§ 1 Generalklausel
Wer im geschiftlichen Verkehre zu Zwecken des Wettbewerbes Handlungen vor-

nimmt, die gegen die guten Sitten verstoffen, kann auf Unterlassung und Schadens-
ersatz in Anspruch genommen werden.
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Die Kommentierung des § 1 wird in mebreren Lieferungen erfolgen, beginnend mit
den Abschnitten C—E, Beim Vorliegen der Abschnitte A, B kann diese Seite entfernt
werden.
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I. Uberblick und Grundlagen §1

Beilage 13; Rédding Scheinargumente im Wettbewerbsrecht, DB 1969, 1877; Sack Wettbe-
werbsverzerrungen durch ,Anzapfen®, WRP 19785, 261; Schenk Geschichte und Ordnungs-
theorie der Handelsfunktionen (1970); Schricker Funktionstreue des Groflhandels — ein
Rechtswert?, GRUR 1990, 567; Schricker/Lehmann Der Selbstbedienungsgrofhandel® (1987);
Seyffert Wirtschaftslehre des Handels® (1972); Siebenbeck Zur Preisauszeichnung im Einzel-
handelsbetrieb durch den Lieferanten, DB 1977, 1352; Siebeneck Verstof gegen Einzelhandels-
funktion als Akt unlauteren Wettbewerbs?, BB 1979, 1475; Sélter Betriebs- und Belegschafts-
handel in wirtschaftspolitischer Sicht, WuW 1956, 332; Sélter Nachfragemacht und Wettbe-
werbsordnung? (1960); Spengler Die Ausschaltung von Handelsstufen als ein Problem des
Wettbewerbsrechts?, WuW 1957, 539; Tietz Der Handelsbetrieb (1985); Treis Zur Erkliarung
von Handlerverhalten mittels der Lehre von den Handlungsfunktionen, GRUR 1985, 955;
Warzecha ,Eintrittsgelder® fiir die Aufnahme von Markenartikeln ins Sortiment, BB 1975,
1602; Weybenmeyer Der wettbewerbsrechtliche Groffhandelsbegriff, WRP 1988, 141; Wilde
Wettbewerbsverzerrungen und Werttbewerbsbeschrinkungen durch Nachfragemacht (1979);
Wirtz Der unlautere Handel mit dem Handel, GRUR 1985, 15.

I. Uberblick und Grundlagen
1. Begriff des Stufenwettbewerbs

Im traditionellen Mittelpunkt des Lauterkeitsrechts steht die Einzelhandelsstufe,
auch Endhandelsstufe oder Endverbraucherstufe genannt, schlagwortartig verstan-
den als der letzte Absatzschritt in der Warendistribution von einem (gewerblichen)
Anbieter zu einem (privaten) Nachfrager als Verbraucher. Der im Laufe der Zeit
stattfindenden Einbeziehung des Verbraucherschutzes (dazu Einl. B Rdn. 32, 42 und
47; Einl. C Rdn. 4 ff; 24 ff) stand diese Blickwinkelverengung auf die Einzelhandels-
stufe nicht im Wege, unterstiitzte sie eher noch.

Auf der vorgeordneten Marktstufe des Grofhandels — wie der Einzelhandel wie-
derum in einer Doppelrolle jedenfalls des Nachfragers gegeniiber den Herstellern
und des Anbieters gegeniiber dem Einzelhandel (naher, insbes. zur sog. Reziprozitit,
s. § 1 C Rdn. 32 ff) — war wohl schon begriffsbedingt weniger Raum fiir Verstéf3e
gegen die guten Sitten iS des § 1 UWG, insoweit man fiir das Rechtsregime an
irgendeinen kaufminnischen Ehrenkodex, an das Anstandsgefiihl der beteiligten
Verkehrskreise etc. ankniipfen wollte (zur Konkretisierung der ,guten Sitten®
grundsdtzlich Einl. D Rdn. 1-136). Gleichwohl ,,anst6fige“ Praktiken mufiten je-
denfalls nicht unbedingt mit den Mitteln des Lauterkeitsrechts bekampft werden,
weil dagegen unter der Agide einer lange nicht nur geduldeten, sondern namentlich
in Krisenzeiten geradezu propagierten und von der Rspr. {RGZ 28, 238, 243 f;
38,155) von Anfang an mitgetragenen Kartellfreiheit! vielfach ein gesellschafts-
rechtliches Instrumentarium zur Disziplinierung im Rahmen und iS einer — besten-
falls — selbstverwalteten Wirtschaft? zu Gebote stand.

Das Inkraftsetzen eines grundsitzlichen Kartellverbotes durch das GWB (BGBI.
11957, 1081) mit Wirkung zum 1. 1. 1958 einerseits, ein sich zunehmend verschir-
fender, die herkémmlichen Handelsstrukturen teilweise grundsitzlich in Frage stel-
lender Wettbewerb andererseits, haben vor allem seit den ausklingenden 60er Jahren

1 Bezeichnend schon Kleinwichter Die Kartelle 2 Zum nationalsozialistischen Zwangskartellge-

(1883), S.201: Kartelle als ,, Kinder der Not*. setz vom 15. Juli 1933 (RGBL. 1 1933, 488), das
Zur (deutschen) Kartellgeschichte vgl. hier ne- die im vordergriindig privatrechtlichen Kontext
ben Emmerich Kartellrecht® (1988) § 2, 2 nur agierende Wirtschaft in Wahrheit der Fremdver-
Rittner® (1993) § 5 A1l 1-3 sowie auch Grof3- waltung durch die Exekutive unterwarf, auf-
komm.-Schiinemann Einl. B Rdn. 18 ff. schlufireich Brunner Zwangskarrelle (1936).
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dieses Jahrhunderts das wettbewerbsrechtliche Augenmerk verstirkt auf einschla-
gige Phinomene gelenkt: Es geht hier um Besonderheiten in der wettbewerbsrecht-
lichen Beurteilung von oft neuartigen Maffnahmen im Wettbewerb etwa von Anbie-
tern (Produzenten) um Groflhdndlern (Zwischenhindlern) und umgekehrt um die
rechtliche Einschitzung von Verhaltensweisen im Zusammenhang mit deren Nach-
fragekonkurrenz gegeniiber Lieferanten. Im Verhaltnis zwischen Grofi- und Einzel-
handel stellen sich prinzipiell die gleichen Fragen, deren Eigenart hiufig in eben der
Doppelrolle des Handels auf der Grofs- und Einzelhandelsstufe als Anbieter ebenso
wie als Nachfrager griindet. Der hierbei zu thematisierende wettbewerbsrechtliche
Schutz dieser sonstigen, nicht den (privaten} Verbrauchern zuzurechnenden Markt-
teilnehmer schliefft wegen der Komplexitit und Vernetzung der Gesamtwirtschaft
freilich nicht aus, daff in der einen oder anderen Fallgruppe auch Verbraucher-
interessen involviert sind.

Unter dem wenig aussagekriftigen Stichwort ,,Nebenleistungswettbewerb® (s.
z. B. die ,,Gemeinsame Erkldrung von Spitzenorganisationen der gewerblichen Wirt-
schaft* von November 1975, abgedruckt in § 1 C Rdn. 55; ferner Meier DB 1980,
721; Herrmann GRUR 1982, 395 ff) werden so die verschiedenartigsten Vorginge
thematisiert, wie z. B. die Auslobung von Umsatzprimien oder die Regal- und
Schaufenstermiete durch Produzenten bzw. Groffhdndler einerseits, das Verlangen
von Zahlungen fiir die Aufnahme eines Produktes in das Handelssortiment (,,Ein-
trittsgelder®), die Abwilzung der Preisauszeichnung und der Regalpflege an vorge-
lagerte Wirtschaftsstufen seitens des (Einzel-)Handels andererseits. Zu dem The-
menkreis des sog. Nebenleistungswettbewerbs wird ferner gerechnet das Verlangen
von Werbekostenzuschiissen und von Sonderleistungen bei Neueréffnungen (etwa
durch Personalleihe), von Listungsgebiihren und Investitionszuschiissen etwa im
Zusammenhang mit Geschiftseinrichtungen, von besonders weitgesteckten Zah-
lungszielen. Diskutiert wird schliefflich z. B. die sog. Konditionenspreizung, allge-
mein: das Durchsetzen giinstigerer Beschaffungsbedingungen durch marktstarke
Nachfrager in Relation zu marktschwicheren (vgl. Béger S. 79 ff unter Einbezie-
hung auch kostenbedingter Preisunterschiede). Problematisch mag dann erst recht
erscheinen, ob eine Umgehung von Grof- und Einzelhandel durch die Produzenten
(Dircktvertrieb ieS, ,,Fabrikverkauf“) oder die Herstellung unmittelbarer Leistungs-
beziehungen zwischen Groffhandel und Verbraucher unter Ausschaltung des Einzel-
handels, also der Direktvertrieb iwS3, mit den ,,guten Sitten® in Einklang steht.

Die derart skizzierten zahlreichen Versuche, die traditionelle Aufgabenverteilung
zwischen Hersteller, Groff- und Einzelhandel etwa durch die Schaffung von verhalt-
nismiflig neuartigen Handelsbetriebsformen wie den GrofSbetriebsformen des
Selbstbedienungshandels substantiell zu verindern, paralysieren die historisch ge-
wachsenen Absatzstrukturen mit teilweise durchgreifenden gesamtgesellschaftlichen
Effekten (z. B. Innenstadtverédung, Existenzbedrohung des Mittelstandes als typi-
schem Triger des Einzelhandels)?. Das gesamte Problemfeld zentriert sich somit
um die Interessen der Produzenten sowie des Groff- und Einzelhandels und deren
wettbewerbsrechtliche Schutzwiirdigkeit unter dem 6konomischen Druck des Wett-
bewerbsprozesses und seines Innovationspotentials auch beziiglich der Ausgestal-

3 S, a. auch Droste WRP 1963, 253, 259: Der di- 4 S.a. Monopolkommission Sondergutachten 14,
rektvertreibende |, Grofhindler” iberspringe Rdn. 74 ff,
gar nicht den Einzelhandel, sondern iibe ihn
schlicht aus.

Stand: 1. 9. 1995 {6)
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tung des Absatzes im Spannungsfeld zwischen Produzenten und Konsumenten. Pla-
kativ und bei entsprechendem Vorverstindnis doch durchaus treffend formuliert
handelt es sich hier insgesamt um Probleme des sog. Stufenwettbewerbs (Begriff
wohl von Sélter Nachfragemacht S. 43), also des Wettbewerbs innerhalb der bzw.
zwischen den Handelsstufen, ja, um die Existenzfrage einer Handelsstufe iiber-
haupt.

Gelegentlich wird der Begriff des Stufenwettbewerbs aber auch in einem anderen
Sinn verstanden: So wird unter dem Stichwort Stufenwettbewerb auch diskutiert,
welchen Einfluf§ das Verhalten der Marktgegenseite, z. B. also das der Nachfrager,
auf das Verhalten der Anbieter und ihre Marktstellung hat (vgl. Knépfle Der Rechts-
begriff ,,Wettbewerb* und die Realitit des Wirtschaftslebens (1966), S. 281 f mzN),
Stufenwettbewerb wird hierbei somit als Synonym fiir den wettbewerblichen Aus-
tauschprozef§ (vgl. Einl. A Rdn. 10) und das ihm eigene Spannungsverhiltnis zwi-
schen den beiden Marktseiten gebraucht (vgl. Engelbardt MA 1980, 50: Stufenwett-
bewerb als ,,Wettbewerb zwischen Hersteller und Handel“). Dagegen ist sachlich
nichts einzuwenden, denn in der Tat wirkt wirtschaftlicher Wettbewerb nicht nur
im Parallelprozefl, wie es einem recht laienhaften Verstindnis von Wettbewerb ent-
spricht, sondern auch im Austauschprozef (eingehend Einl. A Rdn. 10f, 29; Einl. D
Rdn. 226 ff).

Vielfach werden die Rechtsfragen des Stufenwettbewerbs unter einer unsachge-
rechten Blickwinkelverengung auf die Warendistribution formuliert und diskutiert.
Vertriebsstufen sind namlich nicht nur denkbar, sondern auch existent im Dienstlei-
stungsbereich. Dieser volkswirtschaftlich sog. tertidre Sektor hat allerdings auf
weite Strecken der Wirtschaftsgeschichte gegeniiber der Warenproduktion und -di-
stribution nur eine untergeordnete Rolle gespielt, wenig Aufmerksamkeit gefunden
und dementsprechend auch in der Ausbildung des Handelsbegriffs kaum Spuren
hinterlassen.

Beispiele fir den gestuften Dienstleistungsvertrieb sind etwa im Versicherungs-
wesen zu finden: Der Vertrieb des Produktes ,,Versicherung®, im wesentlichen also
die Organisation der Umverteilung von Versichertengeldern auf die Mitglieder der
Solidargemeinschafts, erfolgt iiberwiegend durch selbstindige (Klein-)Unternehmer,
die als sog. Versicherungsagenten entgegen landldufigen Vorstellungen iiber den
Handelsbegriff handelsrechtlich bezeichnenderweise als Inhaber eines Handelsge-
werbes (!) nach §§ 1 Abs.2 Nr. 7 i. V. mit 84ff, 92 Abs. 1 HGB und damit als
Kaufleute zu qualifizieren sind. Auch eine Binnenstufung wird hier erkennbar, und
zwar in Gestalt des sog. Generalagenten (quasi der ,,Gro8hindler®) einerseits und
der sonstigen Versicherungsagenten andererseits. Auch das Pendant, die Direktversi-
cherung ohne Einschaltung eines ,,Zwischenhandels* durch Versicherungsagenten,
wird in der Praxis zunehmend vorgefunden.

Eine dhnliche paradigmatische Vertriebsgestaltung im Dienstleistungsbereich tritt
in der modernen Telefonkommunikation (Mobilfunk) entgegen, wobei neben dem
Direktvertrieb (der Telefonkunde verabredet die Teilnahme am Telefonverkehr eines
Netzbetreibers unmittelbar mit diesem) sogar eine Art Grof- und Einzelhandel
unterscheidbar sind: Zwischen einem ,,Einzelhdndler®, der als Vertragspartner des

5 So im Kern ganz richtig — mit immensen rechtli- H. D. Meyer ZRP 1990, 424, Eingehend nun

chen und wirtschaftlichen Folgen — gegen eine Schiinemann BB 1995, 417, 419; ders. JZ 1995,
durchweg sehr vordergriindig, ja oft haltlos ar- 430, 431 ff; ders. JuS 1995, 1062.

gumentierende hM andeutungsweise schon
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Netzbetreibers nicht nur die erforderlichen technischen Einrichtungen an den Kun-
den liefert, sondern auch durch ,Freischalten® der Telefonkarte mittels einer elek-
tromagnetischen Manipulation diesem den Zugang zum Netz des Betreibers eroff-
net, schiebt sich nicht selten als ,,GroBhindler* ein sog. service-provider: Aufgrund
seiner vertraglichen Beziehungen zum Netzbetreiber eréffnet der service-provider
den Einzelhdndlern von Mobilfunkgeriten erst seinerseits die Moglichkeit zum Frei-
schalten der einschlagigen Telefonkarten unter Einbeziehung seines eigenen Service-
angebotes (Hotelreservierung, Pannenhilfe, elektronische ,,Mail Box“ etc.). Damit
gleitet der service-provider freilich von der Rolle des ,,Grofhindlers* quasi in die
des ,,Herstellers“.

2. Handelsstufen und Handelsrecht

Die in der wettbewerbsrechtlichen Argumentation immer wieder aufgegriffenen
Kategorien Groff- und Einzelhandel sind keine origindren Resultate juristischer
Dogmatik, sondern wirtschaftswissenschaftlich besetzte Begriffe, die sich vor dem
wirtschaftsgeschichtlichen Hintergrund einer Entwicklung gebildet haben, welche
im merkantilistischen Fernhandel, im kontinuierlichen, nicht messetypisch periodi-
schen ,, Gewdlbehandel“ und dhnlichen vertikalen Ausdifferenzierungen der Absatz-
wirtschaft ihren Anfang nahm und im ausgehenden 19. Jahrhundert mit der deutli-
chen Ausbildung einer zweistufigen Warendistribution ihren (vorliufigen) Abschlufl
gefunden zu haben schien (Henzler HASW (1965) S. 664, Stichwort: Groffhandels-
betrieb; Seyffert Wirtschaftslehre S. 87 ff, 239 ff)s.

Dieser Prozef§ fand seinen Niederschlag auch in handelsrechtlichen Unterschei-
dungen. Das preuflische Allgemeine Landrecht von 1794 etwa grenzte in seinem
2. Teil, Titel 8, 7. Abschnitt: ,,Von Kaufleuten“ durch § 486 ALR die ,Kriamer ...,
Hausierer, Trodler und gemeine Viktualienhindler® aus dem Kaufmannsbegriff aus
und beschrinkte das handelsrechtliche Regelungsfeld sonach ganz auf den Grof3-
handel heutiger Lesart. Dem Handwerker war durch das ALR lediglich die Befugnis
eingerdumt, ,,die von ihm verfertigte Arbeit in seinem Zunftbezirke, auch auflerhalb
des Hauses, anzubieten®. Den Fabrikanten dagegen war ohne Aufnahme in eine
Kaufmannsgilde der Vertrieb eigener Produkte hinwiederum nur mit der Einschrin-
kung gestattet, daf§ keine ,Vereinzelung ihrer Fabrikwaren®, also gerade kein Ein-
zelhandel, stattfand (ndher zu den einschligigen Vorschriften des ALR sowie zu
sonstigen Quellen des 18. Jahrhunderts und den dort vorgenommenen handelsrecht-
lichen Unterscheidungen von Grof3- und Einzelhandel: Spengler WuW 1957, 539f).
Wihrend der Entwurf des ADHGB von 1848/1849 jede Unterscheidung von GrofS-
und Einzelhandel dezidiert abgelehnt hatte?, wies Art. 10 ADHGB die ,,Hoker,
Trodler ...« etc. dann doch wiederum in eine handelsrechtliche Sonderstellung ein,
schloff diese Einzelhandelsbetriebsformen aber immerhin nicht mehr vom Kauf-
mannsstatus schlechthin aus.

Der heutige § 4 Abs. 1 HGB, die Nachfolgeregelung des Art. 10 ADHGB, kniipft
an das Erfordernis kaufmannischer Innenorganisation des Betriebes an {Notwendig-
keit geordneter Buchfithrung, geordneter Material- und Personalwirtschaft sowie
Auftragsverwaltung etc.). Die dadurch bewirkte Grenzziehung zwischen voll- und

6 Zu den handelstkonomischen Eckdaten der 7 Texte und Materialien bei Bawms (Hrsg.), Bei-
Rechisprobleme des Stufenwettbewerbs  vgl. heft Nr, 54 zu ZHR 146 {(1982), hier S. 66.
durchweg sehr instruktiv und prignant Schrik-
ker/Lebmann 5. 1-96.

Stand: 1. 9. 1995 (8)
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minderkaufminnischem Handelsgewerbe deckt sich aber angesichts der Groflbe-
triebsformen der Absatzwirtschaft auf einer zweiten Distributionsstufe, damit ex
definitione eben auf der Stufe des ,Einzelhandels“, nicht mit dessen Abgrenzung
gegeniiber dem Groffhandel. Zahireiche Einzelhandelsbetriebe haben vollkaufmin-
nischen Status, wihrend in der Tat Groffhandelsbetriecbe mit minderkaufminni-
schem Zuschnitt kaum vorstellbar sind.

Die heutige handelsrechtliche Irrelevanz der Distributionsstufen fiir irgendeine
spezifische normative Ankniipfung kann nicht verwundern, sprengt doch schon § 1
Abs. 2 Nr. 1 HGB mit der Einbeziehung von Produktionsbetrieben in das Handels-
gewerbe eine absatzwirtschaftliche Begriffsform iiberhaupt. Die iibrigen in § 1
Abs. 2 HGB bezeichneten Gewerbe zielen grundsitzlich auf Dienstleistungen ab und
sind damit ebenfalls nicht mehr dem Handel iS von Warendistribution zuzuordnen.
Vollends lost sich das Handelsrecht von irgendeinem gegenstandlich oder funktional
niher bestimmten Begriff des Handels, wenn § 2 HGB generalklauselartig jeden
Betrieb bei Notwendigkeit kaufménnischer Innenorganisation als potentiellen Han-
delsbetrieb erscheinen l4f3t, oder wenn man an den Handelsbetrieb kraft Rechtsform
(vgl. etwa § 13 Abs. 3 GmbHG i. V. mit §§ 6 Abs. 1, 1 Abs. 1 HGB) denkt. Das
Handelsrecht schafft damit von vornherein einen Freiraum fiir eine ,, konkurrenzbe-
dingte Evolution“ des Handels und vermeidet insb. eine ,,Festschreibung bestimmter
Warenverteilungsstrukturen“ ebenso wie eine Festlegung von handelsspezifischen
Betriebsformen (Schricker/Lebmann S. 15). Ob de lege lata die normativen Begriffs-
kriterien des ,,Handelsgewerbes® gleichwohl zu eng oder iiberhaupt unsachgerecht,
ja verfassungswidrig konzipiert sind8, ist eine von dieser Feststellung unabhingige
Frage.

Auch unter der Geltung des HGB gab es wiederholt massive VerstofSe, eine fest-
gefiigte Statik von Erzeugern und einen nachgeschalteten zweistufigen Vertrieb mit
Grofs- und Einzelhandel rechtlich zu gewihrleisten. Besonders hervorgetan hat sich
dabei der nationalsozialistische Gesetzgeber. So ermichtigte das sog. Wirtschafts-
aufbaugesetz® den Reichswirtschaftsminister, Branchenorganisationen zu schaffen.
In der Reichsgruppe ,,Handel“ wurden demnach im Zuge der Umsetzung des Wirt-
schaftsaufbaugesetzes auch Grof3- und Einzelhandel als jeweils eigene Gruppe insti-
tuiert. Sie grenzten sich ihrerseits untereinander durch das sog. Funktionsabkom-
men '© mit einer enumerativ gefaften Aufgabenverteilung und im iibrigen auch ins-
gesamt gegeniiber Industrie und Handwerk klar ab!!. Verfestigt wurde die Zweistu-
figkeit der Distribution durch mannigfache andere Rechtsakte, etwa durch das
Gesetz zum Schutze des Einzelhandels!'? und die Anordnung zum Schutz des Grof2-
handels??.

Nach 1945 definierte das spiter allerdings weitgehend fiir verfassungswidrig er-
klirte'* und aufgehobene's Gesetz iiber die Berufsausiibbung im Einzelhandel
(BGBL. 11957, 1121) und § 1 Abs. 1 noch einmal Status und Funktion des Einzel-

8 Dazu eingehend unter umfassenden Nachweisen 1 Vigl. Groner/Kébler S. 20 ff.
der Historie und des akruellen Meinungsstandes:  '2 RGBI. 1 1933, S.262 mit Anderung RGBI. I
Neuner ZHR 157 (1993), 243 ff, insb. 286 ff. 1934, 5. 523.
? Gesetz zur Vorbereitung des organischen Auf- 13 RWiMinBl 1940 Nr. 3.
baus der deutschen Wirtschaft vom 27. 2. 1934 14 BVerfGE 19, 330, 336f; 34, 71{f.
(RGBI. [ 1934, S. 185). 15 BGBI. 1 1978, S. 2445,
10 Abdruck bei Britsch Der deutsche Grofhandel.
Seine Aufgabe und sein Recht (1940), 5. 49. Re-
ferierend Krabe BB 1961, 1313.

(9) Wolfgang B. Schiinemann
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handels. Einzethandel betrieb demnach, ,,wer gewerbsmiflig Waren anschafft und
sie unverandert oder nach im Einzelhandel iiblicher Be- und Verarbeitung in einer
oder mehreren offenen Verkaufsstellen zum Verkauf an jedermann feilhile“. Nicht
nur durch die Anschauung einer in der Vergangenheit fiir jeden erfahrbaren 6kono-
mischen Lebenswirklichkeit, sondern auch und gerade durch — in einem weiten
Sinne: handelsrechtliche — Rechtsnormen konnten sich die auch heute noch vorhan-
denen, sich mit einer veridnderten 6konomischen Realitit allerdings permanent rei-
benden festen Vorstellungen iiber ein vermeintlich sachgesetzlich verankertes Wesen
von Grof3- und Einzelhandel stabilisieren (s. zu alledem und weiterfiithrend Kilian
S. 18 ff; Schricker/Lebmann S. 18 ff). Diese Stabilisierung war so nachhaltig, daff die
Judikatur selbst aus der Aufhebung des Einzelhandelsgesetzes noch ein Argument
fir die fortbestehende Giiltigkeit jener Einzelhandelsdefinition gewinnen zu kénnen
glaubte'é. Hinzukam, daff der Gesetzgeber auch in der Zeit nach 1945 durch
Rechtsnormen, in denen der Grof- bzw. Einzelhandel offen oder versteckt Tatbe-
standsmerkmal ist'7, einen entsprechenden Definitionsbedarf erzeugte. Aus Sicht
der Handelsékonomik wird damit freilich auf einen theoretisch wie realpraktisch
sehr problematischen Begriff Bezug genommen.

3. Handelsokonomische Aspekte

Wirtschaftswissenschaftlich wird von einem sehr weiten (,,funktionalen®) Han-
delsbegriff ausgegangen, schon wenn als Tauschobjekte!® nicht nur Realgiiter wie
Gebrauchs-, Umsatz- und Investitionsgiiter (juristisch jedenfalls als korperliche Ge-
genstinde, also gemafl § 90 BGB als Sachen zu klassifizieren), sondern etwa auch
Nominalgiiter wie Geld oder Wertpapiere, Rechte und vor allem auch Dienstleistun-
gen genannt werden (Barth S. 13; Tietz S. 4; Miiller-Hagedorn S. 15). Handel ist
dann die Gesamtheit aller Tatigkeiten von Herstellern, Grof8- und Einzelhandelsbe-
trieben, Importeuren und Exporteuren, Lagerhaltern, Frachtfiihrern, Reedern, Mak-
lern, Handelsvertretern, Werbeagenturen, Marktforschungsunternehmen, Banken
etc., die im Proze der Absatzmittlung die Spannungen zwischen Produktion und
Konsumtion in raumlicher, zeitlicher, qualitativer und quantitativer Hinsicht zum
Ausgleich bringen (Hansen S. 13 ff; Treis GRUR 1985, 955 f). Trotz dieses gedankli-
chen Ausgangspunktes wird aber tatsidchlich die Problematik solcher unkérper-
lichen Wirtschaftsgiiter als Tauschobjekte nicht im Rahmen der Handelsékonomik,
sondern etwa in der speziellen Betriebswirtschaftslehre der Banken oder Versiche-
rungen erortert. Handelsokonomisch im Vordergrund steht damit doch der ,institu-
tionelle“ Handel, die Distribution von beweglichen Sachgiitern durch sog. Waren-
handelsbetriebe (unter Einschluff von Importeuren bzw. Exporteuren), hiufig unter
Einsatz begleitender Dienstleistungen (Miiller-Hagedorn S. 16 f; Tietz S. 4). Dieser
institutionelle handelsékonomische Handelsbegriff bildet ersichtlich auch die Basis
fiir die lauterkeitsrechtliche Diskussion von Problemen des Stufenwettbewerbs.

16 Vgl. OVG Miinster als Landesberufsgeriche fiir 1# Die Okonomik verwendet den Tauschbegriff ju-
Heilberufe, Entsch. v. 17. 1. 1990 — Az. 2 A 14/ ristisch gesehen durchweg untechnisch, also

86 = Pharmazeutische Ztg. 1990, 92, 96. nicht iS von § 515 BGB, sondern als Synonym
17 Vgl. z.B. §6a Abs.2; §7 UWG, §1 Laden- fir Erwerb/Verduflerung von Sachen bzw. Er-
schlufG, § 7 Abs. 1 Nr. 1 Preisangabenverord- bringen von Dienstleistungen gegen Entgelt.

nung, § 43 AMG, § 11 Abs. 3 BauNVO; s. fer-
ner Ahblert/Siebenbrock BB 1987, Beil. 15, S. 6;
Gréner/Kéhler 5. 25 ff.

Stand: 1. 9.1995 (10}
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Doch lassen sich hier bedenkenlos auch Phinomene eines weitergehenden (,,funk-
tionalen®) Handelsbegriffs problematisieren.

Vor allem im Verlauf der wirtschaftlichen Entwicklung der letzten 100 Jahre
ist in Deutschland wie in allen entwickelten Industrienationen ein kontinuierliches
Wachstum des Anteils der Handelsleistung am Sozialprodukt festzustellen. Die
Wachstumsraten des Handels als Teil des gesamtwirtschaftlich sog. tertiiren Sektors
sind, dabei bezogen auf die Urproduktion (primirer Sektor) und die verarbeitende
Industrie (sekunddrer Sektor), iiberproportional. Die Griinde dafir sind schr vielfal-
tig. So gehen etwa einerseits bei immer steigenden Produktionsmengen aufgrund
von Degressionseffekten die Fertigungskosten pro Erzeugniseinheit zuriick (econo-
mies of scale), andererseits aber steigt die Distributionsintensitit zwecks Uberwin-
dung von Marktwiderstinden gerade deshalb an. Die Erhéhung der Distributions-
aufgaben ist ferner beispielsweise Folge einer veranderten Bevolkerungsstruktur und
eines immer anspruchsvolleren Konsumentenverhaltens, dem beziiglich Warenver-
figbarkeit in zeitlicher Hinsicht, Sortimentsbreite und -tiefe, hohen Beratungsbe-
darfs wegen hoher Produktkomplexitit etc. Rechnung zu tragen ist, ohne daff wie
in der Fertigung die Mechanisierung einen entscheidenden Rationalisierungsbeitrag
leisten konnte (zu alledem s. nur Barth S. 15 ff mzN und statistischem Material;
Hansen S, 26 f; v. Moeller S. 93 ff).

Die Erhéhung der Distributionsaufgaben kontrastiert in gewisser Weise mit der
schon seit der Wende zum 20. Jahrhundert festzustellenden, sich in den Jahren nach
1950 und vor allem in den 70er und 80er Jahren verstirkt abzeichnenden Konzen-
trationsbewegungen im Handel auf immer weniger voneinander unabhingige, unor-
ganisierte Unternehmen?, die unter Wettbewerbsdruck vor allem auf den Beschaf-
fungsmarkten zunehmend international agieren29. Die Entwicklung der Warenhaus-
konzerne, der Supermarkt- und Baumarktketten im Einzelhandel, der Cash- and
Carry-Lager — zumal in Kettenform — im Grofhandel?!, steht hier als pars pro
toto. Als Versuch einer Gegengewichtsbildung iS der Countervailing Power (dazu
nidher Einl. A Rdn. 21) entstanden auf der anderen Seite Kooperationen des mittel-
stindischen Handels, zunichst Einkaufsgenossenschaften, spiter sog. freiwillige
Ketten. Als diese dazu iibergingen, im Interesse der Gruppeneffizienz innerorganisa-
torische Bereinigungen vorzunehmen und leistungsschwache Mitglieder zum Aus-
scheiden zu veranlassen, wurden sie unter Sinnerosion ihres Ursprungszwecks nicht
selten selber Bestandteil des Konzentrationsphanomens (zu alledem s. Hansen
S. 27 ff mzN).

Angesichts der iiber lange Zeit stetig gewachsenen Bedeutung des Handels nicht
auf den ersten Blick einleuchtend ist, dal% der Handel sich gleichwoh! bereits in der
hellinistischen Philosophie (Platon, Aristoteles), durch Scholastiker {Thomas von
Aquin), Physiokraten (Quesnay) und frithe Sozialisten (Fourier, Owen) bis in die
Gegenwart hinein des Verdachts und des Vorwurfs erwehren mufite und mus, er sei
letztlich unproduktiv und die Handelsspanne die Manifestation einer ékonomisch
ungerechtfertigten Bereicherung?2. Von daher verstindlich werden die Anstrengun-

12 S, nur Monopolkommission Sondergutachten 7, schaftsgeschichte insb. Leitherer Geschichte der

S.21ff, 45ff; dies. Sondergutachten 14, handels- und absatzwirtschaftlichen Literatur
Rdn. 1 £, 63 f; 5. a. Boger S. 59 ff mzN. (1961) S. 86f; Giimbel S.13ff, 25ff, 193 ff;
20 Eingehend Meissner/Simmet in: Trommsdorff Hansen S.585ff; Salin Politische Okonomie.
(Hrsg.) Handelsforschung 1990, 27 ff. Geschichte der wirtschaftspolitischen Ideen von
21 Speziell zur Branchenstruktur des Grofhandels Platon bis zur Gegenwart (1989) S. 3ff, 60 ff,
vor dem Hintergrund des Konzentrationsprozes- 93 ff; Schenk S. 1ff — 2aO S. 44 ff zu Karl Marx
ses s. Schricker/Lebmann S. 34f. und seiner distanzierten Haltung gegeniiber der
22 Vgl. zur einschligigen Wirtschafts- und Wissen- Annahme einer ,mehrwert*-schaffenden Pro-
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gen der klassischen Handels6konomik, die Leistung des Handels im Rahmen der
gesamtwirtschaftlichen Wertschépfungsprozesse nicht nur explikativ, in ihrer jewei-
ligen historischen Vorfindlichkeit, zu beschreiben, sondern zugleich mehr oder weni-
ger normativ-legitimatorisch zu begreifen.

Den methodischen Hebel dafiir lieferte die traditionelle Lehre von den Handels-
funktionen, die zunichst als aufgegebene Verrichtungen?? und im Falle ihrer tat-
sichlichen Erfiillung als Handelsleistung und damit als Legitimationsargument i$
der Wertschopfungsforderung figurieren (Schenk passim; s.a. Barth S.45f). Die
Lehre von den Handelsfunktionen unterscheidet dabei vier sog. transpositorische
Grundfunktionen, die sich auf Giiterumgruppierung, Bedarfsanpassung, Marktaus-
gleichung und auch Sachgiiteraufbereitung richten, wobei innerhalb des jeweiligen
Funktionssegments dann auf hohem begrifflichen Niveau Differenzierungen vorge-
nommen werden?®, Giiterumgruppierung meint dabei die Umwandlung fertigungs-
technisch bedingter Programme in bedarfsorientierte Sortimente, wihrend die Be-
darfsanpassung vor allem auf Uberwindung riumlicher und zeitlicher Inkongruen-
zen zwischen Produzent und Verbraucher durch Transport und Lagerung, aber auch
auf Beratung und Erbringung von Garantieleistungen zielt. Der Vorgang der Markt-
ausgleichung bezieht sich auf Marktuntersuchung und Marktbeeinflussung, aber
auch auf Umsatzakquisition und Umsatzabwicklung, also auf die eigentliche Ab-
stimmung von Angebot und Nachfrage. Die Sachgiiteraufbereitung schlieflich um-
fafft MafSnahmen der Sortierung, Mischung, Warenmanipulation, Montage, War-
tung etc. Es handelt sich dabei strenggenommen um eine Giiterumwandlungsfunk-
tion, nicht um eine Handelsfunktion ieS. Sie wird jedoch als Handelsfunktion iw$
eingeordnet, weil sie aus Distributionsvorgingen erwichst oder traditionell in be-
stimmten Branchen als Handelsaufgabe betrachtet und wahrgenommen wird (Barth
S. 46 f; Tietz S. 14).

Die gingige, weniger von theoretischen Einsichten als vielmehr von der konkre-
ten Anschauung typischer Gestaltungen des Wirtschaftslebens motivierte Unter-
scheidung von Grof3- und Einzelhandel wiederum kniipft nicht an diese transposito-
rischen Grundfunktionen an, die dem Handel ja schlechthin eignen sollen, sondern
an der Art der Einbindung des Marktpartners. Der Grofhandel (im ,,institutionel-
len* Sinn, also der GrofShandelsbetrieb) hat zum Unternehmensgegenstand die Um-
satztitigkeit von Waren (und ggf. die Erbringung erginzender Dienstleistungen) an
Wiederverkaufer, Weiterverarbeiter, gewerbliche Verwender, sog. Freiberufler sowie
Groffverbraucher. Der Einzelhandel hingegen ist durch seine Tauschbeziehung mit
(privaten) Letztverbrauchern unter Beschrinkung auf Konsumgiiter in kleineren
Mengen gekennzeichnet, was in der Tendenz jedenfalls in fritheren Epochen reflek-
torisch auf die jeweils relativ geringe Betriebsgrofe im Einzelhandel einwirkte?’,
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I. Uberblick und Grundlagen §1

In der Systematik der Handelsfunktionen werden jedoch als Groffhandelsfunk-
tionen besonders dic Momente der Distanz- und Zeitiiberbriickung, der Qualitéts-
und Quantititstransformation sowie die Informationsfunktion des Groffhandels be-
tont (Ablert/Siebenbrock BB 1987, Beil. 15, S. 3; Schricker/Lebhmann S. 29 ff mzN):
Der Grofthandel informiert die Marktpartner iitber Marktverinderungen auf der
Beschaffungs- oder Absatzseite, gibt also einerseits dem Einzelhandel bei dessen
schwierigen Einkaufsentscheidungen etwa angesichts der wachsenden Warenvielfalt
und Sortimentsdiversifikation, aber auch angesichts bekanntgewordener Produktri-
siken wirksame Hilfestellung, andererseits iibermittelt der Grofshandel produkt-
orientierte Nachfragewiinsche an den Hersteller. Auflerdem wird dem GrofShandel
aufgrund seines spezifischen Marktgewichts, das seinerseits auf der Verstetigung der
Absatzkontingente fiir den Hersteller beruht, eine wichtige Rolle bei der Preisdamp-
fung zugewiesen.

Auf jeder Handelsstufe hinwiederum hat sich im Laufe der Zeit mit zunehmen-
der Geschwindigkeit eine grofle Vielfalt von Betriebsformen2é entwickelt, die nach
sehr unterschiedlichen Kriterien niher kategorisiert werden koénnen (eingehend
Miiller-Hagedorn S. 26 f, 60 ff; Tietz S. 34 ff): So kennt der Grofhandel namentlich
Sortiments- und Spezialgroffhandelsbetriebe, Cash-and-Carry-Lager (Selbstbedie-
nungsgroffhandel), den rack-jobber (,Regalgroffhindler®: Grofhindler, denen in
Einzelhandelsbetrieben Verkaufsraum oder Regalfliche zur Verfiigung gestellt wer-
den und die dort fiir eigene Rechnung Waren anbieten, die ggf. das vorhandene
Sortiment — nur — erginzen), Groffhandels- und Handelsvertreterzentren, Werk-
handelsunternehmen und vieles mehr.

Noch breiter ist das Spektrum der Betriebsformen im Einzelhandel: Hier finden
sich neben Fach- und Spezialgeschiften (spezialisierte Fachgeschifte) das Gemischt-
warengeschift, das Warenhaus, das Gemeinschaftswarenhaus (riumlicher und orga-
nisatorischer Verbund zumeist selbstandiger Einzelhandelsbetriebe, z. B. ein ,,City-
Center*), das Kaufhaus (branchenspezialisiertes Warenhaus, z. B. Textil- oder Be-
kleidungskaufhaus), der Verbrauchermarkt, der Supermarkt, der Fachmarkt, das
Discountgeschift, der Drugstore, der Nachbarschaftsladen (Convenience Store), die
Boutique, der Katalogschauraum, der Duty-Free-Shop, der Filialbetrieb, das Fran-
chiseunternehmen, das Versandgeschift, der ,,Heimdienst* (insb. fiir Tiefkiihlkost)
und der Verkaufswagenverkauf als Teil des ambulanten Handels?”. Noch gar nicht
voll abzuschidtzen ist der Einfluff des informations- und kommunikationstechni-
schen Innovationsprozesses auf das Marketing und dabei speziell auf neue Betriebs-
formen des Handels28, wobei Telefon- und Btx-Verkauf beinahe schon zu vertrauten
Absatzvarianten avanciert sind.

Die Ausbildung der Handelsstufen selber ebenso wie die grofe Fiille unterschied-
licher Handelsbetriebsformen ist aus moderner wirtschaftswissenschaftlicher Sicht
freilich nichts weiter als das Resultat einer umfassenden ,,Okonomisierung der Di-
stribution®“2%. Mit irgendwelche normativen Vorgaben kann sich diese Phinomeno-

26 Abweichend von der iiblichen Nomenklatur 28 Dazu Simmet Neue Informations- und Kommu-
(vgl. nur Miiller-Hagedorn S. 25) spricht Barth nikationstechnologien im Marketing des Lebens-
S.58f hier vom ,Betriebstyp® (dhnlich Tierz mitteleinzelhandels {1990).

S. 30), wihrend er die ,Betriebsform™ auf die 2* So der Titel des Werkes von Klein-Blenkers
Unterscheidung von Grof- und Einzelhandel (1964);'s. a. Barth S. 47 ff.
munzt.
27 Barth S.941f; Miiller-Hagedorn 5.26, 60ff;
Tietz S. 30 ff.
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logie weder decken noch sich mit ihnen in Widerspruch setzen (s. a. Treis GRUR
1985, 955, 957). Da die auf dem Weg einer Ware zwischen Hersteller und Konsu-
ment zu erfilllenden Handelsfunktionen offensichtlich zu vielgestaltig und zu zahl-
reich sind, um sie alle gleichzeitig in einer einzigen Betriebsstitte zu bewirken,
herrscht zwischen Produzent und Handel (im institutionellen Sinn) einerseits, inner-
halb des Handels andererseits, eine sachliche und raumliche Arbeitsteilung. Nicht
anders als in der Produktion ist auch in der Distribution das optimale Arrangement
der ,Produktions“-Faktoren der Handelsdienstleistung in Zeit, Raum, Qualitit,
Quantitat, Kosten und Ertrag mit Blick auf die Erfiillung der Handelsfunktionen
ex ante unbekannt. Erst der Wettbewerb liefert hier das Entdeckungsverfahren zur
effizienten Koordination der auch in der Distribution herrschenden Arbeitsteilung
und Verbesserung der handelsbetrieblichen Marktleistung durch erfiillte Handels-
funktionen.

Aus gesamtwirtschaftlicher Sicht stellt sich diese Okonomisierung mithin als per-
manenter Rationalisierungs- und Auswahlprozeff méglichst wirtschaftlicher Funk-
tionsausiibung durch altbekannte wie innovative Absatzinstitutionen dar. Neue
Ideen zur Marktbearbeitung und Marktsicherung, der technische Fortschritt, die
Anderung der Konsumentenpriferenzen und des soziookonomischen Umfeldes wie
vieles andere mehr stellen die Handelsfunktionen selber, die Art ihrer Wahrneh-
mung, ihre Verteilung zwischen Hersteller, Grof- und Einzelhandel und die konkret
vorfindliche Struktur der Absatzwirtschaft insgesamt stindig zur Disposition der
wettbewerblichen Dynamik3°.

Die ,wirtschaftliche Bedingtheit der distributiven Funktionen*“ und ihrer Wahr-
nehmung auf verschiedenen Handelsstufen in diversen Betriebsformen (Hansen
S. 15) bringt es mit sich, daf Aussagen iiber eine 6konomisch ,,richtige® Funktions-
aufteilung wegen der Unuiberschaubarkeit der Marktfaktoren und deren stetiger
Verinderung durch die Wettbewerbsprozesse selber wie durch exogene Einflufigro-
flen aus Sicht der Wirtschaftswissenschaften unméglich sind. Jede normative Funk-
tionszuweisung trigt deshalb den Charakter einer ,willkiirlichen Fixierung eines
zufilligen Zustandes“ (Treis GRUR 1985, 955, 957), die die Chancen einer zukiinf-
tigen (%konomisierung der Distributionsvorginge iS einer — permanent erforderli-
chen — handelsspezifischen Anpassungsleistung verbauen miifite.

Die Darstellung von Handelsfunktionen dient deshalb allein der Beschreibung
und Bestandsaufnahme konkret vorfindlicher Distributionsverhilinisse in ihrer im-
mer jeweiligen Historizitidt, und auch dies lediglich mit gesamtwirtschaftlichem Ak-
zent. Die Lehre von den Handelsfunktionen taugt hingegen nicht, um in irgendein
normatives Postulat, womoglich noch in bezug auf einzelbetrieblich iibernommene,
auf unternehmerischer Entscheidung beruhende Handelsfunktionen verkehrt zu
werden. Die gegenteilige Auffassung wiirde, so wird in der handelsékonomischen
Theorie betont, ,.einen Eckpfeiler marktwirtschaftlicher Wirtschaftsordnung* stir-
zen (Treis GRUR 1985, 955, 958). Gerade dann, wenn ganz neue Aufgaben der
Distributionslogistik wie etwa in Entsorgung bzw. Recycling zu bewiltigen sind,
mufl jede konservativ-normative Konzeption der Handelsfunktionen ihre ganze un-
produktive Hilflosigkeit offenbaren. Das in der Wettbewerbsdynamik unter den Be-
dingungen von Handlungs- und Entschliefungsfreiheiten der Wirtschaftssubjekte
beschlossene Innovationspotential (dazu eingehend Einl. A Rdn. 28 ff, insb. 34) lie-

30 Engelbardt MA 1980, 50; Hansen S. 15 ff; War-
zecha BB 1975, 16021,
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