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Einleitung

Dioxin, Listerien und Salmonellen – die Liste der Lebensmittelskandale
der letzten Jahre ist lang. Die Nachfragemacht des Lebensmittelhandels
und einzelner Hersteller sowie die Gier der Verbraucher nach billigen
Preisen schaffen Rahmenbedingungen dafür, dass Erzeuger und Lieferan-
ten versuchen müssen, immer weitere Einsparungspotentiale zu erschlie-
ßen. Im Einzelfall ist jeweils ein individuelles Fehlverhalten zu verurtei-
len, aber der Druck auf vorgelagerte Handelsstufen, trotz steigender Perso-
nal-, Energie- und meist auch Rohstoffpreise Kostensenkungen zu erzie-
len, sucht ein Ventil. Dieses Ventil, um den Kostendruck abzulassen, kann
entweder im Verlassen des Marktes, in (betrügerisch) minderwertigen Zu-
taten oder in wettbewerbswidrigen Absprachen mit anderen Zulieferern
liegen, um gemeinsam gegenüber dem Lebensmittelhandel Preiserhöhun-
gen durchzusetzen.

Der Nahrungsmittelsektor ist nicht die einzige Branche, in der Lieferan-
ten mächtigen Nachfragern gegenüberstehen. Auch Zulieferer der Auto-
hersteller haben häufig keine andere Wahl, als mit ein oder zwei der gro-
ßen Herstellerkonzerne ins Geschäft zu kommen. Wie kooperativ oder
drangsalierend sich die Geschäfte gestalten, steht im Belieben der nachfra-
genden Autokonzerne, nicht der Zulieferer. So hat beispielsweise BMW
den Vorteil innovativer Lieferanten erkannt:1

Qualität statt Kosten: Der Münchner Autokonzern will nicht länger die Preise
drücken. Von seinen Lieferanten erwartet der Einkaufsvorstand […] hohe
Qualität und mehr Innovationen.

Nachdem der Konzern in den vergangenen Jahren Einsparungen bei sei-
nen Zulieferern von mehr als vier Milliarden Euro erzielt hatte, setzte der
Einkaufsvorstand auf ein kooperatives und ausbalanciertes Verhältnis von
„Kosten, Flexibilität, Qualität und Innovationskraft.“2 Dies sind die Para-
meter, die auch in der ökonomischen Analyse einer Wettbewerbsbezie-
hung wichtig werden.

1 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 27.12.2012, S. 16.
2 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 27.12.2012, S. 16.
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Innerhalb dieses knapp skizzierten Szenarios der Zulieferindustrie be-
schränkt sich die Arbeit auf kartellrechtlich relevantes Verhalten von
Nachfragern. Sei es, dass Molkereien den Beschaffungsmarkt für Roh-
milch untereinander aufteilen, um die Milchbauern von sich abhängig zu
machen. Sei es, dass sie ihre nachfragebeherrschende Stellung dazu aus-
nutzen, die Lieferanten nur verzögert zu bezahlen, oder durch eine Fusion
den Milchbauern Liefermöglichkeiten genommen werden. Für jeden kar-
tellrechtlichen Tatbestand stellt sich die Frage, ob er bezweckt, vorgela-
gerte Lieferanten zu schützen.

Ein Blick auf die Normen des Kartellrechts lässt an der Problemstellung
zweifeln. Stellt sich überhaupt die Frage, ob das Kartellrecht den Lieferan-
ten nicht oder nur unzureichend schützt? Sowohl die europäischen Nor-
men als auch die deutschen und die US-amerikanischen sind offen formu-
liert. So spricht Art. 101 AEUV von der „Festsetzung der An- oder Ver-
kaufspreise“, einer „Aufteilung der Märkte oder Versorgungsquellen“ und
von „Handelspartnern“. Ebenso ist Art. 102 AEUV auf Beschaffungs- und
Verkaufsmärkte hin formuliert, da er von „unangemessenen Einkaufs-
oder Verkaufspreisen“ spricht. Am deutlichsten auf einen Schutz von Lie-
feranten bezogen ist womöglich die Fusionskontrolle. Sie beurteilt in
Art. 2 FKVO Zusammenschlüsse u. a. nach den „Wahlmöglichkeiten der
Lieferanten und Abnehmer, ihrem Zugang zu den Beschaffungs- und Ab-
satzmärkten“ oder der „Entwicklung des Angebots und der Nachfrage.“
Ebenso lässt sich auch das GWB nicht als rein abnehmerorientiert verste-
hen. In § 19 Abs. 2 GWB spricht es von einem Missbrauch „als Anbieter
oder Nachfrager.“ Auch hält es in § 19 Abs. 1 GWB einen Tatbestand be-
reit, der Lieferanten vor Nachfragern schützt, die selbst nicht marktbeherr-
schend sind, von denen sie aber dennoch abhängig sein können.

Das Gesetz ist also ausdrücklich offen auf den Schutz aller Marktbetei-
ligten hin formuliert. Dennoch gibt es Fallgruppen in der europäischen
Rechtspraxis, die sich auch im nationalen Recht bemerkbar machen, in de-
nen der Anbieter nicht symmetrisch zu einem Nachfrager geschützt wird.
Mit anderen Worten wird in diesen Fallgruppen der Verbraucher intensi-
ver als der Lieferant geschützt.

Diese europäische Tendenz, einen vermeintlichen Verbraucherschutz
auf Kosten vorgelagerter Marktbeteiligter zu etablieren, wirkt sich auf das
deutsche Recht aus. An sich folgen das deutsche und europäische Recht
dem gleichen Ansatz, den Wettbewerb als ergebnisoffenen Prozess zu ver-
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stehen und in alle Richtungen zu schützen.3 Das deutsche Recht passt sich
zunehmend dem europäischen Kartellrecht an. Insbesondere seit der 7.
Novelle verfolgt das GWB das Ziel, lokale und grenzüberschreitende
Sachverhalte nicht unterschiedlich zu behandeln.4 Vielmehr sollen sich die
nationalen Gerichte und Behörden an der europäischen Auslegungspraxis
der Kommission und der europäischen Gerichte orientieren.5 Mit der 8.
GWB-Novelle erfolgte insbesondere für die Fusionskontrolle eine weitere
Annäherung an das europäische Recht, um Fusionsvorhaben auf deutscher
und europäischer Ebene gleichlaufend beurteilen zu können.6 Insofern
sind die Fallgruppen des europäischen Rechts weitestgehend auch für das
nationale Kartellrecht relevant.

Die Arbeit stellt im ersten Kapitel zunächst diese drei Fallgruppen dar,
diskutiert und bewertet sie sowie ihre Auswirkungen. Im zweiten Kapitel
untersucht sie, ob mögliche positive ökonomische Auswirkungen von
Nachfragemacht einen asymmetrischen Schutz von Lieferanten rechtferti-
gen können. Diese Frage ist weitestgehend zu verneinen. Im dritten Kapi-
tel stellt sich die Frage, ob die Schutzzwecke des Wettbewerbsprozesses
und der Konsumentenwohlfahrt den Lieferanten erfassen. Im vierten Kapi-
tel schließlich findet sich die Schlussfolgerung aus den normativen Erwä-
gungen, dass der Schutz der Konsumentenwohlfahrt als ein Schutz der
Marktgegenseite zu verstehen ist. Immer wieder geht die Arbeit darauf
ein, wie US-amerikanische Kartellrechtler Beschaffungsmärkte schützen.
Ohne dabei in einem methodischen Sinne rechtsvergleichend zu sein, gibt
der dort angewendete Schutz des trading partners wertvolle Impulse da-
für, dass der Schutz der Konsumenten auch einen Schutz der Marktgegen-
seite bedeuten kann.

Die Arbeit kommt im Ergebnis dazu, dass das Kartellrecht einen Schutz
der Marktgegenseite bezweckt. Argumentativ bedient sie sich der Perspek-

3 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 13; EU-Kommission,
Erläuterungen zu den Prioritäten der Kommission bei der Anwendung von Artikel
82, ABl. 2009 Nr. C 45/7, Tz. 6.

4 Regierungsentwurf zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004,
S. 21; Bechtold/Bosch, GWB, 2015, § 1, Rn. 5; Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Nordemann, Kartellrecht, 2016, Vorb. §§ 1
bis 3 GWB, Rn. 2.

5 Regierungsentwurf zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004,
S. 23.

6 Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-Drucks. 17/9852 vom 31.05.2012,
S. 17.
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tive vorgelagerter Anbieter, also der Lieferanten. Sie geht auf allgemein
kartellrechtliche Fragestellungen nur insoweit ein, als sie für den Schutz
des Lieferanten erheblich sind. Der Fokus der Themenstellung liegt also
nicht auf generellen Schutzzweckerwägungen, sondern auf dem Schutz
der Lieferanten. Dennoch lässt sich das Ergebnis – das Kartellrecht be-
zweckt einen Schutz der Marktgegenseite – auf das gesamte Kartellrecht
übertragen.
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Defizite im Schutz des Lieferanten gegenüber dem
Schutz des Verbrauchers

Defizite bei staatlicher Nachfrage

Das europäische Kartellrecht stellt den Lieferanten gegenüber staatlicher
Nachfrage teilweise schutzlos. Anbieter sind gegenüber staatlicher Be-
schaffungstätigkeit nur dann kartellrechtlich geschützt, wenn die Einrich-
tungen die Waren wirtschaftlich weiterverwerten. Allein unter dieser Vor-
aussetzung erfüllen staatliche Beschaffer den europäischen Unterneh-
mensbegriff, der auf das Anbieten von Waren oder Dienstleistungen ab-
stellt. Nach gefestigter Rechtsprechung der europäischen Gerichte stellt
die staatliche Beschaffung für sich noch kein unternehmerisches Handeln
dar.7 Insofern greift Unionskartellrecht nicht ein. Aus Lieferantenperspek-
tive macht es jedoch keinen Unterschied, ob er gegenüber privaten oder
staatlichen Nachfragern anbietet. Der europäische Unternehmensbegriff
führt dazu, dass das Verhalten staatlicher Nachfrager unter Umständen
nicht dem Kartellrecht unterliegt. Staatliche Anbieter einer wirtschaftli-
chen Leistung handeln hingegen ohne Weiteres unternehmerisch.

Die deutsche Kartellrechtspraxis ist unentschlossen, ob sie dem Weg
des EuGH folgen soll oder einen eigenständigen nationalen Unterneh-
mensbegriff prägt, der auch den staatlichen Einkauf als ein unternehmeri-
sches Verhalten qualifiziert.

1. Kapitel:

A)

7 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, I-6295 (Tz. 25);
ebenso die Vorinstanz EuG, Urteil vom 04.03.2003, Rs. T-319/99, FENIN,
Slg. 2003, II-357 (Tz. 40); bestätigt durch EuGH, Urteil vom 26.03.2009,
Rs. C-113/07, Selex Sistemi Integrati, Slg. 2009, I-2207.
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Klassischer Unternehmensbegriff

Die europäische und auch deutsche Rechtsanwendung folgen einem funk-
tionalen Unternehmensbegriff.8 Dessen zentrales Merkmal ist die wirt-
schaftliche Betätigung.9 Demzufolge ist ein Unternehmen „jede eine wirt-
schaftliche Tätigkeit ausübende Einheit unabhängig von ihrer Rechtsform
und der Art ihrer Finanzierung.“10 Die deutsche Rechtsanwendung defi-
niert das Unternehmen als „jede selbständige Tätigkeit im geschäftlichen
Verkehr, die auf den Austausch von Waren oder gewerblichen Leistungen
gerichtet ist und sich nicht auf die Deckung des privaten Lebensbedarfs
beschränkt.“11

Die wirtschaftliche Betätigung ist weit auszulegen und von privaten
Endverbrauchern und Arbeitnehmern abzugrenzen. Demnach handeln
auch die Träger hoheitlicher Gewalt unternehmerisch, sobald sie sich wirt-
schaftlich betätigen.12

Es spielte bis zur FENIN-Entscheidung des EuGH im Jahr 200613 ins-
besondere keine Rolle, ob sich die Beschaffung auf Gegenstände richtete,
die in unmittelbarem Zusammenhang mit einer hoheitlichen Tätigkeit
standen, die staatliche Nachfrager verbrauchten oder wirtschaftlich ver-
wendeten. Daher bezeichnet die Arbeit den Unternehmensbegriff bis zur
FENIN-Rechtsprechung als den klassischen. Es genügte, wenn die Institu-
tion zum Zwecke des marktwirtschaftlichen Leistungsaustausches auf dem
Markt als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen er-

I.

8 Vgl. zum funktionalen Unternehmensbegriff in Abgrenzung zu einem institutio-
nellen Unternehmensbegriff Emmerich, Kartellrecht, 2014, § 3, Rn. 24; Immenga/
Mestmäcker/Zimmer, GWB, 2014, § 1, Rn. 23.

9 Emmerich, Kartellrecht, 2014, § 3, Rn. 24.
10 EuGH, Urteil vom 16.03.2004, Rs. C-264/01, AOK Bundesverband, Slg. 2004,

I-2493 (Tz. 46); EuGH, Urteil vom 22.01.2002, Rs. C-218/00, Cisal, Slg. 2002,
I-691 (Tz. 22); EuGH, Urteil vom 23.04.1991, Rs. C-41/90, Höfner und Elser,
Slg. 1991, I-1979 (Tz. 21).

11 BGH, Beschluss vom 16.01.2008, Az. KVR 26/07, BGHZ 175, 333, 337 – Kreis-
krankenhaus Bad Neustadt; BGH, Beschluss vom 09.03.1999, Az. KVR 20/97,
WRP 1999, 665, 668 – Lottospielgemeinschaft.

12 BGH, Urteil vom 12.11.2002, Az. KZR 11/01, BGHZ 152, 347, 351 – Ausrüs-
tungsgegenstände für Feuerlöschzüge.

13 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, I-6295.
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schien.14 Denn sobald ein Träger hoheitlicher Gewalt sich privatwirt-
schaftlicher Mittel bediente, hat er sich nach den gleichen rechtlichen An-
forderungen wie jedes andere privatrechtliche Subjekt zu richten – in An-
gebot und Nachfrage.15 Daher unterlag die staatliche Beschaffungstätig-
keit dem Wettbewerbsrecht unabhängig von einer späteren Verwendung
der Güter.16 Nur bei einem schlicht hoheitlichen Handeln fand das Wett-
bewerbsrecht keine Anwendung.

Beispielsweise organisierten sich 1995 mehrere niedersächsische Kom-
munen, um Ausrüstungsgegenstände für Feuerlöschzüge im Wege einer
Sammelbestellung zu erwerben.17 Der Einkauf der Feuerwehrautos war
privatwirtschaftlich organisiert.18 Die Fahrzeuge sollten anschließend ho-
heitlich zur Brandbekämpfung verwendet werden und keiner wirtschaftli-
chen Verwertung unterliegen. Ein Handelsunternehmen wandte sich gegen
diese Praxis mit dem Argument, diese gebündelte Nachfrage stelle ein ver-
botenes Einkaufskartell dar. Der BGH entschied, dass das Kartellrecht auf
staatliche Beschaffungstätigkeit anwendbar sei, da auch Träger hoheitli-
cher Gewalt im privatrechtlichen Verkehr als Unternehmen handelten.19

Im Ergebnis hatte die Unterlassungsklage des Handelsunternehmens zwar
keinen Erfolg, da der BGH die Freistellung des § 4 Abs. 2 GWB a. F. für
Mittelstandskartelle anwendete. Diese Entscheidung verdeutlicht aber,
dass das Kartellrecht wirtschaftliche Marktprozesse dort schützt, wo sie
sich ereignen, unabhängig von Beschaffungs- oder Verkaufsmärkten, un-
abhängig von einem Anbieter- oder Nachfragerkartell.

Bis zur FENIN-Entscheidung im Jahr 2006 durch den EuGH gab es
zwischen dem deutschen und europäischen Unternehmensbegriff keine

14 BGH, Beschluss vom 16.12.1976, Az. KVR 5/75, WRP 1977, 480, 481 f. – Archi-
tektenkammer; BGH, Urteil vom 23.10.1979, Az. KZR 22/78, GRUR 1980, 249,
250 – Berliner Musikschule.

15 BGH, Urteil vom 12.11.2002, Az. KZR 11/01, BGHZ 152, 347, 352 – Ausrüs-
tungsgegenstände für Feuerlöschzüge.

16 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 15; BGH, Beschluss
vom 09.03.1999, Az. KVR 20/97, WRP 1999, 665, 668 – Lottospielgemeinschaft.

17 BGH, Urteil vom 12.11.2002, Az. KZR 11/01, BGHZ 152, 347 – Ausrüstungsge-
genstände für Feuerlöschzüge.

18 BGH, Urteil vom 12.11.2002, Az. KZR 11/01, BGHZ 152, 347 (Rn. 1) – Ausrüs-
tungsgegenstände für Feuerlöschzüge.

19 BGH, Urteil vom 12.11.2002, Az. KZR 11/01, BGHZ 152, 347 – Ausrüstungsge-
genstände für Feuerlöschzüge.

A) Defizite bei staatlicher Nachfrage

27



Unterschiede.20 Erst in diesem Urteil legte der EuGH an das Merkmal der
wirtschaftlichen Tätigkeit einen neuen Maßstab an.

Einfluss der FENIN-Rechtsprechung auf den europäischen
Unternehmensbegriff

Inhalt der FENIN-Rechtsprechung

Im FENIN-Urteil legte der EuGH dar, dass die Beschaffungstätigkeit der
öffentlichen Hand nur dann unternehmerisch erfolge, wenn auch die Ver-
wendung der nachgefragten Produkte einer wirtschaftlichen und nicht
einer hoheitlichen Tätigkeit zugeordnet werden könne.21 Eine wirtschaftli-
che Tätigkeit liege erst dann vor, wenn die Güter und Dienstleistungen auf
einem bestimmten Markt angeboten würden. Eine unternehmerische
Nachfragetätigkeit hänge demnach akzessorisch mit dem Anbieten von
Waren oder Dienstleistungen zusammen.22

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: FENIN war ein
Verband der in Spanien tätigen Hersteller von Produkten für das Gesund-
heitswesen (vor allem von medizinischen Instrumenten für Krankenhäu-
ser). Die Kunden waren in Höhe von 80 % des Umsatzes Einrichtungen
des öffentlichen Gesundheitssystems. Diese Einrichtungen verzögerten
ihre Zahlungsverpflichtungen um durchschnittlich 300 Tage. Dagegen er-
hob FENIN den Vorwurf, dass sie ihre marktbeherrschende Stellung nach
ex-Art. 82 EG missbraucht hätten. FENIN habe als Lieferant keinen Druck
auf die Abnehmer ausüben können, da diese über eine marktbeherrschen-
de Stellung verfügt hätten.

Die Kommission hatte die Beschwerde von FENIN zurückgewiesen.
Die nachfragenden staatlichen Einrichtungen des Gesundheitssystems sei-
en keine Unternehmen. Daher finde das Kartellrecht keine Anwendung.
Die Klage auf Nichtigerklärung der Entscheidung der Kommission wies
das EuG ab.23 Insbesondere bestätigte es, dass die das Gesundheitssystem

II.

1.

20 Langen/Bunte/Hengst, Europäisches Kartellrecht, 2014, Art. 101, Rn. 10; BGH,
Beschluss vom 09.03.1999, Az. KVR 20/97, WRP 1999, 665, 668 – Lottospielge-
meinschaft.

21 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, I-6295 (Tz. 25).
22 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 14.
23 EuG, Urteil vom 04.03.2003, Rs. T-319/99, FENIN, Slg. 2003, II-357 (Tz. 40).
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verwaltenden Einrichtungen nicht als Unternehmen bei FENIN eingekauft
hätten. Der EuGH wies das Rechtsmittel zurück.24

Im Selex-Urteil hielt der EuGH diese Rechtsprechung aufrecht.25 Auch
dort ließ sich der Kauf eines Erzeugnisses nicht von dessen späterer nicht-
wirtschaftlicher Verwendung trennen. Selex (Lieferant) war auf dem Ge-
biet des Luftverkehrsmanagements tätig. Es beschwerte sich vor allem
deswegen, weil die Europäische Organisation für Flugsicherung Eurocon-
trol (Nachfrager) Prototypen neuer Systeme und Ausrüstungen für das
Luftverkehrsmanagement in intransparenter und diskriminierender Weise
erwarb. Der EuGH entschied, dass Eurocontrol als internationale Organi-
sation zwar dem Wettbewerbsrecht unterliege. Es übe aber keine wirt-
schaftliche Tätigkeit aus, da es Normen und Vorschriften zum Luftver-
kehrsmanagement ausarbeite. Diese Unterstützung der nationalen Verwal-
tungen, hoheitliche Befugnisse auszuüben, habe keinen wirtschaftlichen
Charakter. Eurocontrol handele in Ausübung dieser Tätigkeit nicht als
Unternehmen. Der EuGH bestätigte, dass der nichtwirtschaftliche Charak-
ter der Tätigkeit der Normung den nichtwirtschaftlichen Charakter des Er-
werbs der Prototypen impliziere.26

Der EuGH statuierte verallgemeinernd,27

dass der wirtschaftliche Charakter der späteren Verwendung des erworbenen
Erzeugnisses zwangsläufig den Charakter der Einkaufstätigkeit bestimmt.

Das europäische Kartellrecht zeigt also gegenüber dem deutschen Kartell-
recht die Besonderheit, dass sein Anwendungsbereich die staatliche Be-
schaffungstätigkeit grundsätzlich ausnimmt. Diese erfolgt nur dann unter-
nehmerisch, wenn die Produkte anschließend wirtschaftlich verwertet wer-
den und nicht hoheitlich. Der europäische Unternehmensbegriff im Sinne
der FENIN-Rechtsprechung ist also enger gefasst als der klassische deut-
sche.

24 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, I-6295.
25 EuGH, Urteil vom 26.03.2009, Rs. C-113/07, Selex Sistemi Integrati, Slg. 2009,

I-2207.
26 EuGH, Urteil vom 26.03.2009, Rs. C-113/07, Selex Sistemi Integrati, Slg. 2009,

I-2207 (Tz. 86 ff.).
27 EuGH, Urteil vom 26.03.2009, Rs. C-113/07, Selex Sistemi Integrati, Slg. 2009,

I-2207 (Tz. 102); ebenso bereits in EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03,
FENIN, Slg. 2006, I-6295 (Tz. 26).
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