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Aufhebung der Begrenzungswirkung des Nachfragewettbewerbs

durch Einkaufsvereinigungen

Okonomische Anmerkungen zur konzeptionellen Erfassung von Wettbewerbsbeschréankungen nach § 1 GWB

1. Problemstellung

Durch die wettbewerbpolitisch als (Oberwiegend problematisch
beurteilten Beitritte!) umsatzstérkerer Unternehmen des Lebens-
mittelhandels zu bestehenden Einkaufsvereinigungen bzw. die
Entstehung von ,Verrechnungspartnerschaften” mit Handelsge-
nossenschaften2) hat die Frage nach der Kartelleigenschaft
kooperativer Gruppen neue Brisanz erhaltend). Strittig ist vor allem
die Frage, inwieweit solche Félle noch von § 1 GWB erfaBt werden:
Da Beitritte in aller Regel keinen faktischen Bezugszwang begrin-
den, fehlen zumindest nach der urspringlich herrschenden Auf-
fassung die Voraussetzungen, eine gegen § 1 GWB verstoBende
Emschrankung der wettbewerblichen Handlungsfrelhelt festzustel-
len4).
Unterhalb der Schwelle eines faktischen bzw. rechtlichen Bezugs-
zwanges werden daher neuerdings Wettbewerbsbeschrénkungen
angenommen, wenn Nachfrager durch die Wahrnehmung von 8ko-
nomischen Vorteilen infolge einer Kooperation im Einkauf die Aus-
weichméglichkeiten der Marktgegenseite beschrénken’): Nach
diesem Verstiandnis liegt die Wettbewerbsbeschrankung in der
Aufhebung der Begrenzungswirkung des Nachfragewettbewerbs.
Nachfragewettbewerb hatte danach vor allem die Funktion§),
— sowohl die Verhaltensspieiraume der Nachfrager beim’ Fordern von
Preiszugestandnissen zu beschrénken.
— als auch der Marktgegenseite Ausweichmaglichkeiten zu erhalten.
In diesem Beitrag sollen die normativen Vorstellungen des im fol-
genden als Begrenzungskonzepf bezeichneten Ansatzes zur
Erfassung von Nachfragewettbewerbsbeschréankungen einer
erfahrungswissenschaftlichen Betrachtung unterzogen werden.
Insbesondere ist zu prifen, ob Nachfragewettbewerb die ihm
zugedachten Funktionen fatsdchlich erfillen kann.

2. Kartellrechtliche Beurteilung von Emkaufsgemeinschaften im
Lichte der ZVN-Entscheidung des BGH

Hintergrund dieses konzeptionellen Orientierungswandels bei der
kartelirechtlichen Beurteilung von Einkaufskooperationen ist der
ZVN-BeschluB des BGH7). Durch die seinerzeit vollzogene Erwei-
terung der Gegenstandstheoried) reicht es seitdem flr die Anwen-
dung des § 1 GWB aus, wenn ein von einem gemeinsamen Zweck
getragener Vertrag wettbewerbsbeschridnkende Wirkungen hat.
Danach wird eine rechtliche Verpflichtung durch ,die gemeinsame
Erwartung auf das von den gemeinsamen Zieivorstellungen her
gesehen kaufmannisch vernlinftige Verhalten eines jeden Ver-
tragsbeteiligten ersetzt*9).

Bei einer analogen Anwendung dieser Grundsatze auf Einkaufsge-
meinschaften kénnte folglich ohne Bestehen einer rechtlichen
oder faktischen Bezugspflicht bereits dann eine Wettbewerbsbe-
schriénkung festgestellt werden, wenn es ,kaufménnisch vernint-
tig" wire, die durch eine Kooperation ermdglichten Vorteile in
Anspruch zu nehmen. Dies kame einem Per-se-Verbot flr Ein-
kaufskooperationen gleich, da sie gerade ihrer 8konomischen Vor-
teilhaftigkeit wegen entstehen19).

3. Erféssung von Kooperationswirkungen auf die Marktgegen-
seite mit dem Begrenzungskonzept

Kennzeichnend fiir Einkaufskooperationen ist im allgemeinen, daB
die wettbewerbliche Handlungsfreiheit ihrer Mitglieder, insbeson-
dere beim Streben nach giinstigeren Einkaufskonditionen nicht
beschrankt ist. Solange es also bei der Wahrnehmung Skonomi-
scher Vorteile nach dem bisherigen Versténdnis in der Regel an

der Beschrankung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit inter
partes fehlt, dieses Verhalten (Teilnahme an einer die Mitglieder
nicht beschrankenden Kooperatlon) vielmehr als Inanspruch=
nahme der von § 1 GWB geschitzten Handlungsfreiheit angese-
hen werden kann, stellt sich die Frage, worin nunmehr die Wettbe-
werbsbeschrankung besteht.

In diesem Zusammenhang werden mit dem Begrenzungskonzept
des Nachfragewettbewerbs neue, neben die rechtliche oder fakti-
sche Beschriankung inter partes tretende Dimensionen entwickelt,
die Wirkungen von Kooperationen auf die Markigegenseite ein-
schlieBen. Wettbewerb bzw. eine Beschrinkung des Wettbewerbs
wird hier nicht mehr ausschlieBlich an Hand des Horizontalverhéit-
nisses zwischen den Kooperanden beurteilt, sondern auch
danach, ob eine Kooperation die Ausweichmdglichkeiten der
Marktgegenseite beschrankt.

Dieser Ansatz zur Erfassung von -‘Wettbewerbsbeschrénkungen
hat mit der Selex-Tania-Entscheidung des Kammergerichts!?)
auch erstmalig Eingang in die Rechtsprechung gefunden. Danach
flihre voneinander unabhéngiges Einkaufen zu den Begrenzungs-
wirkungen, was daher i.S. von § 1 GWB als wettbewerblich zu
bezeichnen sei; wiirde diese Begrenzungswirkung herabgesetzt
oder gar aufgehoben, liege eine Wettbewerbsbeschrankung
vor12),

1) Vgl. dazu Tatigkeitsbericht des BKartA 1983/84, BT-Drucks. 10/3659,
S. 31; Monopolkommission, Sondergutachten 14, Baden-Baden 1985,
Rdn. 88 ff.
Z. B. Monopolkommission, Sondergutachten 14, 1985, Rdn. 69, 72 f.
Vgl. zur Entwicklung der Diskussion Uber die Kartelleigenschaft vor
allem von Genossenschaften des Lebensmittelhandels in den 70er
Jahren vor allem Monopolkommission, Sondergutachten 7, Baden-
Baden 1977; im Uberblick Meier, Aktuelle Probleme der kartelirechtli-
chen Beurteilung von Handelsgenossenschaften und Einkaufsvereini-
gungen, DB 1983 S. 1133 ff.
Zur Freistellung von Einkaufskooperationen vom Kartellverbot vgl. die
Grundsatzerklarung des BKartA, Tatigkeitsbericht 1978, S. 8f., BT-
Drucks. 8/2980, Langen, u. a., Kommentar zum Kartellgesetz 6. Aufl.
1982, § 1 Rdn. 164 ff.
So vor allem Satzky, Nachfragewettbewerb und Nachfragewettbe-
werbsbeschrankungen i.S. des § 1 GWB, in FIW-Schriftenreihe
Heft 116, K&In, Berlin, Bonn, Mlinchen 1985, S. 78 ff., insbesondere S.
100. Zur konzepticnellen Diskussion bei der Erfassung von Nachfra-
gewettbewerb vgl. Kéhler, Wettbewerbsbeschrénkungen durch Nach-
frager, Minchen 1977, S. 41 ff., spater die Beitrdge von Wendland, Zur
kartellrechtlichen Beurteilung von Einkaufskartellen, WuW 1983 S.
359 ff.; Martin, Zulassigkeitsgrenzen fir Einkaufskooperationen, WuW
1984 S. 536 f.; Klawitter, Einkaufsgemeinschaften zwischen Kartetlauf-
sicht und Angebotswettbewerb, BB 1985 S. 1095 ff.; Siebeneck,
Nachfragewettbewerb — Eine Funktion des Absatzwettbewerbs, BB
1985 8. 2207 1.
Vgl. Satzky, a.a.0., S. 78 ff.
Dieser kennzeichnet den Ubergang der Rechtsprechung von der
Gegenstands- zur Zwecktheorie. Vgl. WuW/E BGH 1367 ff., Zement-
verkaufsstelle Niedersachsen (ZVN). Dazu auch die Kommentierung
von Benisch, ebenda, 1374 ff.
Vgl. Langen/Niederleithinger/Ritter/Schmidt, Komm. z. KartG, 6. Aufl.
§ 1 Rdn. 73 ff.
9) WuUW/E BGH 1373 ZVN.
10) Ebenso Kdhler, Das Kartellverbot und die Zukunft der Kooperations-
gruppen des Handels, DB 1984 S. 2024 if.
11) Vgl. KG WuW/E OLG 3737 ff. Selex-Tania. Ahnhch bereits zuvor aller-
dings KG WUW/E OLG 2961 Rewe.
12) Vgl. ebenda, 3742 ff. Schon Satzky, a.a.0., S. 95.
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Die hier ,als Gesamtschau"13) direkt explizit auf Begrenzungswir-
kungen abstellende Argumentation des Kammergerichts verdeut-
licht, daB unterhalb der Schwelie eines rechtlichen oder faktischen
Bezugszwanges der Nachweis einer Wettbewerbsbeschrankung
nur unter Riickgriff auf die Konsequenzen fur die Marktgegenseite
gelingt. Solange Kooperationen namlich nicht auf einer Beschran-
kung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit beruhen oder dazu
fuhren, kann die freiwillige Inanspruchnahme der Kooperationslei-
stungen — etwa durch Beitrittsfélle oder bestehende Mitglied-
schaften — nur Uber deren Auswirkung sinnvoll als Wettbewerbs-
beschrankung begrindet werden. ‘

Nach dieser Auffassung reiche flr die Feststellung einer Wettbe-
werbsbeschrankung eine Vereinheitlichung des Nachfrageverhal-
tens aus14). Da Verhaltensvereinheitlichungen weder auf Verpflich-
tungen oder Zwang beruhen, kdnnen sie allenfalls dann als Wett-
bewerbsbeschréankung bezeichnet werden, wenn dafir Beschrin-
kungen der Aktionsfreiheit der Marktgegenseite ausreichen15).

Inwieweit auf diese Weise das Tatbestandsmerkmal der Wettbe-
werbsbeschréankung noch von der materiellen Voraussetzung ihrer
Eignung zur Beeinflussung der Marktverhéltnisse unterschieden
werden kann, kann aus dkonomischer Sicht dahinstehen, weil die
Begrenzung des Verhaltensspiefraumes von Nachfragern sich zu
den Ausweichméglichkeiten der Marktgegenseite spiegelbildlich
proportional verhalt18). Aus rechtssystematischer Sicht gewinnt
diese Frage allerdings an Bedeutung, weil eine Vereinheitlichung
des Nachfrageverhaltens mdglicherweise dann nach § 1 GWB irre-
levant werden kénnte, wenn die Auswirkungen auf die Marktge-
genseite nicht nachweisbar sind, es folglich an der Eignung zur
splrbaren Beeinflussung der Marktverhaltnisse fehlt??). Die Pri-
fung dieser Frage ist auch bei einer analogen Anwendung der

Holzschutzmittel-Entscheidung des BGH18) geboten, nach der bei -

fehlendem rechtlichen oder faktischen Bezugszwang die mittelba-
ren Wirkungen auf die Beeintrachtigungen des Anbieterwettbe-
werbs zu prifen sind. Da zur Beurteilung von Kooperationswirkun-
gen ein tatsdchlicher Nachweis erforderlich ist, also rein gedankli-
che Auswirkungen als nicht ausreichend angesehen werden19),
soll der Frage nachgegangen werden, wann aus erfahrungswis-
senschaftlicher Sicht mit einer Eignung zur Beeinflussung - der

Marktverhéltnisse insbesondere auf der Marktgegenseite gerech-
net werden kann. '

4. Beeinflussung der Marktverhiltnisse: Determinanten von Aus-
weichmaéglichkeiten der Marktgegenseite

Nach dem Begrenzungskonzept ist diese Frage identisch mit den
Bestimmungsgriinden fiir das Bestehen von Ausweichméglichkei-
ten der Marktgegenseite. Da es hier um die wettbewerbliche Kon-
trolle der Nachfrager durch Mitnachfrager geht, kann es nicht auf
die Mbglichkeit eines Anbieters ankommen, dem Konditionen-
druck einer Kooperation durch Kontrahierungsverzicht auszuwei-
chen, sondern durch Uberwechseln auf Mitnachfrager29).

Ein Uberwechsein wird einem Anbieter generell nur moglich sein,
wenn er anstelle eines Konditionendruck austibenden Nachfragers
eine olfonomisch gleichwertige Nachfrage befriedigen kann. Nur
unbefriedigte Nachfrage bietet sowohl die Gewahr fir tatsachliche
Auswelchméglichkeiten eines Anbieters als auch fur die Berlck-
sichtigung Weiterer Nachfrager bei der Austibung von Konditio-
nendruck. NaChfrageUberhénge sind jedoch ein typisches-Merk-
mal wachsender Markte. Allgemein wlrde man sagen, die fakti-
sc':-hen Ausweichm‘o‘gli'chkeiten beruhten auf einer typischen Ver-
kaufermarktlage. Anders verhilt es sich im Kaufermarkt, Hier exi-
stiert per d_efinitionem ein latenter Angebotsiberhang in Verbin-
Sﬁuén%icr;':(t .‘:mem permanenten Druck auf die Preise, so daB die
odegr el des UpenNechselns flr die Lieferantenseite gar nicht
_ Wenigstens night zu gleichwertigen Konditionen besteht?1).

EA’:r‘ }glzarécel des Uberwechseins stellt sich im Ergebnis je nach
stthengB: 80 anders qar: Die dem Nachfraggwettbewgrb unter-
splirbar Wgrdenzung.sw!rkungen kénnen nur im Verka'ufermarkt
weichmé ,_e" en. Die vom Begrenzungskonzept erfaBten Aus-

gdlichkeiten " der Marktgegenseite sind folglich faktisch
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unabhéngig davon, ob Handelsunternehmen im Einkauf — feh-
lende Bezugspflichten vorausgesetzt — kooperieren; sie sind hier
Ergebnis der Marktlage.

Entsteht im Kaufermarkt eine Einkaufskooperation, wird sie dann
die Ausweichmdglichkeiten der Marktgegenseite beschrinken
und damit den Druck auf die Preise dagegen verstarken, wenn die
Mitglieder einer rechtlichen oder faktischen Bezugsverpflichtung
unterliegen. Bestehen solche Verpflichtungen nicht, muB das
Kooperationssystem zum AbschluB mit der Marktgegenseite not-
wendigerweise Anreize bzw. Vorteile zur Gewihrung von Konditio-
nenvorteilen anbieten, die etwa Transaktionskostenersparnisse
oder auch absatzwirtschaftliche Synergieeffekte umfassen kén-
nen, wenn vermieden werden soll, daB die Anbieter auf andere
Nachfrager ausweichen oder auf eine Kontrahierung verzichten.
SchlieBt jedoch die Marktgegenseite mit einem die Mitglieder nicht
verpflichtenden Kooperationssystem ab, liegt ein starkes Indiz vor,
daB die Konditionenvorteile des Kooperationssystems auf Gegen-
leistungen und nicht auf einer Beschrankung ‘der Handlungsfrei-

heit beruhen. Die der ZVN-Entscheidung bereits geniigende

Erwartung eines ausreichenden Bezugs Uber die Kooperation ist
daher bei einer Anwendung auf Einkaufskooperationen nicht ein-
deutig: Sie kann sowohl auf einer Beschrankung der Ausweich-
méglichkeiten als auch auf der Wahrnehmung Skonomischer Vor-
teile durch beide Marktseiten beruhen.

5. Konsequenzen fiir die Beurteilung der Spiirbarkeit von Koope-
rationssystemen

Die Auswirkungen der Beitrittsfille bzw. von Einkaufskooperatio-
nen auf die Marktgegenseite hiangen zunichst folglich von der
Feststellung der Marktlage ab. Da fiir den Bereich des Lebensmit-
telhandels — so auch das Kammergericht im HFGE- und Selex-
Tania-BeschluB — von einem auf langfristigem Wandel der Wett-
bewerbsverhéltnisse beruhenden Kéufermarkt ausgegangen wer-
den kann?22), lassen sich fir die Spirbarkeit der hier betrachteten
Kooperationen folgende Aussagen machen: :

— Auf Grund des Kaufermarktes ist die Begrenzungswirkung des Nach-

fragewettbewerbs faktisch bereits aufgehoben. Dazu bedarf es folg-
lich keiner Kooperation unter Nachfragern rehr. :

13) KG WuW/E OLG 3742 Selex-Tania.

14) So Satzky, a.a.0.,S. 94 1.

15) Jede Kooperation dirfte irgendwelche Auswirkungen auf die Markt-
gegenseite haben. So auch Kdéhler, a.a.0., S. 2024.

16) Zustimmend die Diskussionsbeitrage von Kantzenbach und Harms in:
Wettbewerbsbeschrankung in der Nachfrage, a.a.0., S. 91,

17) Als Beeinflussung der Marktverhdltnisse ist hier vor allem auf die
durch die Kooperation induzierte Verédnderung der Austauschbedin-
gungen abzustellen.” Vgl. Langen/Niederleithinger/Ritter/Schmiadt,
a.a.0., § 1 Rdn. 60.

18) Vgl. WUW/E BGH, 2050 Holzschutzmittel.

19) Vgl. Langen/Niederleithinger/Ritter/Schmidt, a.a.0., § 1 Rdn. 68.

20) Die Wettbewerblichkeit wird hierbei aus einem autonom gefiihrten

Parallelkampf abgeleitet, bei dem ein Marktteilnehmer die Existenz

von Mitbewerbern in Rechnung stellen muB, auf den die Marktgegen-

seite ausweichen kdnnte. Siehe auch Satzky, a.a.0., S. 80 ff. N

Vgl. auch Gréner/Kéhler, Nachfragewettbewerb und Marktbeherr-

schung im Handel, BB 1982 S. 258 f., die die in unterschiedlichen

Marktlagen “wirksamen Preisbildungsmechanismen zutreffend als

systemimmanente Anpassungsprozesse auffassen.

Vgl. KG WUW/E OLG 2751 HFGE und KG WUW/E OLG 3742 Selex-

Tania. So auch BKartA, Tatigkeitsbericht 1978, BT-Drucks. 8/2980,

S. 9 sowie grundlegend Monopolkommission, Sondergutachten 14,

Rdn. 153 f. Dabei wirkt die Marktlage auf mehrstufigen Mérkten, wie

der Lebensmittelbranche, auf alle Marktstufen. Dazu Treis, Zur Erkla-

rung von Héndlerverhalten mittels der Lehre von den Handelsfunktio-
nen, GRUR 1985 S. 963. Zustimmend u. a. auch Van den Bergh, Nach-
fragemacht und Preiswettbewerb, WRP 1983 S. 9. Aus diesen Grin-
den ist u. a. die Auffassung von Séfter, Nachfragemacht und Wettbe-
werbsordnung, Disseldorf 1960, S. 38 ff. verfehit, vom Bild des Stu-
fenwettbewerbs zwischen Industrie und Handel auszugehen, bei dem

Konditionendruck lediglich aus den sich gegenlberstehenden Markt-

seiten erklart wird.
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— Der Kéaufermarkt schiieBt einen anhaltenden Druck auf die Preise/
Konditionen der Anbieterseite mit ein. In dieser Marktlage unterbieten
sich die Anbieter per definitionem in ihren Konditionen23).

Gerade der letzte Punkt deutet auf einen weiteren Gesichtspunkt
hin, der bei der Beurteilung der Spirbarkeit zu berlicksichtigen ist.
Auf Grund der kaufermarktimmanenten Preissenkungstendenz ist
es erfahrungswissenschaftlich nicht zuldssig, samtliche Konditio-
nenvorteile einer Kooperation als MaBstab ihrer Auswirkungen auf
die Marktgegenseite heranzuziehen?4). Denkbar ist nédmlich auch,
daB sie Resultat eines permanenten Unterbietens der Anbieter-
seite sind und sich somlt auch ohne Kooperation im Einkauf einge-
stellt hatten.

Aus dkonomischer Sicht ist es auBerdem entscheidend, unter wel-
chen Bedingungen Konditionenvorteile zustande kommen. So
kénnen die Konditionenvorteile vor allem dann restriktive Auswir-
kungen auf.die Markigegenseite indizieren, wenn eine gieichblei-
bende oder sinkende Absatzmenge (iber die Kooperation -

— zu schlechteren Konditionen (Erlosmlnderungen) als ohne Einschal-
tung der Kooperation getauscht wird

— und gleichzeitig der Absatz Uber die Kooperation n/cht zu Rationali-
sierungseffekten (Kostenersparnissen) auf seiten der Anbieter fihrt.

Ermoglicht dagegen die Elnkaufskooperatlon flir die Marktgegen-
. seite Kostenersparnisse oder gar Absatzsteigerungen, dann kann
zunschst die Inanspruchnahme der Kooperation durch die Anbie-
ter ein Resultat kaufménnischer Vernunft sein. Ferner ist.nicht aus-
zuschlieBen, daB die dabei gewahrten Konditionenzugestandnisse
die Voraussetzung fir die Erhéhung des Absaizes darstellen, in

beiden Fallen wéren Konditionenzugestandnisse kein Indiz fir die’

Aufhebung der Begrenzungswirkung, sondern flr das Unterbieten
der Anbieter und die latente Preissenkungsténdenz auf dem K&u-
fermarkt. Die Konditionenzugesténdnisse resultieren folglich nicht
zwingend aus der Vereinheitlichung des Nachfrageverhaltens oder
einer Beschrinkung der Ausweichmdglichkeiten der Markigegen-
seite. Um die restriktiven Wirkungen auf die Marktgegenseite zu
bestimmen, wére das . tatsachl/ch ‘wirksame Kooperationssystem
im Einzelfall zu prifen.
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6. Ergebnis und Ausblick

Die Beitritte umsatzstérkerer Handelsunternehmen zu bestehen-
den Einkaufskooperationen kénnen mit § 1 GWB nur erfa8t wer-
den, wenn die konzeptionelle Basis zur Bestimmung des Nachfra-
gewettbewerbs erweitert wird. Auf der Grundlage der ZVN-Ent-
scheidung und des Begrenzungskonzepts wird danach neuer-
dings bereits die Vereinheitlichung des Nachfrageverhaltens als
Wettbewerbsbeschrankung aufgefaBt. -Da es dabei allerdings an
einer auf Zwang oder rechtlichen Verpflichtung basierenden Wett-
bewerbsbeschrankung inter partes fehit, ricken mit den Auswir-
kungen auf die Markigegenseite Splrbarkeitsfragen in den Vor-
dergrund.

Hier wurde zu zeigen versucht, daB die Eignung von Kooperatio-
nen zur Beeinflussung der Marktverhaltnisse marktlagenabhéngig
ist. Von einer spiirbaren Beeintrdchtigung der Marktchancen der
Marktgegenseite. durch Vereinheitlichung des Nachfrageverhal-
tens der Marktgegenseite kann gerade angesichts des herrschen-
den Kaufermarktes nicht a priori ausgegangen werden. Auch eine
Beurteilung der Auswirkungen einer Kooperation an Hand der
Konditionenvorteile verbietet sich auf Grund fehlender sachlogi-
scher Eignung dieses Kriteriums. Diese kdnnen ebenso Folge
eines marktlagenabhingigen Unterbietens unter Nachfragern sein.
Die aus dem Begrenzungskonzept folgende Stigmatisierung der
Einkaufskooperationen und Beitrittsfélle als Per-se-Kartelle ist
somit in Frage zu stellen. Es bleibt fraglich, ob aus der fiir das
Zustandekommen einer Kooperation in einem MindestmaB erfor-
derlichen Vereinheitlichung des. Nachfrageverhaltens tats&chlich
gine nicht nur theoretisch vorstellbare Beschrankung der Aus-
weichméglichkeiten der Marktgegenseite folgt. Die hier geéduBer-
ten Zweifel wiirden eine genauere Schatzung der tatséchlich von
Einkaufskooperationen ausgehenden Wirkungen auf die Marktge-
genseite nahelegen und damit eine differenzierte Beurteilung der
Splrbarkeit von Kooperationen erméglichen.

23) Dazu dhnlich Gréner/Kdohler, a.a.0., S. 258.
24) So geschehen. jedoch etwa in KG WuW/E OLG 2752 HFGE und KG
WUW/E OLG 3747 Selex-Tania.
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