von jeweils 30 bis 40% und bei den anderen von 20
bis 30% bzw. 10 bis 20% gehabt. Aufgrund i.d.R. ausgeschopfter
Aufnahmekapazitaten und laufender anderweitiger Vertrage stellten
andere Nachfrager nur eine begrenzte Ausweichmdglichkeit bei un-
terjahrigen Auslistungen dar. Auch gesteigerte Vermarktungsaktio-
nen bei anderen wichtigen Abnehmern hatten entfallende EDEKA-
Umsétze in Anbetracht wenig ausgepragter Markenbindung allenfalls
geringfligig kompensiert.*°

Dieser Abhéngigkeit stiinde auch keine Gegenmacht der Sekther-
steller entgegen. Anders als vom OLG Disseldorf angenommen,
ist die GroBe des abhangigen Unternehmens seit der sog. Preis-
missbrauchsnovelle 2007 nicht mehr von Relevanz.*' Dass alle vier
Sekthersteller bekannte und von den Kunden von EDEKA erwartete
Markenartikel in ihrem Sortiment gehabt hatten, war ebenso wenig
ausschlaggebend wie der Umstand, dass in der Vergangenheit weder
einer der Sekthersteller komplett noch eine seiner Hauptmarken aus-
gelistet worden waren.

Der BGH sah eine Abhdngigkeit begriindende Asymmetrie darin
begriindet, dass beim vollstéandigen Scheitern der Vertragsverhand-
lungen auf Seiten von EDEKA lediglich deren Absatzinteresse an ge-
wissen Kernprodukten aus dem Sortiment der Lieferanten betroffen
gewesen ware. Demgegeniber ware bei den Sektherstellern der Ge-
samtabsatz mit EDEKA, ohne dass eine anderweitige Kompensation
zu erwarten gewesen ware, fortgefallen.*?

b) Vorteil ohne sachlich gerechtfertigten Grund

aa) Vorteil

Das Tatbestandsmerkmal ,Vorteil“ umfasst nach Auffassung des BGH
jede Besserstellung des Normadressaten gegentber dem bisherigen
Zustand. Verglinstigungen, die bei objektiver Betrachtung aus Sicht
des Adressaten der Forderung im Synallagma von Leistung und Ge-
genleistung stehen, stellen demgegeniiber keinen Vorteil dar. Darauf,
ob gegeniber Wettbewerbern des Handlers eine Besserstellung er-
folgt, kommt es nicht an. Vielmehr erkannte der BGH nunmehr neben
dem horizontalen auch einen vertikalen Schutzzweck des Anzapfver-
bots im Verhaltnis zwischen Nachfrager und Anbieter an.*?

bb) Aufforderung

Eine Aufforderung liegt nach Auffassung des BGH schon dann vor,
wenn der Normadressat auf Lieferanten oder Abnehmer im Zuge von
Verhandlungen oder anderweitig mit dem Ziel einwirkt, Vorteile zu
erlangen.** Erfasst ist schon die erste und ggf. erfolglose Aufforde-
rung, unabhéngig davon, wie sich die Aufforderung im Ergebnis der
spateren Verhandlungen niederschlégt.*

Mit Blick auf die Zuléssigkeit ,harter Verhandlungen®, was als Be-
standteil eines funktionsfahigen Wettbewerbs auch marktstarken
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Unternehmen in wettbewerbskonformer Weise unbenommen sein
misse, nimmt der BGH eine Eingrenzung des Anzapfverbots erst im
Rahmen der Priifung der sachlichen Rechtfertigung vor.*¢

cc) Fehlen sachlicher Rechtfertigung

Eine leistungsgerechte und damit sachlich gerechtfertigte Forderung
kann laut BGH umso eher anzunehmen sein, wenn der Normadressat
seine Forderungen sowie deren Grund oder Gegenleistung fir den
Lieferanten nachvollziehbar begriindet und berechnet. Jedenfalls bis
zum Inkrafttreten der 9. GWB-Novelle 2017 konnte die Leistungsge-
rechtigkeit aber unabhéngig von den nunmehr gem. § 19 Abs.2 Nr.5
HS. 2 GWB geforderten Darlegungen gegentiber Lieferanten auf jede
andere Weise belegt werden.*

aaa) Vermutung bei fehlender Leistungsgerechtigkeit

Nicht leistungsgerecht sind Vorteile, die ihren Grund weder in der
Menge der abgenommenen Waren oder Leistungen noch in den
tbernommenen Funktionen, Serviceleistungen oder anderen be-
triebswirtschaftlich kalkulierbaren Gegenleistungen des Nachfragers
haben.*® In Féllen eines offensichtlichen Missverhaltnisses besteht
eine widerlegbare Vermutung, dass die Forderung nur aufgrund der
Marktmacht erhoben wird und sachlich nicht gerechtfertigt ist.
Anders als das BKartA halt der BGH eine Gesamtbetrachtung des
Leistungspakets fir erforderlich, da kaufmannisch die Vorteilhaftig-
keit eines Geschéfts unter Beriicksichtigung aller zu erbringenden
Leistungen und gewahrten Gegenleistungen beurteilt wird.%® Dabei
sind aber nur die dem Geschéftspartner gleichzeitig mit der Forde-
rung mitgeteilten, ihm bereits zuvor bekannten oder fir ihn im Zeit-
punkt der Aufforderung jedenfalls objektiv erkennbaren, Aspekte zu
berlicksichtigen. Soweit das letztlich ausgehandelte Gesamtkonditio-
nenpaket aus nachtraglicher Sicht als flr die betroffenen Unterneh-
men wirtschaftlich vorteilhaft beurteilt wird, 1asst dies keine Rick-
schlisse auf die Leistungsgerechtigkeit der Forderung im Zeitpunkt
der Aufforderung zu.®'

Bestwertabgleich und Anpassung der Zahlungsziele waren im Zeit-
punkt der Aufforderung mit keinerlei objektiv erkennbaren, geschwei-
ge denn angemessenen Gegenleistungen, z. B. erhohten oder fir eine
bestimmte Dauer garantierten Abnahmemengen oder einer langer-
fristigen Absicherung des Lieferantenstatus, verbunden. Sie waren
somit nicht nur nicht leistungsgerecht, sondern begriindeten ein
offensichtliches Missverhéltnis, was die Vermutung sachlich nicht
gerechtfertigter Forderungen begriindete.5?

39 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17,Rn. 31.

40 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn.42.

41 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn.45.

42 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn.47.

43 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn.57; noch offen gelassen von BGH,
24.09.2002 - KVR 8/01, NJW 2003, 205.

44 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 67.

45 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 61ff.

46 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 66; schon bei der Aufforderung thematisie-
rend: Spenner, in: Flohr/Wauschkuhn (Fn. 15), § 19 GWB Rn. 154.

47 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 23.

48 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 18.

49 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 19.

50 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17,Rn. 21.

51 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 33.

52 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 69.
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Mit der Partnerschaftsvergiitung i.H.v. 4% der Plus-Umsétze hatte
der BGH Gelegenheit zur Stellungnahme zu der Streitfrage, ob die
Forderung nach einer Beteiligung des Lieferanten an allgemeinen
Investitionen eines Handlers in seine Verkaufsraume per se als unzu-
|assige Abwalzung unternehmerischer Risiken auf die Marktgegensei-
te anzusehen sind.®® Insoweit entschied der BGH unter Verweis auf
die typische Funktionsteilung zwischen Lieferant und Handler, dass
bei der Aufforderung zur Beteiligung an ersichtlich nicht lieferanten-,
warengruppen- oder artikelbezogenen Investitionen zu vermuten ist,
dass die Forderungen sachlich nicht gerechtfertigt sind.>

bbb) Widerlegung der Vermutung

Die punktuelle Ubertragung einzelner historischer Bestwerte als
Nachbesserung fiir einen laufenden Vertrag ohne Beriicksichtigung
der jeweils vereinbarten sonstigen Konditionen (Rosinenpicken) ging
nach Auffassung des BGH weit Uber eine Konditionenanpassung
nach Ubernahme eines Wettbewerbers hinaus, wie sie auch im Rah-
men laufender Vertrage als Mengenrabatt oder aufgrund rationeller
Geschéftsabwicklung nach Wegfall eines Abnehmers gerechtfertigt
sein kann. Denn das Rosinenpicken flihrte zu einem Gesamtkonditio-
nenpaket, das von den Lieferanten zuvor weder EDEKA noch Plus an-
geboten worden war. Zudem wurde die Forderung auch nicht anléass-
lich der regelmaBigen, allgemeinen Jahresverhandlungen gestellt, bei
denen es im Lebensmitteleinzelhandel brancheniblich sein moge,
zundchst Uberzogene Forderungen zu Einzelkonditionen zu stellen,
die dann in einem Verhandlungsprozess abgemildert und in einem
Gesamtkonditionenpaket eingeordnet werden.*

Die Vermutung fehlender sachlicher Rechtfertigung konnte auch in
Bezug auf die Heranziehung von gleich drei, Uber 13 Monate gestaf-
felter und teilweise deutlich vor der Ubernahme und den ,Sonder-
verhandlungen® liegender Stichtage flir den Bestwertabgleich nicht
widerlegt werden. Nach Auffassung des BGH hétte ein einheitlicher
Stichtag ausgereicht, um einen vom bevorstehenden Zusammen-
schluss unabhéngig ausgehandelten Plus-Einkaufspreis zu ermitteln.
Die Auswahl deutlich vor dem Zusammenschluss liegender Stichtage
sei auch insoweit nicht zu rechtfertigen, als hierdurch Lieferanten,
die Plus in der Vergangenheit glinstigere Einkaufspreise als EDEKA
gewahrt haben, sanktioniert wiirden. Andernfalls sdhen sich Liefe-
ranten zu einer Vereinheitlichung ihrer Konditionen veranlasst und
wirden insbesondere von giinstigeren Konditionen fir kleinere Un-
ternehmen des Lebensmitteleinzelhandels absehen, die fir eine
Ubernahme durch Normadressaten in Betracht kommen.5¢

Die Vermutung fehlender Rechtfertigung der Partnerschaftsvergi-
tung konnte schlieBlich durch die bloBe, rechtlich nicht abgesicherte
Wahrscheinlichkeit einer weiteren Listung des Lieferanten aufgrund
seiner Marktposition und seiner Erfahrung® nicht entkréftet werden.
Ebenso unzureichend war, da von den Umstanden und der Entwick-
lung der Verhaltnisse auf dem relevanten Produktmarkt abhéngig und
damit rein spekulativ, die kaum kalkulierbare Mdglichkeit, dass die
Modernisierung von Filialen langfristig zu Vorteilen (z. B. groBere An-
zahl an Verkaufsaktionen) fiir die Lieferanten fihrt.®

dd) Kein Kausalitatserfordernis

AbschlieBend stellte der BGH fest, dass eine Kausalitat zwischen
Marktstellung und Forderung nicht erforderlich ist. Auch der bis zur
9. GWB-Novelle 2017 geltenden, in der mittlerweile glltigen Fassung
nicht mehr enthaltenen ,,seine Marktstellung dazu ausnutzt“-Formu-
lierung sei keine eigenstandige Bedeutung zugekommen. Vielmehr
sei es ohne weiteres als Ausdruck der Abhéngigkeit eines Lieferanten
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von einem Normadressaten anzusehen, wenn dieser den Lieferanten
ohne sachlich gerechtfertigten Grund zu einer rickwirkenden Kondi-
tionenanpassung veranlasst.5?

IV. Wiirdigung

1. Scharfung des Anzapfverbots

Der BGH hat das Anzapfverbot vor dem Schicksal einer ,toten Norm*
ohne praktischen Anwendungsbereich bewahrt®® und gleichzeitig
dem BKartA den Ricken gestarkt. Hatte die Entscheidung des OLG
Disseldorf Bestand gehabt, waren wohl kaum mehr (aufwéandige) be-
hordliche Verfahren zum Schutze abhangiger Unternehmen gefiihrt
worden.®' Bemerkenswert ist zudem, dass dem Ansatz des OLG Diis-
seldorf ausdriicklich auch vom Gesetzgeber die Grundlage entzogen
wurde, indem mit der 9. GWB-Novelle 2017 das - nach Auffassung
des BGH ohnehin nur dem Wortlaut nach bestandene - Kausalitats-
erfordernis beseitigt worden ist.¢?

Dadurch, dass der BGH das Anzapfverbot auch von der Notwendig-
keit eines horizontalen Bezugs geldst hat, sind Lieferanten unabhan-
gig davon geschiitzt, ob ihr Abnehmer Wettbewerber auf den Be-
schaffungsmarkten hat und ob solche Wettbewerber dadurch passiv
diskriminiert werden, dass sie nicht in den Genuss entsprechender
Vorteile kommen. Damit dient das Anzapfverbot gezielt auch der Wie-
derherstellung einer aufgrund unterschiedlicher Marktmacht gestor-
ten Verhandlungs- und Vertragsparitat zwischen nachfragemachtigen
Unternehmen und deren Anbietern.®?

Das Anzapfverbot dirfte kiinftig, neben der Lebensmittelbranche,
auch in weiteren Branchen, in denen sich Lieferanten groBer Nach-
fragemacht ausgesetzt sehen®*, Anwendung finden. So verzichtete
der Mobelhandler XXL Lutz, nach Intervention des BKartA, auf eine
rickwirkende Konditionenanpassung (Gutschrift sémtlicher Preis-
und Konditionendifferenzen) ab 1.1.2017 nach Ubernahme der Firma
Buhl im November 2017.6%

Angesichts der vorlaufig geduBerten Auffassung des BKartA, dass die
in Rede stehenden Verhaltensweisen auch im Kontext von Jahresver-
handlungen als missbrauchlich gewertet wiirden®®, diirfte das Anzapf-
verbot zudem unabhéngig von der Hebung von Synergien nach Zusam-
menschlissen kiinftig umfassendere Anwendung finden. Zu denken
ist an Jahresverhandlungen und industrielle Zulieferbeziehungen.

Fir von Normadressaten abhéngige Unternehmen diirfte sowohl die
Entscheidung des BGH als auch die 9. GWB-Novelle 2017 eine Ver-
besserung ihrer Verhandlungsposition begriindet haben.®’

53 Bejahend: KGhler, WRP 2006, 139; Lettl, WRP 2017, 641, 647; Nothdurft, in:
Langen/Bunte (Fn.3), § 19 GWB Rn. 269.

54 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17,Rn. 91.

55 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17,Rn.73.

56 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17,Rn.75.

57 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/ 17, Rn. 91; vgl. schon Kéhler, LMK 2003, 30, 31.

58 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn.98.

59 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn.85.

60 Bunte, EWIR 2017, 157, 158.

61 Bergmann, Zeitschrift flir europdisches Lebensmittelrecht, 2016, 76, 81.

62 BT-Drucks 18/10207 S.52.

63 Lettl, WRP 2017, 641, 642.

64  Lettl, WRP 2017, 641; Schnelle, DB 2018, 492, 495.

65 BKartA, Meldung v. 11.1.2018, BB 2018, 130.

66 BKartA, 3.7.2014 - B2-58/09, Rn. 525.

67 Lemberg, Newsdienst Compliance 2018, 22002; Nothdurft, in: Langen/Bunte
(Fn.3), § 19 Rn.259; Schnelle, DB 2018, 492, 495.
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2. Vorliegen eines Abhangigkeitsverhéltnisses

Gerade in Bezug auf Compliance-MaBnahmen besteht die praktische
Herausforderung, die Adressateneigenschaft eines Nachfragers, d. h.
das Bestehen relativer Marktmacht, zutreffend zu analysieren. Pau-
schalierungen anhand bestimmter Liefer- und Bezugsquoten oder
allgemeine Betrachtungen zur Abhangigkeit der Lieferanten - im Le-
bensmitteleinzelhandel von den vier groBen Marktakteurens® - eig-
nen sich allenfalls als Schwellen, welche eine genauere Positionsbe-
stimmung ausldsen sollten.

Eine solche Positionsbestimmung hat an den Ausweichmdglichkei-
ten der Lieferanten im konkreten Einzelfall anzusetzen. So hat das
BKartA jungst das Verlangen nach einem On-Top-Bonus von Nestlé,
dem zweit-umsatzstarksten Lebensmittelhersteller in Deutschland,
seitens einer internationalen Einkaufsallianz, der auch EDEKA ange-
hort, unter Verweis auf die globalen Aktivitdten Nestlés nicht aufge-
griffen.® Feststellungen des BKartA zu Abhéngigkeitsverhaltnissen in
der Lebensmittelbranche auf nationalen Beschaffungsmaérkten kon-
nen den vom BKartA durchgefiihrten Sektoruntersuchungen Milch”®
und Lebensmitteleinzelhandel”" entnommen werden. Im Rahmen des
Lieferantenmanagements sollte Sorge dafiir getragen werden, dass
mogliche Abhadngigkeitsverhaltnisse, einschlieBlich deren Verénde-
rungen, erkannt werden und Berlicksichtigung finden.

Zur Beurteilung von Abhangigkeitsverhaltnissen in industriellen Zulie-
ferbeziehungen kann ggf. auf die Grundsatze der sog. unternehmens-
bedingten Abhangigkeit zurlickgegriffen werden. Kriterien hierfir
sind einerseits die Ausrichtung des Lieferanten auf einen bestimmten
Abnehmer, z.B. durch vertragsspezifische, noch nicht amortisierte
Investitionen und Vorgaben hierfiir seitens des Abnehmers, und an-
dererseits gewecktes Vertrauen in Bestand und Inhalt der Lieferbe-
ziehungen und diesbeziigliche AusschlieBlichkeitsbedingungen.”? In
der Lebensmittelbranche helfen diese Kriterien in Ermangelung ver-
tragsspezifischer Investitionen und in Anbetracht der in jahrlichen
Verhandlungsrunden stets aufs Neue zuldssigen Drohung mit einer
Auslistung nicht weiter.”®

3. Nicht gerechtfertigte Aufforderung zur Vorteils-
gewahrung
a) Transparenz-, Angemessenheits- und Konkretisierungs-
erfordernis
Dreh- und Angelpunkt flr die Rechtfertigung ist seit der Erganzung
von § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB durch die 9. GWB Novelle 2017, ob die Auf-
forderung fiir den Lieferanten nachvollziehbar begriindet ist und ob
der geforderte Vorteil in einem angemessenen Verhéltnis zum Grund
der Forderung steht.
Dem Adressaten im Zeitpunkt der Aufforderung nicht erkennbare Be-
griindungen diirften, wie der BGH andeutet’, bei der Uberpriifung
der Rechtfertigung auBer Betracht bleiben - ein Nachschieben von
Griinden ware damit letztlich, soweit die Begriindung nicht auf der
Hand liegt, im Grundsatz ebenso ausgeschlossen wie zunachst iber-
zogene Forderungen zu Einzelkonditionen in Jahresgesprachen, die
dann in einem Verhandlungsprozess abgemildert und in ein Gesamt-
konditionenpaket einflieBen.”®
In der Literatur wird das Transparenzgebot von manchen dahin einge-
schrénkt, dass es auch marktmachtigen Nachfragern unbenommen
bleiben muss, eine Besserstellung mit dem bloBen Hinweis zu verlan-
gen, nicht zum Abschluss oder zur Verléangerung einer Lieferbezie-
hung verpflichtet zu sein.”®
Sobald Forderungen aber argumentativ begriindet werden, dirfte
eine Konkretisierung, die eine sachbezogene Diskussion erlaubt,
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unerlasslich sein. Dazu gehoren auch Rechenweg und -grundlagen
der Forderung, selbst wenn dies bislang nicht den Gepflogenheiten
entsprach.”” Jedwede argumentative Unterfiitterung von Forderungen
eines Normadressaten ist sodann am MaBstab des Transparenzerfor-
dernisses und des Angemessenheitserfordernisses zu messen.”®
Aus deren Zusammenspiel ergibt sich auch das Konkretisierungser-
fordernis bzgl. der Gegenleistungen’?, nachdem der BGH abstrakten,
vertraglich nicht fixierten und daher spekulativen Vorteilen keine
rechtfertigende Wirkung mehr beimisst.®° Mit Blick auf den Konkreti-
sierungsprozess kann dann Raum zur - laut Begriindung der 9. GWB-
Novelle 2017 im Einzelfall zuldssigen®' - Beriicksichtigung auch des
Verhandlungsergebnisses bestehen. Voraussetzung dirfte sein, dass
der Lieferant ernsthaft zu Vorschlagen rechtfertigender Gegenleis-
tungen eingeladen wird,®? und dies - i. S.d. BGH - zuverlassig auf die
Leistungsgerechtigkeit bereits im Zeitpunkt der Forderung schlieBen
lasst.®

b) Eingriff in laufende Vertrage, Rickwirkung, Hochzeits-
rabatte

Weiter hat der Gesetzgeber der 9. GWB-Novelle 2017 ausgefihrt,
dass eine Rechtfertigung regelméBig ausgeschlossen sein dirfte,
wenn jenseits der zivilrechtlichen Mdglichkeiten in eine bestehende
Vertragsbeziehung eingegriffen oder eine riickwirkende Konditionen-
anpassung vorgenommen werden soll. Gleiches gilt, wenn es an jeg-
licher Gegenleistung fehlt.

In letztgenannten Fallen liegt der fehlende Kontext zu abgenomme-
nen Waren oder Leistungen bzw. ibernommenen Funktionen, wie
Serviceleistungen durch den Handler, auf der Hand.® Ebenso sind
rickwirkende warenwirtschaftliche Vorteile fiir Lieferanten, die eine
sachliche Rechtfertigung begriinden kénnten, kaum vorstellbar.®
Gleiches gilt, wenn von Zulieferern in der Automobilbranche Einmal-
zahlungen oder riickwirkende Nachlasse auf bestehende Lieferbe-
ziehungen verlangt werden, und als Gegenleistungen lediglich die

68 Vgl. Eufinger, ZVertriebsR 2014, 206, 208; anders: Eufinger/ Maschemer, ZLR
2015, 37, 41.

69 Lebensmittel Zeitung v. 1.3.2018: Mundt greift Nestlé-Fall nicht auf.

70 BKartA, Abschlussbericht Januar 2012, Sektoruntersuchung Milch - B2-
19/08.

71 BKartA, Abschlussbericht September 2014, Sektoruntersuchung Lebensmit-
teleinzelhandel - B2-15/ 11; Kiinstner, WUW 2015, 1093, 1102.

72 Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn. 3), § 20 Rn. 54, 58, 61.

73 Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn.3), § 20 Rn. 61.

74 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn. 23.

75 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn.73, wo dies nach Rechtslage vor Inkraft-
treten der 9. GWB-Novelle als m&glicher Rechtfertigungsgrund in den Raum
gestellt wird; Schnelle, DB 2018, 492, 495.

76 Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn.3), § 19 GWB Rn. 248f.; dhnlich Lett/, WRP
2017, 641, 646.

77 Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn.3), § 19 GWB Rn. 248f.

78 Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn. 3), § 19 GWB Rn. 260.

79 Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn.3), § 19 GWB Rn. 251.

80 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17, Rn.91; kritisch zur alten Rechtsprechung BGH
24.9.2002 - KVR 8/01 - Konditionenanpassung, NJW 2003, 205, 208 schon
Kdhler, LMK 2003, 30, 31; ebenso Lett/, WRP 2017, 641, 648.

81 BT-Drucks. 18/10207, S.52.

82 Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn. 3), § 19 GWB Rn.251.

83 BGH, 23.1.2018 - KVR 3/17,Rn. 31.

84 BT-Drucks. 18/10207, S.52.

85 Eufinger/Maschemer, ZLR 2015, 37, 49.

86 Kohler, LMK 2003, 30, 31; Nothdurft, in: Langen/Bunte (Fn.3), § 19 GWB
Rn.264.
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Zulassung zu einem Bieterverfahren gewéhrt wird®. Auch ein Ver-
tragsbruch, z. B. eigenméchtige Rechnungskiirzungen®®, ist regelma-
Big nicht gerechtfertigt. Eine Anpassung bestehender Vertrage kann
nur bei neu eingetretenen Umstanden, z. B. aufgrund Anpassung der
Geschaftsgrundlage®, und nicht riickwirkend erfolgen.?

Dies gilt gerade auch flr Hochzeitsrabatte. Soweit fiir die Zeit nach
einer Ubernahme GréBenvorteile oder warenwirtschaftliche Vorteile
bestehen, mag eine Anpassung aufgrund neuer Umstande flr die Zu-
kunft in Betracht kommen.®" Riickwirkende Konditionenangleichun-
gen sind demgegenUber grundsatzlich unzuléssig, was der BGH in
seiner ersten Entscheidung zum Anzapfverbot noch anders gesehen
hatte.?? Mit Blick auf den Schutz kleinerer Lebensmitteleinzelhandler
vor Vorfeldwirkungen moglicher Ubernahmen wird - iiber die Recht-
sprechung des BGH hinausgehend® - schlieBlich diskutiert, ob die
Rechtfertigung eines Bestwertabgleichs unter Ubernahme von Kon-
ditionen eines kleineren Lebensmittelhandlers auch fir die Zukunft
ausscheidet.?

Ebenso ist es nicht gerechtfertigt, wenn ein Normadressat lber Be-
schaffungsbedingungen seiner Wettbewerber verhandelt oder sich
Wettbewerbsvorteile in Form einer der Sicherung von Gleich-oder Vor-
zugsbehandlung (z. B. Meistbeglinstigungsklauseln) einrdumen lasst,
wodurch der Marktzugang fiir Wettbewerber erschwert wird.?

c) Ubertragung von Abnehmeraufgaben auf den Lieferanten,
Ubertragung von Lieferanten-Know-how
In Bezug auf Forderungen nach der Beteiligung des Lieferanten an
ersichtlich nicht lieferanten-, warengruppen- oder artikelbezogenen
Investitionen des Abnehmers hat der BGH die Vermutung fehlender
Rechtfertigung aufgestellt.”® Neben den entscheidungsgegenstand-
lichen Partnerschaftsvergiitungen fir Filialrenovierungen kommen
als Beispiele auch Zuschusse fiir die Umflaggung nach einem Zu-
sammenschluss, allgemeine Regalmieten oder die Kosten zur Ver-
meidung von Ladendiebstahlen in Betracht. Werbekostenzuschisse,
Er6ffnungs- und Jubildumsboni kdnnen dagegen gerechtfertigt sein,
soweit damit Aktionspreise flr spezifische Lieferantenangebote fi-
nanziert werden.%”
Sowohl im Handel als auch in der Zulieferindustrie sind schlieBlich
Forderungen marktmachtiger Abnehmer an die von ihnen abhangigen
Lieferanten, diese mogen ihnen wesentliches Know-how zur Produkt-
herstellung Ubertragen oder Auskunft Gber ihre Geschéaftsdaten (z. B.
Margen) erteilen, sachlich regelméaBig nicht gerechtfertigt, sondern
stellen einen unzuldssigen Eingriff in den Kern der Wirtschaftstatig-
keit der Lieferanten dar.?®

IV. Fazit

Die Rechtsprechung des BGH zu Hochzeitsrabatten und die 9. GWB-
Novelle 2017 haben das sog. Anzapfverbot, das es marktmachtigen
Unternehmen verbietet, von ihren abhangigen Lieferanten nicht ge-
rechtfertigte Vorteile zu fordern, wesentlich geschérft.

So ist es unerheblich, ob i.S. e. passiven Diskriminierung auch Wett-
bewerber des marktstarken Nachfragers negativ betroffen sind. Es
genlgt bereits das bloBe Auffordern zur Vorteilsgewahrung, ohne
dass es darauf ankommt, ob dieses erfolgreich war oder nicht. Auch
lasst sich vom Verhandlungsergebnis grundséatzlich nicht darauf
schlieBen, ob eine sachlich gerechtfertigte Aufforderung vorlag.

Die sachliche Rechtfertigung héngt vielmehr maBgeblich davon
ab, dass im Zeitpunkt der Aufforderung eine nachvollziehbare
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Begriindung dem Lieferanten vorliegt und dass kein offensichtliches
Missverhaltnis zwischen Forderung und Gegenleistung besteht.

Eine Rechtfertigung dirfte regelmaBig ausgeschlossen sein, wenn jen-
seits der zivilrechtlichen Mdglichkeiten in bestehende Vertragsbezie-
hungen eingegriffen oder eine riickwirkende Konditionenanpassung
vorgenommen wird. Gleiches gilt, wenn es an jeglicher Gegenleistung
fehlt. Die pauschale Beteiligung von Lieferanten an den allgemeinen
Investitionskosten des Handels (z.B. Modernisierung von Verkaufs-
raumen) tragt eine Vermutung fehlender Rechtfertigung in sich.
Gerade marktmachtige Unternehmen sind aufgefordert, die neuen,
von Rechtsprechung und Gesetzgebung aufgestellten Leitplanken
im Spannungsverhéltnis zwischen harten Verhandlungen und miss-
bréuchlichem Ausnutzen von Marktmacht in ihren Compliance-Pro-
grammen und insbesondere auch in der taglichen Verhandlungspra-
xis gegenuber abhangigen Unternehmen umzusetzen.
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