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Meeting Competition

EuGH-Urteil Unilever zu Exklusivitatsklauseln im Miss-
brauchsrecht und zur Zurechnung in Vertriebsvertragen

EuGH mit Klarstellungen zur Zurechenbarkeit des Verhaltens von Vertriebshandlern
an den Hersteller und zur Beurteilung von AusschlieBlichkeitsklauseln unter Beruck-
sichtigung des sog. as efficient competitor test

Der EuGH beginnt das neue Jahr in seinem
Unilever Urteil' mit klaren Ausfiihrungen zu
den Voraussetzungen der Zurechenbarkeit
des Verhaltens von Vertriebshandlern an
den Hersteller im Rahmen des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung nach
Art. 102 AEUV. Zudem bestatigt der Ge-
richtshof seine bisherige Intel-Rechtspre-
chung? auch im Rahmen der Beurteilung
von AusschlieBlichkeitsklauseln in Ver-
triebsvertragen und gibt den Wettbewerbs-
behérden wertvolle Hinweise zur Anwen-
dung des sog. as efficient competitor test
mit auf dem Weg.

Ausgangsfall und Vorlagefragen

Unilever ltalia Mkt. Operations Srl (,Unilever®)
vertreibt in Italien mit Hilfe eines Netzes von
rund 150 unabhangigen Vertriebshandlern ab-
gepacktes Speiseeis ,to go“ in bestimmten Ver-
kaufsstellen wie Kiosken, Schwimmbadern oder
Bars. Die italienische Wettbewerbsbehorde Au-
torita Garante della Concorrenza e del Mercato
(L AGCM®) verhangte gegen Unilever im Oktober
2017 wegen eines Verstolles gegen Art. 102
AEUV ein BuRgeld in Hohe von rund EUR 60
Mio. und warf dem Unternehmen vor, durch
Ausschlie3lichkeitsklauseln, Rabatte und Provi-
sionen eine wettbewerbswidrige Verdrangungs-
strategie verfolgt zu haben. Unilever und ihre
Vertriebshandler, die die betreffenden Klauseln
an die Verkaufsstellen weitergereicht hatten,
seien nach Ansicht der AGCM als wirtschaftli-
che Einheit zu betrachten, sodass das Verhal-
ten der Handler Unilever zuzurechnen sei.

Unilever verteidigte sich im Verfahren vor der
AGCM mit Hinweis auf den sog. as efficient
competitor test (,LAEC Test"). Eine wirtschaftli-
che Analyse zeige, dass die untersuchten Prak-
tiken nicht geeignet gewesen seien, einen
ebenso leistungsfahigen Wettbewerber wie
Unilever vom Markt zu verdrangen. Die AGCM

" Urteil v. 19.1.2023, C-680/20 — Unilever ltalia.

lehnte die Prifung des AEC Tests mit der Be-
grindung ab, dass die Verwendung einer Aus-
schlielllichkeitsklausel per se fur einen Miss-
brauch nach Art. 102 AEUV ausreiche. Im
Rechtsmittelverfahren legte das italienische Be-
rufungsgericht dem EuGH im Wege des Vor-
abentscheidungsersuchens zwei Fragen vor:

e Kann das Verhalten der Vertriebshandler
Unilever als Hersteller im Rahmen von Art.
102 AEUV Uber das Konzept der wirtschaft-
lichen Einheit zugerechnet werden?

e Muss die Behorde die Verdrangungswir-
kung von AusschlieRlichkeitsklauseln pru-
fen und einen vom Unternehmen vorgeleg-
ten AEC Test berlcksichtigen?

Entscheidung des EuGH

Keine wirtschaftliche Einheit von Vertriebshédnd-
lern und Hersteller unter Art. 102 AEUV

Der EuGH stellt zunachst klar, dass eine ver-
tragliche Koordinierung (z.B. eine Vertriebsver-
einbarung) grundséatzlich nicht Teil einer einsei-
tigen Handlungsweise sei, da ihre Umsetzung
zumindest die stillschweigende Zustimmung al-
ler Parteien impliziere. Sie sei daher an Art. 101
AEUV zu messen. Dies schlielRe jedoch nicht
aus, dass dem marktbeherrschenden Unter-
nehmen das Verhalten seiner Vertriebshandler
im Rahmen von Art. 102 AEUV zugerechnet
werden kénne.

Fir die Begriindung einer solchen Zurechnung
zieht der EuGH indes — entgegen der Vorlage-
frage der AGCM — gerade nicht das Konzept der
wirtschaftlichen Einheit heran. Als wirtschaftli-
che Einheit werden, vor allem im BufR3geld- und
Kartellschadensersatzrecht, rechtlich selbst-
stédndige Unternehmen kartellrechtlich zu einem
einzigen Unternehmen zusammengefasst,
wenn die Rechtssubjekte durch wirtschaftliche,
organisatorische und rechtliche Beziehungen

2 EuGH, Urt.v. 6.9.2017, C-413/14 P — Intel.


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=269403&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=194082&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=529099

derart miteinander verbunden sind, dass sie zur
selben wirtschaftlichen Einheit gehdren.?

Kriterien flir die Zurechenbarkeit des Verhaltens
der Vertriebshéndler an den Hersteller

Stattdessen wahlt der EuGH einen direkteren
Weg: Eine Zurechnung des Verhaltens der Ver-
triebshandler an den Hersteller komme dann in
Betracht, wenn das Handlerverhalten nach den
spezifischen Weisungen des marktbeherr-
schenden Herstellers und somit im Rahmen der
Umsetzung einer vom Hersteller einseitig be-
schlossenen Politik erfolgt ist, an die sich die
Handler halten mussten. Die Handler seien
dann ,bloRes Instrument” und der Hersteller der
Urheber des wettbewerbswidrigen Verhaltens.
Dies gelte vor allem bei den hier genutzten
Standardvertragen mit AusschlieBlichkeitsklau-
seln, die die Vertriebshandler wie von Unilever
vorgegeben von den Verkaufsstatten unter-
zeichnen lassen mussten. In diesem Fall sei
kein Nachweis einer wirtschaftlichen Einheit
oder einer sonstigen hierarchischen Verbin-
dung der Unternehmen erforderlich.

Ausschlielllichkeitsklauseln nicht per se wettbe-
werbsbeschrénkend

In Beantwortung der zweiten Vorlagefrage be-
statigt der EuGH seine bisherige Rechtspre-
chung in Sachen Intel: Fur einen Verstol3 gegen
Art. 102 AEUV sei die Eignung zur wettbe-
werbsbeschrankenden Wirkungen grundsatz-
lich ausreichend. Hierbei sei die Wettbewerbs-
behorde allerdings verpflichtet, das Vorliegen
einer eventuellen Strategie zur Verdrangung
der mindestens ebenso leistungsfahigen Wett-
bewerber zu prufen; das gelte auch fir reine
Ausschliel3lichkeitsklauseln. Diese seien, auch
wenn sie aufgrund ihrer Natur berechtigte Wett-
bewerbsbedenken hervorrufen, nicht automa-
tisch geeignet, Wettbewerber zu verdrangen.

Wettbewerbsbehérden miissen den Beweis-
wert eines vorgelegten AEC Tests priifen

Der EuGH stellt weiter klar, dass eine Wettbe-
werbsbehérde nicht verpflichtet sei, auf den
AEC Test zurlickzugreifen, da der Test nur eine
von mehreren Methoden zur Beurteilung von
Verdrangungswirkungen sei — die Anwendung
des AEC Test sei also fakultativ. Wenn ein Un-
ternehmen aber im Verfahren den AEC Test zu
seiner Entlastung vorlegt, misse die Behdrde
dessen Beweiswert prifen und ihn beim Nach-
weis der Wettbewerbsbeschrankung berlck-
sichtigen.

3 EuGH, Urt. v. 6.10.2021, C-882/19 — Sumal.
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Richtigerweise stellt der EuGH fur den Nach-
weis einer Behinderung, die mittelbar Uber Ver-
triebspartner verwirklicht wird, nicht auf die Zu-
rechnung Uber eine ,ausufernde” wirtschaftliche
Einheit von selbstandigen Unternehmen ab. Die
gewabhlte Losung der Zurechnung, die der straf-
rechtlichen Figur der mittelbaren Taterschaft
ahnelt, Gberzeugt und entspricht der standigen
Beratungspraxis im Missbrauchsrecht.

Der EuGH bestéatigt seine bisherige Intel-Recht-
sprechung und zeigt auf, dass die Auswirkungs-
prufung auch fir reine Ausschlielichkeitsklau-
seln erforderlich ist. Damit diirfte endgiiltig fest-
stehen, dass die per se Annahme eines miss-
brauchlichen Verhaltens dann ausgeschlossen
ist, wenn das marktbeherrschende Unterneh-
men einen Verteidigungsansatz vorlegt. Zieht
man einen Vergleich zum Zivilprozessrecht, ha-
ben AusschlieBlichkeitsklauseln (oder wie im
Falle Intel: AusschlieBlichkeitsrabatte), die von
einem marktbeherrschenden Unternehmen
ausgesprochen werden, untechnisch gespro-
chen die Wirkung eines ,Anscheinsbeweis“ be-
zuglich  missbrauchlicher Verdrangungswir-
kung. Durch Vorlage eines Verteidigungsansat-
zes, wie z.B. des AEC Tests, kann das markt-
beherrschende Unternehmen diesen An-
scheinsbeweis ,erschittern®, woraufhin die Be-
hérde dann den ,Vollbeweis“ der Eignung der
wettbewerbsbeschrankenden Wirkung anhand
der bekannten, durch die Rechtsprechung ent-
wickelten Kriterien* erbringen muss.
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