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Einleitung und Problemstellung

Der Tatbestand des Diskriminierungsverbots gem. § 26 Abs. 2 und 3
GWB?! erscheint auf den ersten Blick als sehr kompliziertes juristisches
Gebilde. Nach ganz h. M.2 148t er sich in zwei inhaltlich voneinander ge-
trennte, also eigenstidndige Teile zerlegen: den materiellen Verbotsin-
halt und die Norm- oder Verbotsadressaten.

Der Verbotsinhalt umfat drei Alternativen: die unbillige Behin-
derung (§ 26 Abs. 2 Satz 1 1. Alt.)3, die sachlich nicht gerechtfertigte
unterschiedliche Behandlung (§ 26 Abs. 2 Satz 1 2. Alt.) und die Veran-
lassung zum Gewdhren sachlich nicht gerechtfertigter Vorzugsbedin-
gungen (§ 26 Abs. 3). Diese drei Tatbestandsalternativen werden im
folgenden zusammenfassend als Diskriminierungsverbot bezeichnet; mit
diesem Begriff ist auch der gesetzliche Tatbestand iiberschrieben. Die-
jenigen Unternehmen, die dem materiellen Diskriminierungsverbot
unterworfen sind, werden als Verbots- oder Normadressaten* be-
zeichnet.

Die behauptete tatbestandliche Trennung von Normadressaten und
materiellem Verbotsinhalt zwingt nach h. M. zu einer zweistufigen
Prifung in der Form, daB auf der ersten Stufe — unabhingig von
einem eventuellen materiellen Verbotsverstol — die Adressatenstel-
lung des betreffenden Unternehmens nachzuweisen ist und erst auf der
zweiten Stufe der VerstoB gegen eines der alternativen materiellen

1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 27. 7. 1957 (BGBI.I S. 1081)
in der Fassung der Bekanntmachung vom 24.9. 1980 (BGBIL.I S. 1761). Alle §§
ohne Gesetzesangabe sind solche des GWB.

? Fischotter in WuW 1974, 379 (382f.); Rasch in BB 1974, 1272 (1273 f.);
Ulmer in BB 1975, 661 (665 f.); Hefermehl in GRUR 1975, 275 (278 f.); Riesen-
kampff / Sauer in BB 1975, 72 (72); Tetzner in JZ 1977, 321 (322); kritisch dazu
Skiba in WuW 1972, 211 (211 Fn. 4); Hoppmann, Marktmacht und Wettbewerb,
S. 24 ff.; Baur, MiBBbrauch, S. 192; ders. in BB 1974, 1589 (1592); Moschel, Oli-
gopolmiBbrauch, S. 166 (zu § 22); Emmerich, Wirtschaftsrecht, S. 314 f. (zu
§ 22); Sack in GRUR 1975, 511 (513).

3 Ebenfalls einen Tatbestand der unbilligen Behinderung beschreibt § 37 a
Abs. 3, der inhaltlich auch in den Bereich des Diskriminierungsverbots fillt.
Dieser Tatbestand wird jedoch bei der Untersuchung auBler acht gelassen, da
er als Rechtsfolge kein unmittelbares Verbot, sondern lediglich eine Unter-
sagungsbefugnis der Kartellbehdérden normiert. Insoweit stellt § 37a Abs. 3
einen weniger starken Eingriff in die unternehmerische Handlungsfreiheit
dar als das Diskriminierungsverbot des § 26 Abs. 2, 3.

4 Kritisch zu diesem Begriff Kilian in ZHR 142 (1978), 453 (456 Fn. 45), der
indes keinen brauchbareren Terminus vorschligt.

2 Kouker



18 Einleitung und Problemstellung

Verbote zu priifen ist>. Wiahrend auf der ersten Stufe zur Bestimmung
der Adressatenstellung eine Beriicksichtigung des — allein der Prii-
fung des VerbotsverstoBes vorbehaltenen — diskriminierenden Ver-
haltens unstatthaft sei, wird auf der zweiten Stufe ein Riickgriff auf
den Grad der 6konomischen Macht, also ein Kriterium der Adressaten-
stellung, fiir zulédssig erachtet: Bei dem durch eine umfassende Inter-
essenabwigung zu beurteilenden sachlich gerechtfertigten Grund bzw.
der Unbilligkeit sollen némlich die Grenzen der Ausiibung subjektiver
Rechte und Gestaltungsfreiheiten des diskriminierenden Unternehmens
um so enger zu begrenzen sein, je grofler dessen 6konomische Macht ist,
d.h. je intensiver sich seine Eigenschaft als Normadressat dokumen-
tiert®.

Das Anliegen dieser Arbeit ist es, die behauptete Zweistufigkeit des
Diskriminierungstatbestandes auf seine Richtigkeit hin zu iiberpriifen.
Die genaue Fragestellung lautet: Ist es moglich und sachgerecht, die
Normadressaten des Diskriminierungsverbots unabhingig von dem
materiellen VerbotsverstoB zu ermitteln?

Eine Alternative zu dem zweistufigen Aufbau konnte in dem durch
die 4. GWB-Novelle 1980 eingefiigten Vermutungstatbestand des § 26
Abs. 2 Satz 3 gesehen werden. Diese Vorschrift konnte so verstanden
werden, dafl Normadressaten und Verbotsinhalt derart funktional mit-
einander verkniipft sind, da von einem VerstoB gegen den Verbots-
tatbestand auf die Adressatenstellung geschlossen werden mufl’. Sollte
sich ergeben, daB eine sachgerechte Ermittlung der Adressatenstellung
nur unter Bertiicksichtigung des materiellen Verbotsverstofles moglich
ist, so wiirden alle die Unternehmen zu den Normadressaten zéhlen, die
gegen den Verbotsinhalt verstoBen. Das hiitte zur Folge, daBl das gel-
tende Diskriminierungsverbot de facto ein ,allgemeines“ ist®, d.h.,
daB es unbeschrénkt fiir alle Unternehmen Giiltigkeit hat.

Am Beispiel des ,Rossignol-Urteils“ des BGH? werden die beiden
Verfahrensweisen zur Ermittlung der Adressatenstellung gegeniiber-

5 Vgl. die Nachw. oben Fn. 2; dhnlich Tetzner in JZ 1977, 321 (322 Fn. 6),
der zwar die inhaltliche Trennung der Priifungsfolge fiir zutreffend hilt, die
Priifungsreihenfolge aber als eine Frage der ProzeBdkonomie darstellt.

8 Vgl. BGH WuW/E BGH 1200 (1203); Fikentscher in WuW 1958, 257 (264);
Ewald in WRP 1957, 252 (253); ders. in BB 1973, 1181 (1183); Ulmer in BB
1975, 661 (667); Miiller / GieBler / Scholz § 26 Rdn. 73 b, 81; Sack in WRP 1975,
385 (389 f.); Benisch, in: Gemeinschaftskommentar § 26 Abs. 2 und 3 Rdn. 76;
Emmerich, Wirtschaftsrecht, S. 317; Mestmicker, Das marktbeherrschende
Unternehmen, S. 19; Schwartz in MA 1958, 51 ff.

7 So etwa Monopolkommission, Tz. 236 S. 121; Ké&hler, S. 71; Holzler /
Satzky, S. 127; Kantzenbach, in: Materialien, S. 266; Schmidt, K. in ZRP 1979,
38 (44); Bechtold in BB 1978, 565 (569), die allerdings eine solche Auslegung
fiir gefdhrlich halten.

8 Das erkennt auch Bechtold in BB 1978, 565 (569).
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gestellt. Der alleinige Lieferant von Rossignol-Skiern in der Bundes-
republik Deutschland (Klidger) wollte den Auftrag eines bedeutenden
Sportfachgeschifts aus Oberbayern (Beklagte) auf Lieferung von 478
Paar Rossignol-Skiern nicht annehmen. Die Beklagte hatte in der Ver-
gangenheit Rossignol-Skier weit unter dem empfohlenen Preis ver-
kauft. Der Klédger beantragt festzustellen, daB er weder jetzt noch
kiinftig zur Lieferung verpflichtet sei und keinen Schadenersatz leisten
miisse. Das LG Miinchen!® wies die Klage ab; das OLG Miinchen!! gab
ihr statt; der BGH entschied wie die erste Instanz.

Unter dem Gesichtspunkt des Diskriminierungsverbots haben die
Gerichte gepriift, ob der Kliger zu den Normadressaten des § 26 Abs. 2
gehort und ob er gegen den Verbotsinhalt verstoflen hat. Wiahrend der
BGH den materiellen VerbotsverstoB sehr kurz abhandeln konnte,
machen die Ausfithrungen zur Adressatenstellung des Klégers die
eigentliche Bedeutung des Urteils aus. Uber komplizierte systematische
und teleologische Erwégungen kommt der BGH zu dem Ergebnis, dafl
die Beklagte derart von dem Klédger abhingig sei, da ausreichende
und zumutbare Moglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuweichen,
fir sie nicht bestehen. Der Klédger gehore somit gem. § 26 Abs. 2 Satz 2
zu den Normadressaten des Diskriminierungsverbots. Die Ausfithrun-
gen des BGH erscheinen indes nur bedingt iiberzeugend und nachvoll-
ziehbar. Ein Grund dafiir kann sein, daB die Adressatenstellung ent-
sprechend der h. M. inhaltlich nicht mit dem Verbotsinhalt in Zusam-
menhang gebracht worden ist.

Eine tiberzeugendere Begriindung fiir die Adressatenstellung des
Klédgers konnte derart gefithrt werden, daB von dem Verhalten des
Klédgers auf dessen Okonomische Macht geschlossen wird: Indem der
Klédger seine empfohlenen Preise mit Hilfe von Sanktionen durchzu-
setzen versucht, dokumentiert er einen erheblichen Grad von einsei-
tigen EinfluBmoglichkeiten. Diese EinfluBméglichkeiten schrénken den
unternehmerischen Verhaltensspielraum der Beklagten so erheblich
ein, daB sie als von dem Klédger abhéngiges Unternehmen angesehen
werden mufl. Aus marktstrukturellen Erwégungen und unter Beriick-
sichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung
des GWB kann der Beklagten ndmlich nicht zugemutet werden, auf
andere Unternehmen auszuweichen.

* BGH WuW/E BGH 1391 ff.; vgl. auch die Anmerkungen von Kroitzsch
in GRUR 1976, 182 ff.; Henseler in WRP 1976, 353 ff.; Liibbert in BB 1976,
240 ff.; Rauschenbach in NJW 1976, 2185 ff.; Kilian in ZHR 142 (1978), 453
(458 ff.).

10 .G Miinchen WRP 1974, 357 f.
1 OLG Miinchen WuW/E OLG 1540 £f.
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