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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 dafiir, dass Erzeuger und Lieferan-
ten versuchen miissen, immer weitere Einsparungspotentiale zu erschlie-
Ben. 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 (betriigerisch) minderwertigen Zu-
taten oder in wettbewerbswidrigen Absprachen mit anderen Zulieferern
liegen, um gemeinsam gegeniiber dem Lebensmittelhandel Preiserh6hun-
gen durchzusetzen.

Der Nahrungsmittelsektor ist nicht die einzige Branche, in der Lieferan-
ten méachtigen Nachfragern gegeniiberstehen. Auch Zulieferer der Auto-
hersteller haben hiufig keine andere Wahl, als mit ein oder zwei der gro-
Ben Herstellerkonzerne ins Geschift zu kommen. Wie kooperativ oder
drangsalierend sich die Geschéfte gestalten, steht im Belieben der nachfra-
genden Autokonzerne, nicht der Zulieferer. So hat beispielsweise BMW
den Vorteil innovativer Lieferanten erkannt:!

Qualitdt statt Kosten: Der Miinchner Autokonzern will nicht ldnger die Preise
driicken. Von seinen Lieferanten erwartet der Einkaufsvorstand [...] hohe
Qualitdt 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 Verhéltnis von
,,Kosten, Flexibilitit, Qualitit und Innovationskraft.“? Dies sind die Para-
meter, die auch in der 6konomischen 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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Einleitung

Innerhalb dieses knapp skizzierten Szenarios der Zulieferindustrie be-
schrankt sich die Arbeit auf kartellrechtlich relevantes Verhalten von
Nachfragern. Sei es, dass Molkereien den Beschaffungsmarkt fiir Roh-
milch untereinander aufteilen, um die Milchbauern von sich abhingig zu
machen. Sei es, dass sie ihre nachfragebeherrschende Stellung dazu aus-
nutzen, die Lieferanten nur verzogert zu bezahlen, oder durch eine Fusion
den Milchbauern Liefermdglichkeiten genommen werden. Fiir jeden kar-
tellrechtlichen Tatbestand stellt sich die Frage, ob er bezweckt, vorgela-
gerte Lieferanten zu schiitzen.

Ein Blick auf die Normen des Kartellrechts l4sst an der Problemstellung
zweifeln. Stellt sich tiberhaupt die Frage, ob das Kartellrecht den Lieferan-
ten nicht oder nur unzureichend schiitzt? Sowohl die europdischen 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 Méarkte oder Versorgungsquellen* und
von ,,Handelspartnern®. Ebenso ist Art. 102 AEUV auf Beschaffungs- und
Verkaufsmirkte hin formuliert, da er von ,,unangemessenen Einkaufs-
oder Verkaufspreisen® spricht. Am deutlichsten auf einen Schutz von Lie-
feranten bezogen ist womdglich die Fusionskontrolle. Sie beurteilt in
Art. 2 FKVO Zusammenschliisse u. a. nach den ,,Wahlmoglichkeiten der
Lieferanten und Abnehmer, ihrem Zugang zu den Beschaffungs- und Ab-
satzmérkten* oder der ,,Entwicklung des Angebots und der Nachfrage.”
Ebenso lasst 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 hilt es in § 19 Abs. I GWB einen Tatbestand be-
reit, der Lieferanten vor Nachfragern schiitzt, die selbst nicht marktbeherr-
schend sind, von denen sie aber dennoch abhéngig sein konnen.

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

Diese europdische Tendenz, einen vermeintlichen Verbraucherschutz
auf Kosten vorgelagerter Marktbeteiligter zu etablieren, wirkt sich auf das
deutsche Recht aus. An sich folgen das deutsche und européische Recht
dem gleichen Ansatz, den Wettbewerb als ergebnisoffenen Prozess zu ver-

22



Einleitung

stehen und in alle Richtungen zu schiitzen.? Das deutsche Recht passt sich
zunehmend dem europdischen Kartellrecht an. Insbesondere seit der 7.
Novelle verfolgt das GWB das Ziel, lokale und grenziiberschreitende
Sachverhalte nicht unterschiedlich zu behandeln.* Vielmehr sollen sich die
nationalen Gerichte und Behdrden an der européischen Auslegungspraxis
der Kommission und der europdischen Gerichte orientieren.> Mit der 8.
GWB-Novelle erfolgte insbesondere fiir die Fusionskontrolle eine weitere
Anndherung an das europdische Recht, um Fusionsvorhaben auf deutscher
und europdischer Ebene gleichlaufend beurteilen zu konnen.® Insofern
sind die Fallgruppen des europdischen Rechts weitestgehend auch fiir das
nationale Kartellrecht relevant.

Die Arbeit stellt im ersten Kapitel zunéchst diese drei Fallgruppen dar,
diskutiert und bewertet sie sowie ihre Auswirkungen. Im zweiten Kapitel
untersucht sie, ob mogliche positive 6konomische Auswirkungen von
Nachfragemacht einen asymmetrischen Schutz von Lieferanten rechtferti-
gen konnen. 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 schlieBlich findet sich die Schlussfolgerung aus den normativen Erwéi-
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 Beschaffungsmairkte schiitzen.
Ohne dabei in einem methodischen Sinne rechtsvergleichend zu sein, gibt
der dort angewendete Schutz des trading partners wertvolle Impulse da-
fiir, 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,
Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel
82, ABI. 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.

23



Einleitung

tive vorgelagerter Anbieter, also der Lieferanten. Sie geht auf allgemein
kartellrechtliche Fragestellungen nur insoweit ein, als sie flir den Schutz
des Lieferanten erheblich sind. Der Fokus der Themenstellung liegt also
nicht auf generellen Schutzzweckerwiagungen, sondern auf dem Schutz
der Lieferanten. Dennoch ldsst sich das Ergebnis — das Kartellrecht be-
zweckt einen Schutz der Marktgegenseite — auf das gesamte Kartellrecht
iibertragen.
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1. Kapitel: Defizite im Schutz des Lieferanten gegeniiber dem
Schutz des Verbrauchers

A) Defizite bei staatlicher Nachfrage

Das europdische Kartellrecht stellt den Lieferanten gegeniiber staatlicher
Nachfrage teilweise schutzlos. Anbieter sind gegeniiber staatlicher Be-
schaffungstitigkeit nur dann kartellrechtlich geschiitzt, wenn die Einrich-
tungen die Waren wirtschaftlich weiterverwerten. Allein unter dieser Vor-
aussetzung erfiillen staatliche Beschaffer den europdischen Unterneh-
mensbegriff, der auf das Anbieten von Waren oder Dienstleistungen ab-
stellt. Nach gefestigter Rechtsprechung der europidischen Gerichte stellt
die staatliche Beschaffung fiir sich noch kein unternehmerisches Handeln
dar.” Insofern greift Unionskartellrecht nicht ein. Aus Lieferantenperspek-
tive macht es jedoch keinen Unterschied, ob er gegeniiber privaten oder
staatlichen Nachfragern anbietet. Der europdische Unternechmensbegriff
fiihrt dazu, dass das Verhalten staatlicher Nachfrager unter Umstinden
nicht dem Kartellrecht unterliegt. Staatliche Anbieter einer wirtschaftli-
chen Leistung handeln hingegen ohne Weiteres unternechmerisch.

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

7 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, 1-6295 (Tz. 25);
ebenso die Vorinstanz EuG, Urteil vom 04.03.2003, Rs.T-319/99, FENIN,
Slg. 2003, 11-357 (Tz. 40); bestitigt durch EuGH, Urteil vom 26.03.2009,
Rs. C-113/07, Selex Sistemi Integrati, Slg. 2009, 1-2207.
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1. Kapitel: Defizite im Schutz des Lieferanten gegeniiber dem Schutz des Verbrauchers

I. Klassischer Unternehmensbegriff

Die europdische und auch deutsche Rechtsanwendung folgen einem funk-
tionalen Unternehmensbegriff.® Dessen zentrales Merkmal ist die wirt-
schaftliche Betétigung.” Demzufolge ist ein Unternehmen ,,jede eine wirt-
schaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit unabhingig von ihrer Rechtsform
und der Art ihrer Finanzierung.“!0 Die deutsche Rechtsanwendung defi-
niert das Unternehmen als ,,jede selbstdndige Tétigkeit im geschiftlichen
Verkehr, die auf den Austausch von Waren oder gewerblichen Leistungen
gerichtet ist und sich nicht auf die Deckung des privaten Lebensbedarfs
beschrénkt.“!!

Die wirtschaftliche Betétigung ist weit auszulegen und von privaten
Endverbrauchern und Arbeitnehmern abzugrenzen. Demnach handeln
auch die Tréager hoheitlicher Gewalt unternehmerisch, sobald sie sich wirt-
schaftlich betitigen.!2

Es spielte bis zur FENIN-Entscheidung des EuGH im Jahr 2006'3 ins-
besondere keine Rolle, ob sich die Beschaffung auf Gegensténde richtete,
die in unmittelbarem Zusammenhang mit einer hoheitlichen Titigkeit
standen, die staatliche Nachfrager verbrauchten oder wirtschaftlich ver-
wendeten. Daher bezeichnet die Arbeit den Unternehmensbegrift bis zur
FENIN-Rechtsprechung als den klassischen. Es geniigte, wenn die Institu-
tion zum Zwecke des marktwirtschaftlichen Leistungsaustausches auf dem
Markt als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen er-

8 Vgl. zum funktionalen Unternehmensbegriff in Abgrenzung zu einem institutio-
nellen Unternehmensbegriff Emmerich, Kartellrecht, 2014, § 3, Rn. 24; Immenga/
Mestmacker/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,
1-2493 (Tz. 46); EuGH, Urteil vom 22.01.2002, Rs. C-218/00, Cisal, Slg.2002,
1-691 (Tz. 22); EuGH, Urteil vom 23.04.1991, Rs. C-41/90, Hofner und Elser,
Slg. 1991, 1-1979 (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 — Ausriis-
tungsgegenstdnde fiir Feuerloschziige.

13 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, 1-6295.
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schien.!# Denn sobald ein Trager 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.!> Daher unterlag die staatliche Beschaffungstitig-
keit dem Wettbewerbsrecht unabhéngig von einer spiteren Verwendung
der Giiter.'® Nur bei einem schlicht hoheitlichen Handeln fand das Wett-
bewerbsrecht keine Anwendung.

Beispielsweise organisierten sich 1995 mehrere niedersédchsische Kom-
munen, um Ausriistungsgegenstinde fiir Feuerldschziige im Wege einer
Sammelbestellung zu erwerben.!” Der Einkauf der Feuerwehrautos war
privatwirtschaftlich organisiert.'® Die Fahrzeuge sollten anschlieBend ho-
heitlich zur Brandbekdmpfung verwendet werden und keiner wirtschaftli-
chen Verwertung unterliegen. Ein Handelsunternehmen wandte sich gegen
diese Praxis mit dem Argument, diese gebiindelte Nachfrage stelle ein ver-
botenes Einkaufskartell dar. Der BGH entschied, dass das Kartellrecht auf
staatliche Beschaffungstitigkeit anwendbar sei, da auch Triger hoheitli-
cher Gewalt im privatrechtlichen Verkehr als Unternehmen handelten.!?
Im Ergebnis hatte die Unterlassungsklage des Handelsunternehmens zwar
keinen Erfolg, da der BGH die Freistellung des § 4 Abs.2 GWB a. F. fiir
Mittelstandskartelle anwendete. Diese Entscheidung verdeutlicht aber,
dass das Kartellrecht wirtschaftliche Marktprozesse dort schiitzt, wo sie
sich ereignen, unabhingig von Beschaffungs- oder Verkaufsmérkten, un-
abhingig von einem Anbieter- oder Nachfragerkartell.

Bis zur FENIN-Entscheidung im Jahr 2006 durch den EuGH gab es
zwischen dem deutschen und europdischen 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 — Ausriis-
tungsgegenstdnde fiir Feuerloschziige.

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 — Ausriistungsge-
genstdnde fiir Feuerloschziige.

18 BGH, Urteil vom 12.11.2002, Az. KZR 11/01, BGHZ 152, 347 (Rn. 1) — Ausriis-
tungsgegenstdnde fiir Feuerloschziige.

19 BGH, Urteil vom 12.11.2002, Az. KZR 11/01, BGHZ 152, 347 — Ausriistungsge-
genstdnde fiir Feuerldschziige.
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Unterschiede.?? Erst in diesem Urteil legte der EuGH an das Merkmal der
wirtschaftlichen Téatigkeit einen neuen Maf3stab an.

II. Einfluss der FENIN-Rechtsprechung auf den européischen
Unternehmensbegriff

1. Inhalt der FENIN-Rechtsprechung

Im FENIN-Urteil legte der EuGH dar, dass die Beschaffungstétigkeit der
offentlichen Hand nur dann unternehmerisch erfolge, wenn auch die Ver-
wendung der nachgefragten Produkte einer wirtschaftlichen und nicht
einer hoheitlichen Tatigkeit zugeordnet werden konne.2! Eine wirtschaftli-
che Tiatigkeit liege erst dann vor, wenn die Giiter und Dienstleistungen auf
einem bestimmten Markt angeboten wiirden. Eine unternehmerische
Nachfragetitigkeit hdnge demnach akzessorisch mit dem Anbieten von
Waren oder Dienstleistungen zusammen.22

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: FENIN war ein
Verband der in Spanien téitigen Hersteller von Produkten fiir das Gesund-
heitswesen (vor allem von medizinischen Instrumenten fiir Krankenh&u-
ser). Die Kunden waren in Hohe von 80 % des Umsatzes Einrichtungen
des offentlichen Gesundheitssystems. Diese Einrichtungen verzdgerten
ihre Zahlungsverpflichtungen um durchschnittlich 300 Tage. Dagegen er-
hob FENIN den Vorwurf, dass sie ihre marktbeherrschende Stellung nach
ex-Art. 82 EG missbraucht hétten. FENIN habe als Lieferant keinen Druck
auf die Abnehmer ausiiben konnen, da diese iiber eine marktbeherrschen-
de Stellung verfiigt hatten.

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

20 Langen/Bunte/Hengst, Europdisches 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, 1-6295 (Tz. 25).

22 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 14.

23 EugG, Urteil vom 04.03.2003, Rs. T-319/99, FENIN, Slg. 2003, 11-357 (Tz. 40).
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verwaltenden Einrichtungen nicht als Unternehmen bei FENIN eingekauft
hatten. Der EuGH wies das Rechtsmittel zuriick.?*

Im Selex-Urteil hielt der EuGH diese Rechtsprechung aufrecht.?> Auch
dort lieB sich der Kauf eines Erzeugnisses nicht von dessen spéterer nicht-
wirtschaftlicher Verwendung trennen. Selex (Lieferant) war auf dem Ge-
biet des Luftverkehrsmanagements titig. Es beschwerte sich vor allem
deswegen, weil die Européische Organisation fiir Flugsicherung Eurocon-
trol (Nachfrager) Prototypen neuer Systeme und Ausriistungen flir das
Luftverkehrsmanagement in intransparenter und diskriminierender Weise
erwarb. Der EuGH entschied, dass Eurocontrol als internationale Organi-
sation zwar dem Wettbewerbsrecht unterliege. Es {ibe aber keine wirt-
schaftliche Tétigkeit aus, da es Normen und Vorschriften zum Luftver-
kehrsmanagement ausarbeite. Diese Unterstiitzung der nationalen Verwal-
tungen, hoheitliche Befugnisse auszuiiben, habe keinen wirtschaftlichen
Charakter. Eurocontrol handele in Ausiibung dieser Tatigkeit nicht als
Unternehmen. Der EuGH bestitigte, dass der nichtwirtschaftliche Charak-
ter der Tétigkeit der Normung den nichtwirtschaftlichen Charakter des Er-
werbs der Prototypen impliziere.2¢

Der EuGH statuierte verallgemeinernd,?’

dass der wirtschaftliche Charakter der spateren Verwendung des erworbenen
Erzeugnisses zwangsldufig den Charakter der Einkaufstétigkeit bestimmt.

Das européische Kartellrecht zeigt also gegeniiber dem deutschen Kartell-
recht die Besonderheit, dass sein Anwendungsbereich die staatliche Be-
schaffungstitigkeit grundsatzlich ausnimmt. Diese erfolgt nur dann unter-
nehmerisch, wenn die Produkte anschlieBend wirtschaftlich verwertet wer-
den und nicht hoheitlich. Der europédische 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, 1-6295.

25 EuGH, Urteil vom 26.03.2009, Rs. C-113/07, Selex Sistemi Integrati, Slg. 2009,
1-2207.

26 EuGH, Urteil vom 26.03.2009, Rs. C-113/07, Selex Sistemi Integrati, Slg. 2009,
1-2207 (Tz. 86 ff.).

27 EuGH, Urteil vom 26.03.2009, Rs. C-113/07, Selex Sistemi Integrati, Slg. 2009,
1-2207 (Tz. 102); ebenso bereits in EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03,
FENIN, Slg. 2006, 1-6295 (Tz. 26).

29



1. Kapitel: Defizite im Schutz des Lieferanten gegeniiber dem Schutz des Verbrauchers

2. Asymmetrische Beurteilung von Beschaffungs- und Angebotsmérkten

Die FENIN-Rechtsprechung beurteilt, wie eben gezeigt, identische Markt-
prozesse unterschiedlich. Fiir die Wettbewerbsposition des Lieferanten ist
es unerheblich, ob er an ein wirtschaftlich nachfragendes Privatunterneh-
men oder an die wirtschaftlich nachfragende 6ffentliche Hand liefert. Der
Marktprozess ist der gleiche, solange sich der Nachfrager flir das wirt-
schaftlich verniinftigste Angebot entscheidet.

Die Rechtsprechung in FENIN beschréinkt sich nicht nur auf die staatli-
che Beschaffungstitigkeit. Ihr Anwendungsbereich lédsst sich grundsitz-
lich auf alle sozialen Nachfrager erweitern, die ihre Waren nicht wirt-
schaftlich weiterverwerten. Zu nennen wéren etwa Kirchen, gemeinniitzi-
ge Stiftungen und Krankenkassen. Ihre Beschaffung wire nicht als unter-
nehmerisch zu bezeichnen, obwohl sie selbst wirtschaftlich erfolgt. Allein
dass diese Einrichtungen ihre Waren sozial verwerten, bedeutet nicht, dass
sie an ihren Einkauf keine wirtschaftlichen Maf3stibe anlegen.

Daher begriindet die FENIN-Rechtsprechung insofern einen asymmetri-
schen Schutz von Beschaffungsmairkten, dass ein bestimmter wirtschaftli-
cher Einkauf nicht unternehmerisch erfolgt. Uberzeugender wire es, eine
wirtschaftliche Nachfrage stets als unternehmerisch zu bewerten und nicht
akzessorisch mit einem weiterreichenden Verhalten zu verkniipfen.

3. Auswirkungen des FENIN-Urteils auf den deutschen
Unternehmensbegriff

Die Folgen dieser EuGH-Rechtsprechung fiir die deutsche Kartellrechts-
praxis sind bislang offen.28 Es gibt mehrere Wege: Es kann entweder dem
europdischen Unternehmensbegriff gefolgt oder dieser, soweit unions-
rechtlich zuléssig, abgelehnt und stattdessen ein eigenstindiger nationaler
Unternehmensbegriff geprigt werden. Es zeigt sich folgender Meinungs-
stand:

28 Ablehnung fand das FENIN-Urteil des EuGH bei Bundeskartellamt, Nachfrage-
macht im Kartellrecht, 2008, S.15; Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann,
Band 2, 2009, Art. 81, Rn. 45f.; Bornkamm, in: FS Hirsch, 2008, S.231, 236 ff.;
Roth, in: FS Bechtold, 2006, S. 393, 401 ff. Zustimmung fand es bei MiKo/Herr-
mann, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 997.
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a) Meinung 1: Der FENIN-Unternehmensbegriff ist ausnahmslos fiir das
gesamte deutsche Kartellrecht zu iibernehmen

Vertreter dieser Ansicht fordern, den Unternehmensbegriff des EuGH fiir
das deutsche Kartellrecht zu tibernehmen.?? Der Grundsatz der parallelen
Anwendbarkeit in Art.3 Abs.2 S.1 VO 1/2003 spreche fiir den Bereich
des Kartellverbots in Art. 101 AEUV/§1 GWB ohnehin von einem
Gleichlauf von nationalem und europdischem Recht. Damit solle in der
Union nach Art. 3 Abs.2 S.1 VO 1/2003 fiir das Kartellverbot ein Level-
Playing-Field innerhalb Europas entstehen.3?

Auch fiir die Kontrolle einseitigen Verhaltens nach Art. 102 AEUV/
§§ 18 ff. GWB sei der europidische Unternehmensbegriff zu tibernehmen,
um weiterhin mit einem einheitlichen kartellrechtlichen Unternehmensbe-
griff arbeiten zu konnen. Zwar gelte im Bereich der einseitigen Verhal-
tensweisen nicht der unbedingte Vorrang des Unionsrechts nach Art.3
Abs. 2 S.2 VO 1/2003. Die nationalen Behdrden und Gerichte konnten al-
so einen strengeren Unternehmensbegriff anwenden. Allerdings sei ein
einheitlicher Unternehmensbegriff schon aus Griinden der Rechtssicher-
heit vorteilhaft.

b) Meinung 2: Der FENIN-Unternehmensbegriff hat auf das deutsche
Recht keinen vollumfanglichen Einfluss.

Diese Gegenansicht fordert, sich dem europdischen Unternehmensbegriff
nicht anzuschlieen. Es gibt innerhalb dieser Meinung zwei verschiedene
Wege:

29 Langen/Bunte/Braun, Deutsches Kartellrecht, 11. Aufl. 2011, Anhang zu §§ 1, 2,
Rn. 134 (in 12. Aufl. offener, vgl. Langen/Bunte/Braun, Deutsches Kartellrecht,
2014, Nach § 2, Rn. 148); Bechtold/Bosch, GWB, 2015, § 1, Rn.9; Klees, EWS
2010, S. 1, 4ff.; Bornkamm, in: FS Hirsch, 2008, S.231, 238; Bechtold, NJW
2007, 3761, 3762, der jedoch verschiedene Unternehmensbegriffe innerhalb des
GWRB fiir moglich hélt; angedeutet bei Dreher, WuW 2004, 471.

30 Langen/Bunte/Braun, Deutsches Kartellrecht, 2014, Nach § 2, Rn. 148; Langen/
Bunte/Sura, Europdisches Kartellrecht, 2014, Art.3 VO 1/2003, Rn. 14; Born-
kamm, in: FS Hirsch, 2008, S. 231, 238; EU-Kommission, Report on the functio-
ning of Regulation 1/2003, 29.04.2009, Rn. 141, http://eur-lex.europa.eu/LexUriSe
rv/LexUriServ.do?uri=SEC:2009:0574:FIN:EN:PDF (zuletzt abgerufen am
15.02.2015).
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(1) Unteransicht 1: Die deutsche Rechtsanwendung folgt weiterhin dem
klassischen funktionalen Unternehmensbegriff.

Die einen verneinen fiir europarechtliche Nicht-Unternehmen generell die
Anwendbarkeit des Europdischen Kartellrechts.?! Denn der Vorrang, den
Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003 statuiere, beziehe sich immer nur auf Unter-
nehmen, d. h. Unternehmen im Sinne der FENIN-Rechtsprechung. Unter-
nehmen auBlerhalb der FENIN-Rechtsprechung unterlagen folglich nicht
europdischen Regelungen. Insoweit sei das GWB frei, solche Unterneh-
men in einer erweiterten Anwendung zu erfassen. Zumindest stehe diesem
Ansatz Unionsrecht nicht entgegen. Denn wenn nationales Kartellrecht
auch Nicht-Unternehmen im Sinne des Unionsrechts erfasse, konne Uni-
onsrecht nicht beeintrachtigt sein. SchlieBlich gelte Art. 101 AEUV gerade
nicht fiir solche ,,Unternehmen‘¢.32

Vertreter dieser Ansicht gehen davon aus, dass das Unionsrecht einen
weiten deutschen Unternehmensbegrift fiir das Kartellverbot zulasse. In
diesem Bereich wirke das GWB dann nicht mehr als Wettbewerbsrecht,
sondern als ,,sonstige wirtschaftslenkende Maflnahme®, die eben nicht
dem Vorrang des Unionswettbewerbsrechts unterliege.3? Es sei der Unter-
nehmensbegriff, der den Anwendungsbereich von Art. 101 AEUV und
Art.3 Abs. 1 VO 1/2003 erdffne und begrenze. Die Begrenzung des uni-
onsrechtlichen Anwendungsbereiches bedeute nicht, dass die einzelnen
Mitgliedsstaaten keine dariiber hinaus gehenden Verhaltensanforderungen
fiir Nicht-Unternehmen treffen diirften. Auflerhalb des europdischen Un-
ternehmensbegriffs sei den Mitgliedsstaaten also eine abweichende Inter-
pretation von § 1 GWB moglich.34

31 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1 GWB, Rn. 24, 56;
Langen/Bunte/Krauf3, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 1, Rn. 35; Langen/Bunte/
Nothdurft, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 19, Rn. 63; Langen/Bunte/Schneider,
Deutsches Kartellrecht, 2014, § 22, Rn. 19; Langen/Bunte/Stadler, Deutsches Kar-
tellrecht, 2014, § 130, Rn. 26; Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 799; Immenga/Mest-
mécker/Fuchs, GWB, 2014, §2, Rn.170; MiiKo/Bardong, EuWettbR, 2015,
Art. 3 VO 1/2003, Rn. 54 ff.; Scheffler, EuZW 2006, 600, 602; angedeutete Erwa-
gung bei Eilmansberger, ZWeR 2006, 64, 75.

32 Rehbinder, in: FS Immenga, 2004, S. 303, 310.

33 Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 799.

34 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § | GWB, Rn. 24, 56;
Langen/Bunte/Krauf;, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 1, Rn. 35; Langen/Bunte/
Nothdurft, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 19, Rn. 63; Langen/Bunte/Schneider,
Deutsches Kartellrecht, 2014, § 22, Rn. 19; Langen/Bunte/Stadler, Deutsches Kar-
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Die stets propagierte parallele Anwendbarkeit und der Gleichlauf von
nationalem und europdischem Kartellverbot sind dieser Ansicht nach nur
mehr eine Faustformel und mit einem ,,grundsétzlich* zu versehen.

Fiir einseitiges Verhalten sei ein Festhalten am bisherigen nationalen
Unternehmensbegriff ohnehin rechtlich unproblematisch.3?

(2) Unteransicht 2: Nur unterhalb der Zwischenstaatlichkeitsklausel kann
die deutsche Rechtsanwendung dem klassischen funktionalen
Unternehmensbegriff folgen.

Die anderen Stimmen erkennen fiir alle Unternehmen, ob im europdischen
oder nationalen Sinne, den Vorrang des Europarechts an. Sie vertreten,
den FENIN-Unternehmensbegriff bei allen zwischenstaatlichen Sachver-
halten anzuwenden. Jedoch folgen sie dem klassischen Unternehmensbe-
griff, soweit Unionsrecht nicht anwendbar ist, d. h. bei rein innerstaatli-
chen Sachverhalten.3¢

¢) Keine Festlegung des BGH

Die gefestigte Rechtsprechung des BGH zum Unternehmensbegriff erging
vor den maligeblichen Urteilen der europdischen Gerichte in FENIN. Im
Anschluss daran hat er in mehreren Entscheidungen zwar ausdriicklich of-
fengelassen, ob die eigene Rechtsprechung zu iiberpriifen ist, aber gleich-
zeitig thren Widerspruch zur Rechtsprechung der Unionsgerichte heraus-
gestellt.37

tellrecht, 2014, § 130, Rn. 26; Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 799; Immenga/Mest-
micker/Fuchs, GWB, 2014, §2, Rn.170; MiiKo/Bardong, EuWettbR, 2015,
Art. 3 VO 1/2003, Rn. 54 ff.; Scheffler, EuZW 2006, 600, 602.

35 KK-KartR/Busche, Band 1, 2017, § 18, Rn. 5; Scheffler, EuZW 2006, 600, 602.

36 MiiKo/Sdcker, GWB, 2015, § 130, Rn. 3; Immenga/Mestmécker/Zimmer, GWB,
2014, § 1, Rn. 30, 234.

37 BGH, Urteil vom 16.06.2015, Az. KZR 83/13, Rn. 36 f. — Einspeiseentgelt; BGH,
Urteil vom 06.11.2013, Az. KZR 58/11, Rn. 52 — VBL Gegenwert.
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d) Bundeskartellamt folgt klassischem deutschen Unternehmensbegriff

Das Bundeskartellamt meint, die Auswirkungen der FENIN-Rechtspre-
chung auf den Unternehmensbegriff des GWB seien offen.3® In der Fuf3-
note eines Hintergrundpapiers zu Nachfragemacht duflerte es sich jedoch
klarer dahingehend, dass fiir das Kartellverbot der Anwendungsvorrang
des Europarechts nicht gegeben sei, wenn die handelnden Institutionen ge-
rade keine Unternehmen im Sinne des Art.3 Abs.2 S. 1 VO 1/2003 sei-
en.’? Selbst bei zwischenstaatlichen Sachverhalten sei das GWB dann auf
Nicht-Unternehmen im Sinne der FENIN-Rechtsprechung anwendbar.

Im Bereich der Missbrauchsvorschriften gelte ohnehin nur ein einfacher
Anwendungsvorrang des Unionsrechts, so dass dort ein strengerer nationa-
ler Unternehmensbegriff moglich sei.*

4. Diskussion anhand mehrerer Thesen

a) These 1: Art. 3 Abs.2 S. 1 VO 1/2003 verbietet nicht, dass das GWB
auch fiir zwischenstaatliche Sachverhalte einem strengeren
Unternehmensbegriff folgt

Nur auf den ersten Blick verbietet der Vorrang des Unionsrechts, der fiir
das Kartellverbot in Art.3 Abs.2 S.1 VO 1/2003 normiert ist, dass das
GWB einem strengeren Unternehmensbegrift folgt, als ihn der EuGH vor-
gibt. In diesem Sinne erscheint es dann als ein formalistisches Lesen, dass
einzelstaatliches Wettbewerbsrecht wettbewerbsbeschrédnkende Vereinba-
rungen von Nicht-Unternehmen, welche zwischenstaatlich wirken, aber
Art. 101 AEUV nicht verletzen, verbieten darf.4!

Bei genauerem Hinsehen zeigt sich jedoch, dass der Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts durch den Unternehmensbegriff bestimmt wird.
Das europiische Kartellverbot verbietet abweichende nationale Regelun-
gen also nur fiir Unternehmen im Sinne der FENIN-Rechtsprechung. Fol-

38 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 15.

39 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 15, Fn. 39.

40 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 15, Fn. 39; Bundes-
kartellamt, Tatigkeitsbericht 2005/2006, S. 52.

41 In diesem Sinne Langen/Bunte/Sura, Europidisches Kartellrecht, 2014, Art.3 VO
1/2003, Rn. 15; Bechtold, NJW 2007, 3761, 3762.
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gende Argumentation spricht sich fiir einen auf ,,Unternehmen® be-
schriankten Anwendungsbereich des europdischen Kartellverbots aus.

(1) Anwendungsbereich des Kartellverbots

Art. 3 VO 1/2003 verfolgt das Ziel, in Europa einheitliche Wettbewerbs-
standards zu schaffen.*? Dieses allgemeine Ziel ersetzt jedoch nicht, gera-
de fiir die Grenzbereiche des wirtschaftlichen Handelns von Krankenkas-
sen, Kommunen oder Kirchen, einen eindeutigen Anwendungsbereich zu
bestimmen. ,,Das Wettbewerbsrecht™ ist als sachlicher Anwendungsbe-
reich eines vorrangigen Unionsrechts zu unbestimmt. Der Anwendungsbe-
reich ist daher auszulegen. Als Ausgangspunkt dient der Tatbestand des
Art. 3 Abs.2 S. 1 VO 1/2003:

Die Anwendung des einzelstaatlichen Wettbewerbsrechts darf nicht zum Ver-
bot von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen von Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen fiihren,
welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet
sind, aber den Wettbewerb im Sinne des Artikels 81 Absatz 1 des Vertrages
nicht einschrinken oder die Bedingungen des Artikels 81 Absatz 3 des Ver-
trages erfiillen oder durch eine Verordnung zur Anwendung von Artikel 81
Absatz des Vertrags erfasst sind.

Die Argumente, die bekréftigen, dass der vorrangige Anwendungsbereich
des unionalen Kartellrechts iiber seinen Tatbestand hinausgehe,® tragen
nicht. Der Tatbestand des Art. 3 Abs.2 S.1 VO 1/2003 wird hinsichtlich
des Unternehmensbegriffes durch den EuGH in FENIN ausgelegt und ge-
klart. Es stellt sich also die Frage, ob der Anwendungsbereich dieser Norm
iiber ihren Tatbestand hinausgeht. Nur dann konnte Unionsrecht verhin-
dern, dass ein nationales Kartellverbot auf Nicht-Unternehmen im Sinne
der FENIN-Rechtsprechung Anwendung findet.

42 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 16.12.2002 zur Durchfithrung der in den Arti-
keln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. Nr. L 1/1,
Erwégungsgrund Nr. 8.

43 Ausfiihrlich mit dieser Argumentation Bechtold/Brinker/Holzmiiller, Gutachten —
Rechtliche Grenzen der Anwendung des Kartellverbots auf die Tétigkeit gesetzli-
cher Krankenkassen, 2010, Rn. 34 ff.
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1) Wortliche Auslegung

Im Wortlaut geht Art.3 Abs.2 S.1 VO 1/2003 nicht auf einen weiterge-
henden Anwendungsbereich ein. Daher ist zunidchst davon auszugehen,
dass der Anwendungsbereich der Norm dem Tatbestand entspricht. Das
bedeutet, dass der sachliche Anwendungsbereich zwischenstaatlich wir-
kende Wettbewerbsbeschriankungen, der ortliche Anwendungsbereich das
Gebiet der EU und der personliche Anwendungsbereich Unternehmen er-
fasst. Was unter Unternechmen zu verstehen ist, hat der EuGH in FENIN
entschieden.

Das Argument, dass ,,Unternehmen® im Sinne von Art.3 Abs.2 S.2
VO 1/2003 ebenso wenig als FENIN-Unternehmen verstanden werden
koénne wie in S. 1,* ist nicht stichhaltig. Dieser Satz?2 erlaubt den Mit-
gliedstaaten, auf einseitige Handlungen von Unternehmen strengeres ein-
zelstaatliches Recht anzuwenden. Satz 2 lautet:

Den Mitgliedstaaten wird durch diese Verordnung nicht verwehrt, in ihrem
Hoheitsgebiet strengere innerstaatliche Vorschriften zur Unterbindung oder
Ahndung einseitiger Handlungen von Unternehmen zu erlassen oder anzu-
wenden.

Zwar lasst sich die Norm in einem Umkehrschluss tatsdchlich so verste-
hen, dass nur auf Unternehmen strengeres nationales Recht angewendet
werden kann; nicht jedoch auf Nicht-Unternehmen.*> Andererseits lasst
sich ebenso ein Erst-recht-Schluss ziehen, dass bereits auf Unternehmen
strengeres Recht angewendet werden kann; auf Nicht-Unternehmen aber
erst recht ebenso. Letztere Lesart wiirde angesichts des Zwecks der sog.
Deutschen Klausel in S. 2, eine strengere nationale Missbrauchskontrolle
zu ermoglichen, mehr Sinn ergeben.

ii) Systematische Auslegung

Systematisch schliefit Art.3 Abs.2 S.1 VO 1/2003 an den Abs.1 der
Norm an. Darin ist die parallele Anwendbarkeit von nationalem und unio-

44 Mit diesem Argument Bechtold/Brinker/Holzmiiller, Gutachten — Rechtliche Gren-
zen der Anwendung des Kartellverbots auf die Tatigkeit gesetzlicher Krankenkas-
sen, 2010, Rn. 39.

45 Bechtold/Brinker/Holzmiiller, Gutachten — Rechtliche Grenzen der Anwendung
des Kartellverbots auf die Tatigkeit gesetzlicher Krankenkassen, 2010, Rn. 39.
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nalem Kartellrecht fiir ,,Vereinbarungen [...] im Sinne des Artikels 101
Absatz 1 geregelt. Die Norm nimmt also Bezug auf die durch den EuGH
auszulegenden Begriffe des europdischen Kartellverbots in Art. 101
AEUV . Fiir den sich darauf beziehenden Art. 3 Abs.2 VO 1/2003 kann
daher keine abweichende Begriffsbestimmung gelten. Auch fiir ihn gilt
damit der Unternehmensbegriff des Art. 101 AEUV, den der EuGH in FE-
NIN geklart hat.

iii) Historische Auslegung

Aus der Gesetzgebungsgeschichte des Art. 3 VO 1/2003 ldsst sich ablesen,
dass der in Kraft getretene Grundsatz der parallelen Anwendbarkeit nur
einen Kompromiss darstellt.*” Die Entwurfsfassung ging von der alleini-
gen Anwendung von Unionsrecht auf zwischenstaatlich wirkende Verein-
barungen aus, scheiterte aber am Widerstand der Mitgliedstaaten:*8

Bei Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen von Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Sin-
ne von Artikel 81 EG-Vertrag und bei Fillen der missbrauchlichen Ausnut-
zung einer beherrschenden Stellung im Sinne von Artikel 82, die geeignet
sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, ist allein das
Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft unter Ausschluss des Wettbewerbsrechts
der Mitgliedstaaten anwendbar.

Diese Entwurfsfassung hitte einem einzelstaatlich strengeren Unterneh-
mensbegriff nicht entgegengestanden, denn sie beschriankte die Anwend-
barkeit des Unionsrecht auf ,,Vereinbarungen zwischen Unternehmen [...]
im Sinne von Art. 81 EG-Vertrag.” Andere Unternehmen auferhalb der
FENIN-Rechtsprechung erfasste diese Vorrangregel nicht.** Es erscheint

46 MiiKo/Bardong, EuWettbR, 2015, Art. 3 VO 1/2003, Rn. 78.

47 Klees, EWS 2010, 1, 5.

48 Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 28.09.2000
zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 EG-Vertrag niedergelegten Wett-
bewerbsregeln (Durchfithrungsverordnung), ABIL 2000 Nr. C 365/284, Art. 3.

49 A. A. Bechtold/Brinker/Holzmiiller, Gutachten — Rechtliche Grenzen der Anwen-
dung des Kartellverbots auf die Tatigkeit gesetzlicher Krankenkassen, 2010,
Rn. 41, die den Anwendungsbereich des Unions-Kartellrechts fiir alle zwischen-
staatlichen Sachverhalte erdffnet sehen. Dies ist fiir den sachlichen Anwendungs-
bereich korrekt. Es erklért aber nicht einen personlichen Anwendungsbereich, der
sich nur auf Unternehmen beschrénkt. Vgl. allgemein zum personlichen Anwen-
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unwahrscheinlich, dass die weichere Kompromisslosung, die erst die pa-
rallele Anwendbarkeit gebracht hat, einen weiteren Anwendungsbereich
fiir das Unionsrecht bedeuten sollte als die als zu weitgehend abgelehnte
Ursprungsfassung.°

iv) Teleologische Auslegung

Auch der Zweck der Vorrangregel in Art.3 Abs.2 S.1 VO 1/2003 steht
einer strengeren einzelstaatlichen Kartellrechtsanwendung nicht entgegen.
Mit der VO 1/2003 beendete die EU-Kommission das System der Einzel-
freistellung und fiihrte das der Legalausnahme ein. Dies fiihrte zu einer
starkeren Dezentralisierung der Rechtsanwendung. Um dennoch eine ein-
heitliche Rechtspraxis zu gewéhrleisten, stellte sie in Art. 3 Abs.2 S.1 VO
1/2003 klar, dass kein gegen Unionsrecht verstoBendes strengeres einzel-
staatliches Recht anwendbar sein solle. Die Befiirworter einer abschlie-
Benden unionsrechtlichen Regelung fiir sé@mtliche zwischenstaatliche
Sachverhalte stiitzen sich auf den Erwégungsgrund Nr. 8 der VO 1/2003:5!

[Es] muss gewiahrleistet werden, dass die Anwendung innerstaatlichen Wett-
bewerbsrechts auf Vereinbarungen, Beschliisse und abgestimmte Verhaltens-
weisen im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 des Vertrages nur dann zum Verbot
solcher Vereinbarungen [...] fithren darf, wenn sie auch nach dem Wettbe-
werbsrecht der Gemeinschaft verboten sind.

Ihnen ist darin beizupflichten, dass dieser Ausschnitt aus den Erwégungs-
griinden das Wort ,,Unternehmen‘ nicht verwendet. Hieraus lie3e sich also
schlieflen, dass sich der Vorrang des Unionsrechts nicht nur auf Vereinba-
rungen von Unternehmen beschrinkt, sondern auf alle zwischenstaatlich
wirkenden wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen. Insoweit erfasst
dieses Zitat in der Tat den sachlichen Anwendungsbereich des unionalen
Kartellrechts, duflert sich jedoch nicht zum personlichen Anwendungsbe-
reich.

dungsbereich des Kartellverbots Schwarze/Brinker, EU-Kommentar, 2009,
Art. 81, Rn. 26.

50 Klees, EWS 2010, 1, 5.

51 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 16.12.2002 zur Durchfithrung der in den Arti-
keln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. 2003 Nr. L
1/1, Erwédgungsgrund Nr. 8, S. 3.
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Der darauf folgende Satz fiihrt aus:>?

Die Begriffe Vereinbarungen, Beschliisse und abgestimmte Verhaltensweisen
sind autonome Konzepte des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft fiir die Er-
fassung eines koordinierten Verhaltens von Unternechmen am Markt im Sinne
der Auslegung dieser Begriffe durch die Gerichte der Gemeinschaft.

Hier taucht ,,Unternehmen® wieder auf. Der Anwendungsbereich soll sich
also nur auf koordiniertes Verhalten von Unternehmen erstrecken.

Art.3 Abs.2 S.1 VO 1/2003 verfolgt weiterhin den Zweck, ein level
playing field zu schaffen,’3 d. h. Unternehmen sollen sich europaweit auf
eine einheitliche Beurteilung ihrer Verhaltensweisen verlassen konnen.
Ein solch einheitlicher Rechtsbereich besteht insoweit, als sdmtliche Tat-
bestandsmerkmale des Art. 101 AEUV vom Vorrang des Unionsrechts er-
fasst sind.>*

Der Unions-Gesetzgeber hat eine parallele Anwendbarkeit des Kartell-
verbots gewollt, sie aber gleichzeitig auf einen bestimmten Anwendungs-
bereich reduziert. Insofern ist das Argument, dass eine einzelstaatliche Be-
griffsfindung die parallele Anwendbarkeit unterliefe, fiir den Tatbestand
des Art.3 Abs.2 S.1 VO 1/2003, wie ihn der EuGH ausgelegt hat, nicht
richtig. Denn die parallele Anwendbarkeit ist gewahrt, allerdings nur so-
weit der Anwendungsbereich des Unionsrechts reicht. Dariiber hinaus ist
es nicht ersichtlich, dass einzelstaatliche Regelungen nicht strenger sein
diirfen.

52 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 16.12.2002 zur Durchfithrung der in den Arti-
keln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. 2003 Nr. L
1/1, Erwédgungsgrund Nr. 8, S. 4.

53 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 16.12.2002 zur Durchfithrung der in den Arti-
keln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, AB1. 2003 Nr. L
1/1, Erwédgungsgrund Nr. 8.

54 Mit diesem Schluss auch Bechtold/Brinker/Holzmiiller, Gutachten — Rechtliche
Grenzen der Anwendung des Kartellverbots auf die Tatigkeit gesetzlicher Kran-
kenkassen, 2010, Rn. 45, die dennoch zu einem abweichenden Ergebnis kommen.
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(2) Effet utile

SchlieBlich spricht auch nicht der Grundsatz von effet utile (Art. 4 Abs. 3
EUV) gegen ein strengeres einzelstaatliches Kartellrecht, auch nicht fiir
zwischenstaatliche Sachverhalte. In Costa./. ENEL fithrt der EuGH aus:>3

Denn es wiirde eine Gefahr flir die Verwirklichung der in Art. 5 Abs. 2 [jetzt
Art. 4 Abs. 3, effet utile] aufgefiihrten Ziele des Vertrages bedeuten [...],
wenn das Gemeinschaftsrecht je nach der nachtrdglichen innerstaatlichen Ge-
setzgebung von einem Staat zum anderen verschiedene Geltung haben konn-
te.

Zum einen beschrankt der EuGH den Grundsatz der praktischen Wirksam-
keit auf ,,Gemeinschaftsrecht”. Konkret meint ,,Gemeinschaftsrecht” den
Art. 101 AEUV in seiner vom EuGH in FENIN ausgelegten Fassung. Die-
ses Gemeinschaftsrecht bleibt als Mindestmal} unangetastet. Eine einzel-
staatliche strengere Kartellrechtsanwendung wird aber nicht ausgeschlos-
sen. Noch klarer formuliert der EuGH in Mauri:

Nach stiandiger Rechtsprechung betreffen die Artikel 81 und 82 EG zwar an
sich nur das Verhalten von Unternehmen und nicht als Gesetz oder Verord-
nung ergangene MaBnahmen der Mitgliedstaaten; in Verbindung mit Artikel
10 EG, der eine Pflicht zur Zusammenarbeit begriindet, verbieten sie es je-
doch den Mitgliedstaaten, Malnahmen, auch in Form von Gesetzen oder Ver-
ordnungen, zu treffen oder beizubehalten, die die praktische Wirksamkeit der
fiir die Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln auftheben kdnnten.

Der EuGH beschriankt selbst den Anwendungsbereich der Art. 101
und 102 AEUV auf Unternehmen. Im Umkehrschluss des zweiten Halb-
satzes ist es demnach selbst nach dem Grundsatz von effet utile den Mit-
gliedstaaten erlaubt, Mallnahmen, auch in Form von Gesetzen beizubehal-
ten, die die praktische Wirksamkeit der fiir die Unternechmen geltenden
Wettbewerbsregeln nicht autheben. AuBlerhalb des Unternehmenskreises
sind die Mitgliedstaaten in der Anwendung ihrer Wettbewerbsregeln frei.
Daher ist es mit der EuGH-Rechtsprechung vereinbar, strengere einzel-
staatliche Wettbewerbsregeln auf Nicht-Unternehmen anzuwenden.

55 EuGH, Entscheidung vom 15.07.1964, Rs. 6/64, Costa./.ENEL, Slg. 1964, 1251
(Tz. 9) [Zusatz des Verfassers].

56 EuGH, Beschluss vom 17.02.2005, Rs. C-250/03, Mauri, Slg. 2005, 1-1267 (Tz.
29).
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(3) Praktische Erwégungen gegen einen unbestimmbar weiten
Anwendungsvorrang

Jede andere Losung, die den Anwendungsbereich des Unions-Kartell-
rechts nicht auf Unternehmen im Sinne des unionalen Unternehmensbe-
griffes beschrinkt, wirft im Ubrigen die Frage auf, wie weit sich der per-
sonliche Anwendungsbereich des Kartellverbotes in Art. 101 AEUV er-
strecken soll. Denn schlielich kann er wohl keine schrankenlose Freiheit
fiir simtliche zwischenstaatliche Sachverhalte garantieren, die nicht gegen
Art. 101 AEUV verstoflen. Ein Anwendungsbereich, der iiber den Tatbe-
stand einer Norm hinausgeht, miisste sich exakt bestimmen lassen. Eine
solche eindeutige Bestimmung ist im zwischenstaatlichen Wettbewerbs-
rechts jedoch nicht erkennbar.>’

Konkret stellt sich fiir die deutschen Krankenkassen die Frage, wie weit
der Anwendungsbereich des europédischen Kartellrechts reicht. Kranken-
kassen sind nach stindiger Rechtsprechung des EuGH>® und nach Auffas-
sung des deutschen Gesetzgebers®® keine ,,Unternehmen® im Sinne des
Kartellrechts. Dennoch ordnen §§ 69 Abs.2 S. 1 und 172a Abs.1 SGBV
an, die maflgeblichen Normen des GWB entsprechend auf Krankenkassen
anzuwenden.®® Damit wirkt ein strengeres einzelstaatliches Kartellverbot,
als es Art. 101 AEUV vorsieht. Wenn nun der Anwendungsbereich des
Art.3 Abs.2 S. 1 VO 1/2003 fiir Krankenkassen als Nicht-Unternehmen
im Sinne von FENIN eroffnet wiére, verstieBen §§ 69 Abs.2 und 172a

57 Ebenso ohne Vorschlag eines konkreten Anwendungsbereichs Bechtold/Brinker/
Holzmiiller, Gutachten — Rechtliche Grenzen der Anwendung des Kartellverbots
auf die Tatigkeit gesetzlicher Krankenkassen, 2010.

58 Fiir deutsche Krankenkassen EuGH, Urteil vom 16.03.2004, Rs.C-264/01,
C-306/01, C-354/01 und C-355/01, AOK-Bundesverband, Slg.2004, 1-2493 (Tz.
57).

59 Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000
(GKV-Gesundheitsreform 2000), BGBI. 1 1999, 2626.

60 §69 Abs.2S.1SGBYV sagt:

Die §§ 1, 2, 3 Absatz 1, §§ 19, 20, 21, 32 bis 34a, 48 bis 80, 81 Absatz 2
Nummer 1, 2a und 6, Absatz 3 Nummer 1 und 2, Absatz 4 bis 10 und §§ 82
bis 95 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen gelten fiir die in Ab-
satz 1 genannten Rechtsbeziehungen [d. h. Rechtsbeziehungen der Kranken-
kassen und ihrer Verbinde zu Arzten, Zahnirzten, Psychotherapeuten, Apo-
theken sowie sonstigen Leistungserbringern] entsprechend. [Zusatz des Ver-
fassers]
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Abs.1 SGBV gegen den Vorrang des Unionsrechts und wéren europa-
rechtswidrig. Wer den Vorrang des Unionsrechts also auch auf Nicht-Un-
ternehmen erstreckt, miisste konsequent jede einzelstaatliche Regelung,
die das Verhalten von Nicht-Unternehmen behandelt, als europarechtswid-
rig verstehen.6!

(4) Fazit

Daher ist davon auszugehen, dass sich der personliche Anwendungsvor-
rang des Kartellverbots nur auf Unternehmen i. S. d. FENIN-Rechtspre-
chung erstreckt. Art. 3 Abs.2 S. 1 VO 1/2003 verbietet also selbst fiir zwi-
schenstaatliche Sachverhalte nicht, dass sie einem strengeren nationalen
Unternehmensbegriff unterliegen.

b) These 2: Hinsichtlich des Missbrauchsverbots steht das Unionsrecht
einem strengeren nationalen Unternehmensbegriff nicht entgegen

Fiir einseitige Verhaltensweisen gilt nach Art.3 Abs.2 S.2 VO 1/2003,
dass es den Mitgliedsstaaten nicht verwehrt ist, in ihrem Hoheitsgebiet
strengere innerstaatliche Vorschriften gegen einseitige Verhaltensweisen
anzuwenden. Insofern ist ein strengerer Unternehmensbegriff fiir das
Missbrauchsverbot unproblematisch moglich.

c) These 3: Das GWB folgt in seinen §§ 1, 2 GWB auch unterhalb der
Zwischenstaatlichkeitsklausel dem Unionsrecht

Es darf angesichts der Entstehungsgeschichte der 7. GWB-Novelle davon
ausgegangen werden, dass auch unterhalb der Zwischenstaatlichkeitsklau-

§ 172a Abs. 1 SGB V sagt:

Bei der freiwilligen Vereinigung von Krankenkassen finden die Vorschriften
tiber die Zusammenschlusskontrolle [...] des GWB [...] entsprechende An-
wendung. [Auslassungen durch den Verfasser].
61 In dieser Konsequenz Bechtold/Brinker/Holzmiiller, Gutachten — Rechtliche Gren-
zen der Anwendung des Kartellverbots auf die Tatigkeit gesetzlicher Krankenkas-
sen, 2010, Rn. 96.
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sel derselbe Unternehmensbegriff Anwendung findet, wie im Anwen-
dungsbereich des europdischen Rechts.®?

Der Gesetzgeber duflerte sich klar im Regierungsentwurf des Deutschen
Bundestages zur 7. GWB-Novelle vom 12.08.2004, so dass seinem hi-
storischen Willen keine weitere Kommentierung hinzuzufiigen ist:%3

Fiir Vereinbarungen ohne zwischenstaatliche Auswirkungen ist die weitestge-
hende Ubernahme des europiischen Rechts vorgeschrieben. Nur so kann eine
unerwiinschte Zweiteilung des deutschen Wettbewerbsrechts in européische
Regelungen fiir Félle mit Zwischenstaatlichkeitsbezug und abweichende na-
tionale Regelungen fiir Fille ohne Zwischenstaatlichkeitsbezug vermieden
werden. Eine solche Zweiteilung wire zum einen wegen der begrifflichen
Unschérfe der Zwischenstaatlichkeitsklausel nur schwer handhabbar. Sie ist
aber auch nicht sachgerecht. Um eine unterschiedliche Behandlung kleiner
und mittlerer Unternehmen gegeniiber GroB3unternehmen — oft zu Lasten der
kleinen und mittleren Unternehmen — zu vermeiden, sind lokale und regionale
Sachverhalte nicht anders zu behandeln als solche mit grenziiberschreitenden
Auswirkungen. [...]

Einheitliche Regelungen im europdischen Wettbewerbsrecht und im Wettbe-
werbsrecht der 25 Mitgliedstaaten sind im Hinblick auf die Anforderungen an
einen integrierten Binnenmarkt geboten. Fiir die Unternehmen ist die Schaf-
fung eines derartigen ,,level playing field* mit erheblichen Vorteilen verbun-
den. [...]

Bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale des § 1, auch soweit sie schon
bisher in dieser Vorschrift enthalten waren, wie etwa der Definition von Un-
ternehmen [...], sind die Grundsitze des europdischen Wettbewerbsrechts
auch weiterhin zu beriicksichtigen. Diese Rechtsfolge, die sich durch die An-
gleichung des Wortlauts bereits seit der 6. GWB-Novelle ergibt, wird durch
den Grundsatz der europafreundlichen Anwendung nach Mafigabe der neuen
Vorschrift des § 23 bekriftigt. Darin einbezogen sind auch Bekanntmachun-
gen und Leitlinien der Kommission.

An einer anderen Stelle fiihrte der Gesetzgeber weiter aus:

Fiir Vereinbarungen und Verhaltensweisen ohne zwischenstaatliche Auswir-
kungen ist ein solcher Gleichklang von deutschem und europédischem Wettbe-
werbsrecht ebenfalls geboten, um die Einheitlichkeit des deutschen Wettbe-
werbsrechts zu wahren. [...]

Um die notwendige Einheit der Rechtsordnung zu wahren, werden Ausnah-
mebereiche auch dort zuriickgefiihrt, wo ein Anwendungsspielraum nationa-
len Kartellrechts aufgrund rein innerstaatlich wirkender Vereinbarungen
denkbar wire.

62 Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 794.
63 BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004, S. 22 f.
64 BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004, S. 32 f.
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Der im Zitat erwidhnte Grundsatz der europafreundlichen Auslegung (§ 23
GWB-E) wurde nie Gesetz. Auf Veranlassung des Bundesrats wurde die
ausdriickliche gesetzgeberische Anordnung gestrichen, dass die Unions-
praxis der Auslegung der §§ 1 ff. und 18 ff. GWB ,,maflgeblich zugrunde
zu legen® sei.® Der Bundesrat begriindete seine Haltung zum einen damit,
dass eine europafreundliche Auslegung selbstverstindlich sei.®® Zum an-
deren sah er Gefahren eines ausdriicklich festgesetzten Gebotes. Seine Be-
griindung zeigte den Willen, das deutsche Kartellrecht im Ergebnis euro-
parechtskonform anzuwenden, sich jedoch zu diesem Ziel einen nationa-
len Weg vorzubehalten.®” Welche Folgerungen sind aus dieser Gesetzge-
bungsgeschichte nun flir den Unternehmensbegriff in rein nationalen
Sachverhalten zu ziehen?

Die Zweifel des Bundesrates an der ausdriicklichen Regelung der euro-
parechtskonformen Auslegung beziehen sich auf Sachverhalte, die nach
nationaler und europdischer Beurteilung zu einer identischen Rechtsfolge
kédmen.% In diesen Fillen bestehe — aus Sicht des Bundesrats — die Gefahr,
mafgebliche europdische Grundsitze zu libersehen, sich in der Menge eu-
ropdischer Vorgaben zu verirren und nur unter hohem Aufwand zu recht-
mafigen Losungen zu kommen.% Abgesehen von dieser ,,unnétigen Kom-
plizierung® des nationalen Kartellrechts sei eine Auslegung im Lichte der
europiischen Vorgaben aber eine ,,methodische Selbstverstindlichkeit.70

Der Unternehmensbegriff ist in diesem Sinne methodisch selbstver-
standlich europarechtsorientiert auszulegen. Er fiihrt gerade zu abweichen-
den Ergebnissen von nationalem und europdischem Kartellrecht. Der Bun-
desrat duBert nicht, dass er nationale Besonderheiten bewahren mdochte,
soweit dies europarechtlich zuldssig sei, sondern er erkennt die europdi-
sche Orientierung des GWB auch unterhalb der Zwischenstaatlichkeits-
klausel. Die Kritik an der ausdriicklichen Festlegung in § 23 GWB-E rich-
tete sich gegen eine aufwindige und unpraktische Arbeitsweise, nicht ge-
gen die grundsétzliche Europaorientierung des nationalen Kartellrechts.

65 BR-Drucks. 441/04 vom 28.06.2004, S. 5 ff.
66 BR-Drucks. 441/04 vom 28.06.2004, S. 5f.
67 BR-Drucks. 441/04 vom 28.06.2004, S. 6.
68 BR-Drucks. 441/04 vom 28.06.2004, S. 6.
69 BR-Drucks. 441/04 vom 28.06.2004, S. 6.
70 BR-Drucks. 441/04 vom 28.06.2004, S. 5f.
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Daher ist festzuhalten, dass sich der historische Gesetzgeber klar fiir
eine Anwendung des FENIN-Unternehmensbegriffs auf rein nationale
Sachverhalte ausgesprochen hat.

Die tibrigen Argumente, die fiir einen einheitlichen Unternehmensbe-
griff sprechen, wie die drohende Diskriminierung der ,,kleinen” Sachver-
halte”! oder Abgrenzungsschwierigkeiten bei der Zwischenstaatlichkeits-
klausel, bediirfen angesichts des klaren Textes der Gesetzesbegriindung
keiner weiteren Stellungnahme.

Die Angleichung des nationalen Kartellrechts an die européischen Nor-
men zeigt sich am weitgehend identischen Wortlaut von §§ 1, 2 GWB mit
Art. 101 Abs. 1 und 3 AEUV.72 Auch zeigt die dynamische Verweisung in
§ 2 Abs.2 GWB auf die jeweils aktuelle Gruppenfreistellungsverordnung
(selbst bei nicht zwischenstaatlichen Sachverhalten, § 2 Abs. 2 S.2 GWB),
dass sich die Auslegung des deutschen Kartellverbots am Unionsrecht ori-
entiert. Das nationale Kartellverbot hat also nicht den Sinn und Zweck, in
einzelnen Schlupfwinkeln (wie z. B. einem abweichenden Unternehmens-
begriff) doch zu einer strengeren Anwendung zu kommen,”® sondern ist
von vornherein darauf angelegt, umfassend europarechtskonform zu wir-
ken.

d) These 4: Der nationale Gesetzgeber sieht einen einheitlichen
Unternehmensbegriff im GWB vor

Eben hat sich gezeigt, dass innerhalb des Kartellverbotes ein einheitlicher
Unternehmensbegriff verwendet wird. Dariiber hinaus findet dieser ein-
heitliche Unternehmensbegriff auch weitergehend auf die iibrigen Tatbe-
stinde des GWB Anwendung; so auch auf das Missbrauchsverbot.”

71 Vgl. Bechtold, NJW 2007, 3761, 3762.

72 Zwar erfasst § 1 GWB anders als Art. 101 Abs. 1 AEUV keine Regelbeispiele.
Diese sollen bei der Auslegung von § 1 GWB dennoch mitzuberiicksichtigen sein,
vgl. Begriindung des Regierungsentwurfes zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks.
15/3640 vom 12.08.2004, S. 23 (rechte Spalte).

73 So Bechtold, NJW 2007, 3761, 3762.

74 Bornkamm, in: FS Hirsch, 2008, S.231, 238; Immenga/Mestmécker/Zimmer,
GWRB, 2014, § 1, Rn. 23. Fiir einen abweichenden Unternehmensbegriff bei einsei-
tigen Verhaltensweisen Bechtold/Bosch, GWB, 2015, § 19, Rn. 3; Bechtold/Bosch,
GWB, 2015, § 1, Rn. 7.
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Zwar liele die sog. Deutsche Klausel in Art.3 Abs.2 S.2 VO 1/2003
einen abweichenden Unternehmensbegriff zu. Der Gesetzgeber der 7.
GWB-Novelle betonte zundchst, dass der Vorrang des Unionsrechts gera-
de nicht fiir einseitige Verhaltensweisen gelte, sondern dass diese anders
als in Art. 102 AEUV geregelt werden konnten.”> Manche Autoren be-
schworen einen gesetzgeberischen Willen zur Synchronisierung des GWB
mit dem européischen Kartellrecht. Doch ldsst sich nicht belegen, dass der
nationale Gesetzgeber konkret den Unternehmensbegriff der Missbrauchs-
kontrolle synchronisieren wollte. In der Regierungsbegriindung zur 8.
GWB-Novelle wird deutlich, dass der Gesetzgeber weiterhin den Gestal-
tungsspielraum einer strengeren nationalen Missbrauchskontrolle nutzen
wollte.”0

Wie der deutsche Gesetzgeber den Unternehmensbegriff im Miss-
brauchsverbot versteht, tritt erst in der sozialrechtlichen Normierung des
§ 69 Abs.2 S.1 SGBV deutlich zu Tage. Am 01.01.2011 trat § 69 Abs. 2
S.1 SGBV in Kraft, der die Rechtsbeziechungen der Krankenkassen zu
den Leistungserbringern dem Kartellverbot und der Missbrauchsaufsicht
unterstellt:”’

Die §§ 1, 2, 3 Absatz 1, §§ 19, 20, 21, 32 bis 34a, 48 bis 80, 81 Absatz 2
Nummer 1, 2a und 6, Absatz 3 Nummer 1 und 2, Absatz 4 bis 10 und §§ 82
bis 95 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen gelten fiir die in Ab-
satz 1 genannten Rechtsbeziechungen [d. h. Rechtsbeziechungen der Kranken-
kassen und ihrer Verbinde zu Arzten, Zahnirzten, Psychotherapeuten, Apo-
theken sowie sonstigen Leistungserbringern] entsprechend.

Hinsichtlich der Missbrauchskontrolle hat der Gesetzgeber schon im Jahr
2007 die entsprechende Anwendbarkeit der §§ 18 ff. GWB angeordnet.”®
D. h. schon damals hat sich der deutsche Gesetzgeber an die europidische

75 Regierungsentwurf zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004,
S.21.

76 Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-Drucks. 17/9852 vom 31.05.2012,
S. 20.

77 Geédndert durch das Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz vom 22.12.2010,
BGBIL. I, S.2262 (Zusatz des Verfassers); zum historischen Verlauf der Anwen-
dung von Kartellrecht auf die Krankenkassen, vgl. Becker/Kingreen, NZS 2010,
417,417, 420 und Roth, GRUR 2007, 645, 646.

78 Angeordnet mit dem GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz vom 26.03.2007,
BGBI. 1, S. 378.
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Praxis angepasst und bestimmt, dass Krankenkassen keine Unternehmen
im Sinne des GWB seien. Daher riihrt die ,,entsprechende Anwendung®.”

Dieser Norm geht eine Geschichte voraus, die zeigt, wie der deutsche
Gesetzgeber sein Verstidndnis eines Unternehmens dem europdischen Be-
griff angepasst hat: Der deutsche Gesetzgeber schloss bereits im Jahr 1999
mit dem Gesundheitsreformgesetz aus, das Wettbewerbsrecht auf die Be-
ziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern anzuwenden.30
Schon zu diesem Zeitpunkt duBerte er:3!

Die Krankenkassen und ihre Verbénde erfiillen in diesen Rechtsbeziechungen
ihren 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsauftrag und handeln deshalb nicht als
Unternehmen im Sinne des Privatrechts, einschlie3lich des Wettbewerbs- und
Kartellrechts.

Mit diesem Gesetz wollte der Gesetzgeber die Rechtsbeziehungen der
Krankenkassen zu den Leistungserbringern dem 6ffentlichen Recht zuwei-
sen.82 Bereits zu diesem frithen Zeitpunkt, weit vor den EuGH-Entschei-
dungen in FENIN (2006) oder AOK-Bundesverband (2004), erklérte der
deutsche Gesetzgeber ungezwungen, dass Krankenkassen die Vorausset-
zungen eines Unternehmens nicht erfiillen wiirden.

Mit dem GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz, das zum 01.04.2007 in
Kraft trat, ordnete der deutsche Gesetzgeber in § 69 11 SGBV a. F. die
,entsprechende Anwendung der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle
an. Eine unmittelbare Anwendung des Kartellrechts kam nicht in Betracht,
da Krankenkassen nach europédischer Rechtsprechung keine Unternehmen

79 Fiir die Fusionskontrolle findet sich die Anordnung der entsprechenden Anwen-
dung des GWB in § 172a Abs. 1 SGBV zum 01.07.2013.

80 Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000
(GKV-Gesundheitsreform 2000), BGBI. 1 1999, 2626. Die Regelung des § 69
SGBV a. F. billigte der BGH als materielle Bereichsausnahme vom Lauterkeits-
und Kartellrecht, vgl. BGH, Urteil vom 23.02.2006, Az. ZR 164/03, WRP 2006,
747 (Rn. 21) — Blutdruckmessungen. Der BGH #uflerte sich jedoch nicht dazu, ob
Krankenkassen den Unternehmensbegriff erfiillen.

81 BT-Drucks. 14/1245 vom 23.06.1999, S. 68; sieche auch Klees, EWS 2010, 1, 7;
Ulshéfer, ZWeR 2009, 114, 121.

82 Ausfiihrlich dazu Langen/Bunte/Bornkamm, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 87,
Rn. 4.
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sind.®3 Der deutsche Gesetzgeber bestitigte und wiederholte damit, dass
Krankenkassen auch im deutschen Recht keine Unternehmen sind.84

Zum 01.01.2011 erweiterte der deutsche Gesetzgeber mit dem AM-

NOG (Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz) den ,.entsprechenden” An-
wendungsbereich des GWB auf Krankenkassen, indem er nun auch die
Normen des Kartellverbots in §§ 1, 2 GWB und weitere Normen erfasst.8

83

84

85

48

Fir deutsche Krankenkassen EuGH, Urteil vom 16.03.2004, Rs.C-264/01,
C-306/01, C-354/01 und C-355/01, AOK-Bundesverband , Slg. 2004, 1-2493 (Tz.
57):
Da die Tétigkeit von Einrichtungen wie den Krankenkassen nicht wirtschaftli-
cher Art ist, sind sie keine Unternehmen im Sinne des Art. 81 und 82 EG.
Der deutsche Gesetzgeber fiihrt eindeutig aus in BT-Drucks. 16/4247 vom
01.02.2007, S. 35:

Die Anderung fiihrt nicht dazu, dass die Krankenkassen beim Abschluss von
Einzelvertrdgen als Unternehmen zu qualifizieren wiren. Auch beim Ab-
schluss von Einzelvertrdgen nehmen die gesetzlichen Krankenkassen eine so-
ziale Aufgabe wahr, die auf dem Grundsatz der Solidaritdt beruht und ohne
Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt wird. Sie erfiillen damit weder nach deut-
schem noch nach europdischem Recht die Begriffsmerkmale, die von der
Rechtsprechung an ein Unternehmen gestellt werden. Die Anordnung der le-
diglich ,,entsprechenden Anwendbarkeit” der §§ 19 bis 21 GWB stellt klar,
dass diese Vorschriften, die an sich an Unternechmen adressiert sind, in der
Rechtsfolge auch die Krankenkassen betreffen.

Das Bundeskartellamt folgt wohl weiterhin dem weiten Unternehmensbegriff und
sieht dementsprechend Krankenkassen als Unternehmen i. S. d. GWB an, vgl.
Heitzer (damaliger Prisident des Bundeskartellamts), Wettbewerbskontrolle auf
den Mirkten der gesetzlichen Krankenversicherung, 29.06.2009, S. 10, http://www
.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Reden/L1/Bernhard%20Heitzer
%20%20Wettbewerbskontrolle%20auf%20den%20M%C3%A4rkten%20der%20g
esetzlichen%20Krankenversicherung.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (zuletzt
abgerufen am 15.02.2015); Jansen/Johannsen, PharmR 2010, 576, 578.

Zur Frage, ob dieser erweiterte Anwendungsbereich des GWB gegen die unions-
rechtlich angeordnete parallele Anwendbarkeit (Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003) verstoBt,
vgl. zahlreiche Gutachten: Gleiss Lutz argumentiert im Auftrag des AOK Bundes-
verbandes, dass § 69 Abs.2 S.1 SGBV rechtswidrig ist (u. a. wegen des Versto-
Bes gegen Unionsrecht), vgl. Bechtold/Brinker/Holzmiiller, Gutachten — Rechtli-
che Grenzen der Anwendung des Kartellverbots auf die Tétigkeit gesetzlicher
Krankenkassen, 16.06.2010. WilmerHale unterstiitzt im Auftrag des Bundesver-
bands der Pharmazeutischen Industrie die Position, dass § 69 Abs.2 S.1 SGBV
auBerhalb des unionalen kartellrechtlichen Anwendungsbereiches wirkt und somit
rechtméBig ist, vgl. Ehlermann/Kamann, Rechtsgutachten — Die unionsrechtliche
Zuléssigkeit einer Anwendung des Kartellverbots auf die Leistungsbeziehungen in
der gesetzlichen Krankenversicherung, August 2010; vgl. ein weiteres Gutachten
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Anlass, den Verweis zu erweitern, war der Lieferantenschutz: Die Ein-
kaufstétigkeit der Krankenkassen, welche beispielsweise die Allgemeinen
Ortskrankenkassen durch eine gemeinsame Ausschreibung von Rabattver-
trdgen biindeln, war bis zu dieser Erweiterung ein nicht kartellrechtlich re-
levantes Verhalten.8¢

Die Geschichte des AMNOG zeigt also, dass der deutsche Gesetzgeber
schon sehr frith (1999) davon ausgegangen ist, dass Krankenkassen keine
Unternehmen sind. Uber die Krankenkassen hinaus erkennt er die Recht-
sprechung der europdischen Gerichte auch als malBigeblich fiir das deut-
sche Kartellrecht an und folgt ihr.87

Dariiber hinaus zeigt der Gesetzgeber einen Weg auf, der das Bediirfnis
nach wettbewerblicher Kontrolle der Krankenkassen mit dem europi-
ischen Unternehmensbegriff vereinigt. Der Gesetzgeber hat mittels der
»entsprechenden Anwendbarkeit® ein Sozial-Wettbewerbsrecht geschaf-
fen. Es ist dem GWB inhaltsgleich, aber gleichzeitig steht es aullerhalb
des Anwendungsbereiches (und damit des Vorranges) des europdischen
Kartellrechts.

Jedoch sprechen nicht nur der gesetzgeberische Wille fiir einen einheit-
lichen Unternehmensbegriff innerhalb des GWB, sondern auch praktische
Erwidgungen. Ein differenzierter Unternehmensbegriff wiirde zu kuriosen
Rechtsfolgen fiithren: Einkaufsvereinbarungen von Krankenkassen (z. B.
Arzneimittel) unterliegen der kartellrechtlichen Kontrolle nach § 1 GWB
analog i.V.m. § 69 Abs.2 S. 1 SGB V. Einkaufsvereinbarungen von Kom-
munen (z. B. Feuerwehrausriistung) unterliegen nicht dem Kartellverbot
nach § 1 GWB, da Kommunen in diesem Sachverhalt nicht als Unterneh-
men handeln. Verzégern die Kommunen hingegen ihre Zahlungen gegen-
tiber ihren Lieferanten und erzwingen damit einen Lieferantenkredit,®® wa-

im Auftrag der Siemens Betriebskrankenkasse von Kiigel/Kleiner, Rechtsgutach-
ten zur Zulédssigkeit der Anordnung des Kartellverbots auf die Beziehungen der
gesetzlichen Krankenkassen zu den Leistungserbringern, 29.07.2010; vgl. ein wei-
teres Gutachten im Auftrag der AOK Baden-Wiirttemberg von Ehlers /Rybak,
Gutachten zu den Auswirkungen der Anderungen kartellrechtlicher und erstat-
tungsrechtlicher Vorschriften durch das AMNOG, 16.09.2010.

86 So die Begriindung zum Gesetzesentwurf des AMNOG, BT-Drucks. 17/2413 vom
06.07.2010, S. 26.

87 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1, Rn. 60; Roth, in: FS
Loewenheim, 2009, S. 545, 568.

88 Vgl. zu einer vergleichbaren Praxis der Einzelhdndler gegeniiber den Produzenten
von Milchprodukten, Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Milch, 2012, S. 127;
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re dieser Missbrauch ihrer nachfrageméchtigen Stellung nach §§ 19, 20
GWB untersagt, weil fiir rein innerstaatliche Sachverhalte ein strengerer
Unternehmensbegriff gelten wiirde. Diese Rechtsfolgen entspringen kei-
nem konsequenten Wettbewerbskonzept und sind bereits aus verfassungs-
rechtlichen Gleichheitsgriinden zu vermeiden.

e) These 5: § 130 Abs. 1 GWB schafft keinen eigenstindigen
Unternehmensbegriff fiir 6ffentliche Nachfrager

§ 130 Abs. 1 GWB lautet:

Dieses Gesetz [GWB] findet auch Anwendung auf Unternehmen, die ganz
oder teilweise im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen oder die von ihr ver-
waltet oder betrieben werden.

Es wird vertreten, diese Norm ordne unabhéngig vom Vorrang des Uni-
onsrechts an, das GWB auf 6ffentliche Unternehmen unabhéngig von der
FENIN-Rechtsprechung anzuwenden.?? Nach dem eben Gesagten wiirde
diese Norm dann dhnlich wie §§ 69 Abs.2 S.1 und 172a Abs.1 SGBV
wirken und ein eigensténdiges 6ffentliches Wettbewerbsrecht flir 6ffentli-
che Unternehmen schaffen.

Schon der Wortlaut hingegen spricht von ,,Unternehmen, die [...] im
Eigentum der offentlichen Hand stehen. Damit verwendet die Norm —
rein verbal — den Unternehmensbegriff des Kartellverbotes und der Miss-
brauchskontrolle. Eine Verweisungsnorm hingegen miisste eigenstindig
formuliert sein, etwa im Stile von ,,0ffentliche Einheiten, die wirtschaft-
lich tétig sind.*

Der Zweck des § 130 Abs. 1 GWB ist rein klarstellend.”® Die Norm
setzt den Schwerpunkt nicht auf ,,Unternechmen®, sondern auf ,,6ffentlich*:
Das GWB findet auf 6ffentliche Unternehmen ebenso Anwendung wie auf
private. Der Unternechmensbegriff ist jedoch der gleiche funktionale wie

Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 20.01.2012, S. 14; ebenso der Sachverhalt in
EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, 1-6295.

89 Holzinger, Wirtschaftliche Tatigkeit der offentlichen Hand als Anwendungsvor-
aussetzung des europdischen und des deutschen Kartellrechts, 2011, S.169;
MiiKo/Bardong, EUWettbR, 2015, Art. 3 VO 1/2003, Rn. 56; a. A. vertreten von
Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1, Rn. 64 ff.; Klees,
EWS 2010, 1, 6; Roth, in: S Loewenheim, 2009, S. 545, 563.

90 Langen/Bunte/Stadler, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 130, Rn. 1.
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im {ibrigen GWB. Offentliche Unternehmen unterliegen dem Kartellrecht
unter den gleichen Voraussetzungen wie private Unternehmen.®! Die
Norm wollte zu keinem Zeitpunkt einen eigenstdndigen abweichenden
Unternehmensbegriff schaffen.®2

Zudem spricht fiir einen unverdnderten rein deklaratorischen Rege-
lungsgehalt des § 130 Abs. 1 GWB, dass er seit Inkrafttreten des GWB am
01.01.1958 (als § 98 Abs. 1 GWB a. F.) bis heute inhaltlich unveridndert
fortbesteht.?3 Die Debatte des letzten Jahrzehnts um den Unternehmensbe-
griff ging an ihm spurlos vorbei.?*

II. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das deutsche Recht umfassend
dem europdischen Unternehmensbegriff auf Basis des EuGH in der FE-
NIN-Rechtsprechung folgt.

Hinsichtlich von Sachverhalten, die zwischenstaatlich wirken, und sol-
chen unterhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle, die rein national wir-
ken, folgt dies aus einer autonomen Entscheidung des deutschen Gesetz-
gebers, einen einheitlichen Unternehmensbegriff anzuwenden.

Hinsichtlich der Missbrauchsaufsicht hindert Unionsrecht die deutsche
Praxis nicht, einem eigenstindigen strengeren Unternehmensbegriff zu
folgen. Doch hat sich auch hier der deutsche Gesetzgeber autonom fiir
einen einheitlichen Unternehmensbegriff fiir das gesamte GWB ausge-
sprochen.

Aus wettbewerbspolitischer Sicht ist es misslich, Beschaffungsmérkte
von einer kartellrechtlichen Kontrolle auszunehmen. Es bliebe die Mog-

91 Langen/Bunte/Stadler, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 130, Rn. 6 f.

92 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1, Rn. 67.

93 Seit dem 01.01.1999 findet sich die Regelung in § 130 Abs.1 GWB (BGBI.1
1998, 2546).

94 Dieses Argument nutzen gleichzeitig die Vertreter eines eigenstindigen Unterneh-
mensbegriffs fiir sich: Dieser unverdnderte Regelungsgehalt zeige ebenso, dass die
Européisierung des Kartellverbotes und der Missbrauchskontrolle und damit auch
des Unternehmensbegriffes an § 130 Abs.1 GWB vorbeigingen. § 130 Abs. 1
GWB sei nicht europdisiert und spreche daher vom klassischen Unternehmensbe-
griff, vgl. MiiKo/Bardong, EuWettbR, 2015, Art. 3 VO 1/2003, Rn. 56.
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lichkeit, im Wege nationaler Gesetzgebung tétig zu werden.”> Roth und
Ackermann schlagen ein zusitzliches Offentliches Kartellrecht vor, um die
staatliche Nachfrage zu erfassen.?® Ebenso bestiinde Bedarf an einem
,,Kirchen-und-Caritas-Kartellrecht.“97 Denn diese Organisationen seien in
der Regel auch nur Beschaffungsunternehmen und keine Unternehmen im
Sinne von FENIN.

B) Unzureichender Lieferantenschutz in den Horizontalleitlinien 2011

Die Horizontalleitlinien der Kommission aus dem Jahr 20119 offenbaren,
dass der Schutz des Beschaffungsmarktes hdufig von Wettbewerbspositio-
nen auf nachgelagerten Mérkten abhéingig ist. Die Kommission schiitzt
Beschaffungsmirkte nicht wie Verkaufsmarkte aus sich selbst heraus, son-
dern nur in Hinblick auf nachgelagerte Auswirkungen bei Verbrauchern.

I. Begriff der Horizontalleitlinien

In den Horizontalleitlinien teilt die Kommission mit, unter welchen kon-
kretisierten Voraussetzungen nach ihrer Auffassung eine wettbewerbsbe-
schrinkende Vereinbarung den Tatbestand des Art. 101 Abs.1 und 3
AEUV erfiillt. Dabei beschrinkt sie sich auf horizontale Vereinbarungen
von Unternehmen. Leitlinien der Kommission entfalten keine rechtliche
Bindungswirkung gegeniiber der europdischen und nationalen Rechtspre-
chung oder nationalen Kartellbehorden.”® Die Kommission erldsst sie in
einem nicht transparenten Verfahren. Gleichwohl haben Leitlinien ein
einem objektiven Rechtssatz vergleichbares Gewicht.!90 Faktisch geben

95 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1, Rn. 68; Roth, in: FS
Loewenheim, 2009, S. 545, 564.

96 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1, Rn. 68.

97 Hinweis auf die Regelungsbediirftigkeit bei Frankfurter Kommentar/Roth/Acker-
mann, Band 4, 2011, § 1, Rn. 68. Es bleibt anzumerken, dass Kirchen als 6ffentli-
che Korperschaften bereits unter das 6ffentliche Kartellrecht fielen. Andere Reli-
gionsgemeinschaften wiirden dennoch von der Erweiterung erfasst werden.

98 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1.

99 Immenga/Mestmécker/Fuchs, GWB, 2014, § 2, Rn. 38.

100 Bechtold, GRUR 2012, 107, 108.
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sie jedem europdischen Rechtsanwender einen Malistab an die Hand, von
dem abzuweichen einer besonderen Rechtfertigung bedarf.!%! Soweit die
Leitlinien dariiber hinaus in die Rechtsprechung des EuGH eingehen, sind
sie Teil der Auslegung des Unionsrechts. Die nationale Kartellrechtspraxis
ist tiber Art.3 Abs.2 S.1 VO 1/2003 im Bereich des Kartellverbotes fiir
zwischenstaatliche Sachverhalte an die Auslegung des Unionsrechts durch
den EuGH gebunden. Fiir rein nationale Sachverhalte hat der deutsche Ge-
setzgeber aus eigener Entscheidung die parallele Anwendbarkeit zum Uni-
onsrecht beabsichtigt.!92 Damit beeinflussen die europdischen Leitlinien
der Kommission auch unmittelbar die Auslegung des GWB.

Der Abschnitt iiber Einkaufsvereinbarungen ist der fiir Lieferanten be-
sonders sensible Bereich innerhalb der Horizontalleitlinien.! Es geht
darum, wann eine Vereinbarung iiber den gemeinsamen Einkauf von Pro-
dukten eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung nach Art. 101
Abs.1 AEUV darstellt bzw. unter welchen Voraussetzungen sie nach
Abs. 3 freistellbar ist. Die Horizontalleitlinien behandeln nur horizontale
Vereinbarungen. Soweit eine Einkaufskooperation vertikale Vereinbarun-
gen trifft, verlangen diese eine weitere Kontrolle anhand der Gruppenftei-
stellungsverordnung fiir vertikale Beschrankungen!® und den Leitlinien
fiir vertikale Beschrankungen. !0

Die EU-Kommission steht Einkaufskooperationen grundsétzlich positiv
gegeniiber.!9 Vor allem helfen Einkaufskooperationen kleineren und mitt-
leren Unternehmen, ihre Wettbewerbsnachteile in der Beschaffung gegen-
iiber Groflabnehmern auszugleichen. Auf diese Weise konnen Einkaufs-
vereinbarungen den Wettbewerb in Beschaffung und Vertrieb beleben. Im
Folgenden zeigt die Arbeit jedoch, dass manche Kriterien der Kommission
den Schutz des Lieferanten von Umstéinden auBerhalb des Beschaffungs-
marktes abhéngig machen.

101 Bechtold, GRUR 2012, 107, 108.

102 Vgl. in Hinblick auf die Gesetzgebungsgeschichte S. 42.

103 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen {iber horizontale Zusammenarbeit, ABIL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 194 {f.

104 EU-Kommission, Verordnung (EU) Nr.330/2010 vom 20.04.2010 iiber die An-
wendung von Art. 101 Abs. 3 auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und
abgestimmten Verhaltensweisen, ABI. 2010 Nr. L 102/1.

105 EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen vom 19.05.2010,
ABIL. 2010 Nr. C 130/1.

106 Kefsler, WuW 2002, 1162, 1170.
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II. Beurteilung von Einkaufskooperationen nach der Stellung der Parteien
auf den Verkaufsmarkten

Die Kommission schétzt Einkaufskooperationen vor allem dann wettbe-
werblich positiv ein, wenn ihre Mitglieder auf dem Verkaufsmarkt eine
schwache Marktstellung haben:!07

Im Allgemeinen ist es [...] weniger wahrscheinlich, dass gemeinsame Ein-
kaufsregelungen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken geben, wenn
die Parteien auf den Verkaufsmirkten nicht iber Marktmacht verfiigen.

Hintergrund dieser AuBerung ist, dass bei einer hohen Wettbewerbsinten-
sitdt auf dem Verkaufsmarkt die Parteien der Einkaufsvereinbarung ihre
Beschaffungsvorteile an die Verbraucher weitergeben werden.!8

Diese Behauptung ist jedoch einseitig und verbraucherorientiert.

Sie berticksichtigt nicht die Belange der Lieferanten auf vorgelagerten
Mirkten, sondern bezweckt einen Schutz der Verbraucher vor den Aus-
wirkungen von Einkaufsvereinbarungen. Der Nachfragemarkt ist jedoch
ein eigenstdndig beschriankbarer Markt und damit auch unabhingig von
den Vertriebsmirkten zu betrachten.!% Die moglicherweise wettbewerbs-
beschrinkende Wirkung einer Einkaufsvereinbarung ergibt sich unabhin-
gig davon, welche Machtstellung die Parteien auf den Verkaufsmérkten
innehaben. Diese spielen erst im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV eine
Rolle, ob sich bei den Verbrauchern Effizienzgewinne durch die Einkaufs-
vereinbarung realisieren.

Eine US-amerikanische Entscheidung zu Rekrutierungsabsprachen
mehrerer High-Tech-Firmen''? zeigt eindringlich, dass der Wettbewerb
auf dem Beschaffungsmarkt unabhéngig von der Marktstellung der Partei-
en auf den Verkaufsmirkten beschriankt sein kann:!'! Die Unternehmen
vereinbarten, sich nicht im Wege des cold-calling 1T-Spezialisten abzu-

107 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 204.

108 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 201.

109 Vgl. dazu in anderem Zusammenhang Bornkamm, in: FS Hirsch, 2008, S.231,
232,236f.

110 Darunter Adobe, Apple, Google, Intel, Intuit, Lucasfilm und Pixar, allesamt an-
sdssig im Silicon Valley.

111 In re High-Tech Employee Antitrust Litigation, 856 F.Supp.2d 1103 (N.D. Cali-
fornia 2012).
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werben (,,Do Not Cold Call*). Die Arbeitnehmer waren Lieferanten ihrer
Arbeitskraft, die High-Tech-Firmen deren Nachfrager. Der Arbeitsmarkt
fiir IT-Spezialisten war hier der relevante Beschaffungsmarkt. Dieser war
wegen der Ortsgebundenheit vieler Arbeitskrifte auf das Silicon Valley
beschrankt. Die Vereinbarung zeigte keinerlei Auswirkungen auf den
nachgelagerten Angebotsmirkten. Die beteiligten Unternehmen konkur-
rierten nicht einmal auf denselben Angebotsmirkten. Die Vereinbarung
wurde dennoch untersagt, weil sie dazu fithre, dass weniger Mitarbeiter zu
einem geringeren Lohn eingestellt wiirden, als es ein effizientes Marktver-
halten vorsehe. Zwar gebe es noch andere Formen, um Personal zu rekru-
tieren. Doch fithre bereits der Verzicht auf cold-calling dazu, dass der
Wettbewerb um [T-Spezialisten erlahme. Die US-Wettbewerbsbehorde
hilt in diesem Fall bereits den Beschaffungsmarkt von Beschrankungen
frei, auch wenn sich keinerlei Auswirkungen auf den Verkaufsméirkten
zeigen.!12

III. Hohere Hiirden fiir eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung im
Einkauf als im Verkauf

Die Kommission sieht eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung durch
eine Einkaufsvereinbarung erst dann,

wenn sie nicht wirklich den gemeinsamen Einkauf betrifft, sondern als Mittel
zur Bildung eines verschleierten Kartells fiir verbotene Praktiken wie Preis-
festsetzung, Produktionsbeschriinkung oder Marktaufteilung genutzt wird.!!3

Um zu einer Festsetzung der Einkaufspreise zu gelangen, verlangt die
Kommission, die wahrscheinlichen wettbewerbsbeschrinkenden Auswir-
kungen auf den Beschaffungsmarkt nach Art. 101 Abs. 1 AEUV zu prii-
fen.!1* Ein klassisches hardcore-Kartell, wie eine Preisfestsetzung, ist auf
Beschaffungsmarkten also noch nicht per se eine Wettbewerbsbeschrén-

112 Vgl. das Competitive Statement der klagenden United States, U.S. v. Adobe Sys-
tems, Inc. u. a., No. 1:10-cv—01629 (D.D.C. 2010); ebenso das Urteil iiber die
sich anschlieflende class action, vgl. In re High-Tech Employee Antitrust Litigati-
on, 856 F.Supp.2d 1103, 1123 (N.D. California 2012).

113 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 205.

114 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 206.

55



1. Kapitel: Defizite im Schutz des Lieferanten gegeniiber dem Schutz des Verbrauchers

kung, sondern verlangt nach einer Wirkungsanalyse auf den Einkaufs- und
Verkaufsmarkten.!!> Bei Vermarktungsvereinbarungen zwischen konkur-
rierenden Anbietern hingegen sicht die Kommission die Festsetzung von
Verkaufspreisen besonders kritisch.!1

In der Literatur ruft dieses zweierlei Mal}, an dem Preisfestsetzungen
gemessen werden, nur wenige Reaktionen hervor.!'” Brinker erklart dies
damit, dass in Folge des more economic approach die per se-Wettbe-
werbswidrigkeit immer mehr einer einzelfallbezogenen Wirkungsanalyse
weiche.!18

Wenn auch im Gegensatz dazu in der deutschen Literatur das Ende des
more economic approach beschworen wird,!' kommen auch diese Kriti-
ker nicht umher, eine grundlegende Okonomisierung zu bestitigen. Auch
wenn Frenz meint, der EuGH sehe in GlaxoSmithKline die Heranziehung
des more economic approach als eine Verletzung des Unionsrechts an,!20
liegt der geriigte Rechtsfehler nur darin, den Nachweis eines wettbewerbs-
widrigen Zwecks von Nachteilen fiir die Endverbraucher abhingig ge-
macht zu haben.'?! Der EuGH wendet sich nicht gegen den more econo-
mic approach als solchen, sondern nur gegen seine Zielsetzung zugunsten

115 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 207.

116 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 234.

117 Ausdriicklich erwdhnt hingegen bei Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 800; Frank-
furter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Grundfragen zu Art. 81 Abs. 1
EG, Rn. 261. Insbesondere die deutsche Literatur vertritt, dass Einkaufsvereinba-
rungen bereits eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken, denn spiegelbildlich
zur Preisfestsetzung auf Angebotsmérkten sei auch eine Preisfestsetzung auf
Nachfragemérkten ein hard-core-Kartell nach Art. 101 Abs. 1 lit.a AEUV, vgl.
Dittrich, Horizontale Rationalisierungskooperationen kleinerer und mittlerer Un-
ternechmen, 2009, S.284; Immenga/Mestmacker/Emmerich, EG/Teil 1, 2007,
Art. 81, Rn. 156; vgl. zu Asymmetrien in der Beurteilung von Anbieter- und
Nachfragerverhalten Harrison, in: Lianos/Sokol (Hrsg.), The Global Limits of
Competition Law, 2012, S. 54, 64 f.

118 Schwarze/Brinker, EU-Kommentar, 2009, Art. 81, Rn. 43.

119 Ausfiihrlich zum ,,Abschied vom more economic approach® Frenz, WRP 2013,
428 ff.; in diese Richtung auch Behrens, in: FS Moschel, 2011, S. 115, 128 f.; ge-
maBigt Dittert, EuR 2012, 570, 582.

120 Vgl. Frenz, WRP 2013, 428, der in diesem Aufsatz das Wohlergehen der Endver-
braucher mit dem more economic approach gleichsetzt.

121 EuGH, Urteil vom 06.10.2009, Rs.C-501/06, GlaxoSmithKline Services,
Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 64).
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der Abnehmer.'?2 Es ging ihm, wie die im Urteil vorhergehenden Rand-
nummern belegen, nicht darum, die Auswirkungsanalyse zu verwerfen,
sondern die rein verbraucherorientierte Zielsetzung des Kartellrechts.!23
Allein, dass der EuGH in manch jiingeren Urteilen eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrinkung unabhéngig von einer konkreten Auswirkungs-
analyse erkennt,'2* muss nicht bedeuten, dass er den more economic ap-
proach ablehnt. Auch Tomra zum Kosten-Preis-Vergleich im Miss-
brauchsverbot in Art. 102 AEUV!25 gpaltete in diesem Sinne die Geis-
ter.126 Das stérkste Argument derer, die den EuGH als Totengraber des
more economic approach sehen, liegt in der vom EuGH gebilligten Effizi-
enzeinrede im Rahmen des Missbrauchsverbotes.!2” Sie orientiert sich an
Art. 101 Abs.3 AEUV und setzt voraus, dass der wirksame Wettbewerb
nicht ausgeschaltet wird.!128 Doch billigt die europdische Rechtsprechung
mit diesem Effizienzeinwand gerade eine Auswirkungsanalyse iiber den
Wortlaut des Tatbestandes hinaus. Dass dabei der wirksame Wettbewerb
nicht ausgeschaltet werden darf,!?? zeigt nur, dass der EuGH unmittelbar
bezweckt, den Wettbewerbsprozess zu erhalten, und sich nicht an mittel-
baren Verbrauchervorteilen orientiert. Der EuGH mag in seiner jlingeren
Rechtsprechung zum Missbrauchsverbot seine traditionelle prozessorien-

122 EuGH, Urteil vom 06.10.2009, Rs.C-501/06, GlaxoSmithKline Services,
Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 63 f.).

123 EuGH, Urteil vom 06.10.2009, Rs.C-501/06, GlaxoSmithKline Services,
Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 63 f.).

124 Beispielsweise in EuGH, Urteil vom 04.10.2011, Rs. C-403/08, Football Asso-
ciation Premier League, Slg.2011, 1-9083 (Tz. 140 ft.). Der EuGH sieht aul3er-
dem ausdriicklich vor, dass sich aus dem wirtschaftlichen und rechtlichen Kon-
text ergeben kann, dass die streitgegenstdndlichen Klauseln den Wettbewerb
nicht beeintrichtigen (Tz. 143).

125 EuGH, Urteil vom 19.04.2012, Rs. C-549/10, Tomra Systems.

126 Tomra Systems als eine Ablehnung des more economic approach verstehend
Frenz, WRP 2013, 428, 429; ebenso als Ablehnung im Einzelfall auffassend
Seitz, GRUR-Prax 2012, 245; a. A., die auch in Tomra eine Auswirkungsanalyse
sieht, Bien/Rummel, EuZW 2012, 737, 739; gemaBigt eine wirtschaftliche Analy-
se erkennend Dittert, EuR 2012, 570, 582.

127 Frenz, WRP 2013, 428, 429.

128 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 41 f.) bestitigt
die Rechtsprechung des EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Air-
ways, Slg. 2007, 1-2331 (Tz. 86) und EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs. C-52/09,
TeliaSonera Sverige, Slg. 2011, 1-527 (Rn. 76).

129 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 42).
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tierte Linie weiterfiihren.!39 Dennoch zeigt sich auch eine von ihm besté-
tigte Okonomisierung, wie die Umstiinde eines konkreten Einzelfalls zu
beriicksichtigen,!3! den Marktbeherrscher mit einem ebenso effizient ar-
beitenden Mitbewerber zu vergleichen!32 und ihm einen Effizienzeinwand
zu eroffnen.!33

Solange Wettbewerbshiiter die Mairkte eigenstdndig und unabhingig
von Beschaffung oder VerduBerung betrachten, spielt es keine Rolle, ob
die Parteien Einkaufs- oder Verkaufspreise vereinbaren. In beiden Féllen
ist die Marktgegenseite (Lieferant oder Verbraucher) gezwungen, nicht
marktgerechte Preise zu bezahlen oder zu erldsen. Gleichzeitig handeln
die sich absprechenden Nachfrager in der Absicht, sich dem Wettbewerbs-
druck des Marktes, der vor allem vom Preis geprigt ist, zu entziehen.!3*
Daher beeintriachtigt jedenfalls in vertikaler Betrachtung eine Festsetzung
des Einkaufspreises den wirtschaftlichen Handlungsspielraum der Anbie-
ter.!35 Dariiber hinaus konnen die Nachfrager durch einheitliche Einkaufs-
preise ihrer Rohstoffe oder Vorprodukte mittelbar die Verkaufspreise ihrer
Produkte koordinieren und somit ein verschleiertes Kartell auf den Ver-
kaufsmérkten erreichen.!3¢ Ein solches Kartell mit Wirkung auf die nach-
gelagerten Verkaufsmérkte stuft die Kommission wiederum als eine be-
zweckte Wettbewerbsbeschrankung ein.!37

Im Ubrigen geht bereits der Wortlaut von Art. 101 Abs. 1 lit.a AEUV
von einem gleichwertigen Schutz des Angebots- und Nachfragewettbe-

130 Dittert, EuR 2012, 570, 581 f.

131 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 26); EuGH, Ur-
teil vom 19.04.2012, Rs. C-549/10, Tomra Systems (Tz. 18, 43, 71).

132 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 22, 25, 38).

133 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 41); EuGH, Ur-
teil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331 (Tz. 86);
EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs.C-52/09, TeliaSonera Sverige, Slg.2011,
1-527 (Rn. 76).

134 Pischel, EuZW 2005, 459, 462.

135 von der Groeben/Schwarze/Hatje/Schriter/Voet van Vormizeele, Européisches
Unionsrecht, 2015, Art. 101 AEUV, Rn. 117.

136 von der Groeben/Schwarze/Hatje/Schréter/Voet van Vormizeele, Européisches
Unionsrecht, 2015, Art. 101 AEUV, Rn. 117.

137 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 205.
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werbs aus.!3® Diesen gleichwertigen Schutz des Lieferanten erfiillt die
Kommission nur im Grundsatz.!3 Denn wie die einzelnen Ausfiihrungen
in den Horizontalleitlinien zeigen, schiitzt die Kommission Anbieter nicht
immer spiegelbildlich zu Nachfragern.!40

Gerade die Vereinbarung von Einkaufspreisen erklart Posner, Mitbe-
griinder der 6konomischen Analyse des Rechts in Chicago, fiir das US-
amerikanische Kartellrecht fiir per se rechtswidrig.!4! Nachfragekartelle,
deren Zweck darin liege, Einkaufspreise unter das Wettbewerbsniveau zu
senken, seien ebenso per se rechtswidrig, wie Preisabsprachen unter An-
bietern. Ein Monopol und ein Monopson seien symmetrische Beschrin-
kungen des Wettbewerbs.142

IV. 15 %-Schwelle des Marktanteils fiir wettbewerbsbeschriankende
Auswirkungen

Die Horizontallleitlinien sehen vor, dass erst ab einem gemeinsamen
Marktanteil der Parteien von mehr als 15 % sowohl auf den Einkaufs- als
auch auf den Verkaufsmérkten es wahrscheinlich ist, dass eine Einkaufs-
vereinbarung wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen hat.143

Zwar geht die Kommission von keiner absoluten Schwelle fiir Marktan-
teile aus, bei deren Uberschreiten die Parteien einer Einkaufsvereinbarung
marktméchtig wiirden, so dass die Vereinbarung wettbewerbsbeschréin-

138 Art. 101 Abs. 1 lit. a AEUV sagt in gekiirzter Form:

Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen
zwischen Unternehmen [...], welche [...] eine Verhinderung [...] des Wett-
bewerbs [...] bezwecken oder bewirken, insbesondere die unmittelbare oder
mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise [...].

139 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen {iber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 200 ff.;
Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Grundfragen Art. 81
Abs. 1 EG, Rn. 260 m.w.N.

140 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Grundfragen zu Art. 81
Abs. 1 EG, Rn. 261.

141 Vogel v. American Society of Appraisers, 744 F.2d 598, 601 (7th Cir. 1984).

142 Vogel v. American Society of Appraisers, 744 F.2d 598, 601 (7th Cir. 1984).

143 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 208.

59



1. Kapitel: Defizite im Schutz des Lieferanten gegeniiber dem Schutz des Verbrauchers

kende Auswirkungen im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV hitte.!** Doch
meint sie, bei einem gemeinsamen Marktanteil von weniger als 15 % auf
den Einkaufs- und Verkaufsmérkten sei es unwahrscheinlich, dass eine ge-
meinsame Einkaufsregelung Marktmacht begriinde. Jedenfalls seien dann
wohl auch die Voraussetzungen einer Freistellung nach Art. 101 Abs. 3
AEUYV gegeben. Oberhalb dieser 15 %-Schwelle existiere kein Automatis-
mus, dass die nachfragende Kooperation marktméchtig sei. Vielmehr sei-
en dann im Einzelfall die wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen auf
den Markt zu priifen.!43

Die 15 %-Schwelle, deren Uber- oder Unterschreiten zwar keine unmit-
telbaren Rechtsfolgen nach sich zieht, die aber dennoch existiert und ange-
wendet wird, ist zu hoch.!40 Bereits weit unterhalb dieser Marke kénnen
sich wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen auf Beschaffungsmérkten
zeigen.!¥7 Eine spiegelbildliche Betrachtung von Angebots- und Nachfra-
gemacht reicht hinsichtlich kritischer Schwellenwerte nicht aus. Fiir Ver-
triebsvereinbarungen, die spiegelbildlich Einkaufsvereinbarungen entspre-
chen, sieht die Kommission die kritische Schwelle fiir Marktmacht ebenso
bei einem gemeinsamen Marktanteil der Parteien von 15 %.148

Nachfragekartelle sind jedoch deutlich stabiler als Vertriebskartelle und
damit wettbewerbsschidlicher. Bei einem Vertriebskartell besteht fiir je-
den Kartellanten der Anreiz, neben der Vereinbarung weitere Produkte am
Kartell vorbei zu verkaufen.!4® Damit droht einem Vertriebskartell stéindig
der Zerfall durch abtriinniges Verhalten der eigenen Kartellanten. Umge-
kehrt besteht im Fall einer Einkaufsvereinbarung kein Anreiz fiir die
Nachfrager, neben der Vereinbarung weitere Giiter einzukaufen. Wegen

144 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 208.

145 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, AB1. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 209.

146 Generell gegen die Bestimmung von wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen
mittels Marktmacht Immenga/Mestmécker/Emmerich, EU-Wettbewerbsrecht,
2012, Art. 101 Abs. 1, Rn. 117; die typologische Bedeutung der 15 %-Schwelle
betonend Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 803.

147 Bontrup, WRP 2006, 225, 228; kritisch auch Dittrich, Horizontale Rationalisie-
rungskooperationen kleiner und mittlerer Unternehmen, 2009, S. 286.

148 Vgl. EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf
Vereinbarungen {iber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/1,
Rn. 240f.

149 Kerber, Evolutiondre Marktprozesse und Nachfragemacht, 1989, S. 341.
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des geringeren Einkaufsvolumens wiirden die einzelnen Nachfrager nie
der Kooperation vergleichbare Konditionen erhalten konnen.!>* Daher be-
steht unabhéngig von einem Bezugszwang eine Einkaufskooperation in
der Regel stabiler und lénger als eine Vertriebsgemeinschaft. Je erfolgrei-
cher ein Nachfragekartell arbeitet, desto geringere Preise erreicht es bei
den Lieferanten, desto weniger Interessengegensétze gibt es innerhalb der
Kartellanten, desto ldnger und enger hélt es zusammen und desto geféhrli-
cher ist es fiir den Wettbewerb.!5!

Strukturell ist der Lieferant dem Anbieter unterlegen, weil auf den
Mirkten in der Regel ein Angebotsiiberhang herrscht. Daher ist der Liefe-
rant von den einzelnen Nachfragern stirker abhédngig als die Nachfrager
von den Lieferanten. Die Nachfrage ldsst sich auch durch verkaufsférdern-
de Aktionen nicht beliebig steigern. Insofern fiithrt der Verlust eines Nach-
fragers zu einem Umsatzriickgang, selbst wenn der Anteil am Gesamtum-
satz nur gering war.!2 Diesem strukturellen Nachteil der Anbieter wird
die 15 %-Schwelle, die spiegelbildlich auch die Marktmacht in Vertriebs-
kartellen bewertet, nicht gerecht.

Okonomisch ist es zweifelhaft, den Marktanteil der Nachfrager auf den
Verkaufsmirkten mitzuberiicksichtigen, um die wettbewerbsbeschrénken-
de Wirkung einer Einkaufskooperation zu belegen. Damit mochte die
Kommission erkennen, inwieweit Einkaufsvorteile auf nachgelagerte
Mairkte weitergegeben werden. Es ist aber — zumindest nach dem Monop-
sonmodell — nicht korrekt, dass die Gestaltung des Verkaufspreises vom
Einkaufspreis abhéngt.!53 Die den Verkaufspreis maBgeblich beeinflussen-
den Grenzkosten liegen beim Monopsonisten nicht niedriger als bei im
Wettbewerb stehenden Unternehmen.!>* Soweit der Monopsonist auf den
Verkaufsmérkten im intensiven Wettbewerb steht, werden diese Marktver-
héltnisse seinen Verkaufspreis beeinflussen. Ist der Monopsonist auch auf
dem Verkaufsmarkt marktbeherrschend, wird er sogar hohere Preise als in

150 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Nordemann,
Kartellrecht, 2016, Art. 101 Abs.3 AEUV, Rn. 90; Kerber, Evolutiondre Markt-
prozesse und Nachfragemacht, 1989, S. 341 f; in diesem Sinne auch Fikentscher,
WuW 1960, 680, 684.

151 Vgl. Kerber, Evolutiondre Marktprozesse und Nachfragemacht, 1989, S. 342.

152 Kéhler, Wettbewerbs- und kartellrechtliche Kontrolle der Nachfragemacht, 1979,
S. 10.

153 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 45 ff.; ausfiihrlich
abS. 112.

154  Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 46.
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einer vergleichbaren Wettbewerbssituation verlangen. Die durch den nied-
rigeren Einkaufspreis gesunkenen durchschnittlichen Herstellungskosten
werden also nicht an die Verbraucher weitergegeben, sondern erhéhen al-
lein den Gewinn des Unternehmens.!> Insofern hat die von der Kommis-
sion in die Beurteilung einbezogene Marktanteilsschwelle von 15 % so-
wohl auf den Einkaufs- als auch auf den Verkaufsmirkten!5® nur eine be-
schrinkte Aussagekraft, dass Verbraucher von Nachfragemacht profitieren
konnten.

Diesem Monopsonmodell steht das Modell von Nachfragemacht als
Verhandlungsmacht gegeniiber.!57 Dieses Modell geht davon aus, dass im
Falle von Nachfragemacht die nachgefragte Menge nicht sinke, sondern
steige.!3® Auch geben in diesem Modell die verhandlungsstarken Héndler
ihre niedrigeren Einstandspreise an die Endkunden weiter, um sich im
Wettbewerb mit anderen Anbietern zu profilieren.!>® Anders als bei Ange-
botsmacht lassen sich jedoch keine spezifischen Schwellenwerte ableiten,
die zu einer Vermachtung fiihren.'%® Gerade auch relativ kleine Abnehmer
konnen in diesem Modell nachfrageméchtig sein.

Ein vergleichsweise kleiner Lebensmitteleinzelhdndler kann beispiels-
weise einzelne lokale Rdume flichendeckend abdecken.!®! Thm kommt
dann wegen seiner lokalen Monopolmacht eine sog. Tiirsteherfunktion
(gatekeeper) fur die lokalen Raume zu. Der kleine Tiirsteher kann nun ge-
geniiber den Lieferanten insofern verhandlungsmaichtig sein, da nur iiber
sein Sortiment einzelne lokale Markte zugénglich sind. Ein anderer Le-
bensmitteleinzelhidndler ist moglicherweise umsatzstérker, aber iiberwie-
gend in stidtischen Ballungszentren aktiv, wo eine starke Konkurrenzsi-
tuation der Lebensmittelketten herrscht. Der grofle Lebensmittelhdndler

155 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 47.

156 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 208.

157 Inderst, WuW 2008, 1261, 1263; Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von
Nachfragemacht aus verhandlungstheoretischer Sicht, 2007, S. 7 {f.; ausfiihrlich
ab S. 179.

158 Inderst, WuW 2008, 1261, 1264.

159 Inderst, WuW 2008, 1261, 1268.

160 Inderst, WuW 2008, 1261, 1268, 1271.

161 Beispiel angelehnt an den finnischen Lebensmitteleinzelhandel, vgl. EU-Kom-
mission, Entscheidung vom 20.11.1996, Fall M.784, ABIL 1997 Nr. L 110,
Rn. 133, 150 — Kesko/Tuko; Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfra-
gemacht aus verhandlungstheoretischer Sicht, 2007, S. 10, 14.
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verfligt zwar iiber hohere Marktanteile, hat jedoch keine dem kleinen
Héndler vergleichbare quasi-exklusive Stellung in einzelnen Rdumen.

Dieses Beispiel zeigt, dass einerseits Nachfragemacht nicht unmittelbar
mit der GroBe der Abnehmer zusammenhéngen muss. Andererseits zeigt
es, dass auch Abnehmer mit tiberregional geringen Marktanteilen auf ein-
zelnen Ortlich begrenzten Méarkten nachfragemichtig sein konnen.

Angesichts des sich in den Grundannahmen widersprechenden Monop-
son- und Verhandlungsmachtmodells sind die 6konomischen Wirkungen
von Nachfragemacht zwar nicht abschlieBend gekldrt.'92 Es scheint je-
doch, dass eine Fixierung auf Schwellenwerte den wettbewerbsbeschrin-
kenden Wirkungen von Einkaufsvereinbarungen nicht gerecht wird.

Das Bundeskartellamt verfolgt demgegeniiber einen von der Kommissi-
on abweichenden Ansatz, um zu beurteilen, ob eine Einkaufskooperation
wettbewerbsbeschriankende Auswirkungen zeigt. Es beriicksichtigt nicht
den Marktanteil der kooperierenden Unternechmen auf den Verkaufsmérk-
ten.!63 Folglich fallen dann auch Einkaufskooperationen mit einem relativ
geringen Marktanteil unter das Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV.
Diese Einkaufskooperationen seien dann aber nach Art. 101 Abs. 3 AEUV
gerechtfertigt, weil sie typischerweise zu Effizienzgewinnen fiihrten.!64 Im
Ergebnis bewerten das Bundeskartellamt und die europdische Kommission
die kartellrechtliche Zuléssigkeit von Einkaufskooperationen identisch,
wenn auch auf unterschiedlichem Wege.

Der BGH hilt es fiir zulédssig, bestimmte Grenzwerte zu verwenden, ab
denen ein Nachfrager marktméchtig ist, um die kartellbehordlichen Befug-
nisse sachgerecht ausiiben zu kénnen.!%5 Dieser miisse jedoch im Einzel-
fall auf dem konkreten Markt ermittelt werden, ein pauschaler Wert werde
den speziellen Gegebenheiten nicht gerecht.!%¢ Fiir die Bestimmung der
Abhiéngigkeit im Rahmen des Missbrauchstatbestandes nach § 20 Abs. 2

162 Das US-Recht folgt eher dem Monopson-Modell, wihrend sich das europiische
Recht 6konomisch nicht eindeutig positioniert, vgl. Mand/Malkus, Stellungnah-
me zur kartellrechtlichen Bewertung von Einkaufskooperationen durch die Hori-
zontalleitlinien der Kommission, 2010, S. 6 f.

163 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 10; Bundeskartell-
amt, Beschluss vom 28.10.2010, Az. B2-52/10 — EDEKA/trinkgut.

164 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 10.

165 Zum Missbrauchsverbot BGH, Beschluss vom 24.09.2002, Az. KVR 8/01,
BGHZ 152, 97 (Rn. 32) — Konditionenanpassung.

166 BGH, Beschluss vom 24.09.2002, Az. KVR 8/01, BGHZ 152, 97 (Rn. 32) — Kon-
ditionenanpassung.
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BGB erwihnt der BGH Marktanteile von 7,5 % oder auch von deutlich
tiber 10 %.'97 Der Marktanteil auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt
spielt in seinen Erwédgungen keine Rolle.

V. Zwischenergebnis

Diese Ausfithrungen zeigen, dass die Horizontalleitlinien der Kommission
formal auf den Schutz des Lieferanten eingehen. Qualitativ zeigen sich je-
doch Schwachstellen. Die Kommission schiitzt zwar im Bereich der 15 %-
Marktanteilsschwelle den Lieferanten zunidchst spiegelbildlich zum Ab-
nehmer. Doch verkniipft sie die Beurteilung der wettbewerbsbeschrinken-
den Auswirkungen mit dem Marktanteil der Nachfrager auf dem nachgela-
gerten Verkaufsmarkt. Auch in anderen Bereichen, beispielsweise bei
einer bezweckten Wettbewerbsbeschriankung, zeigt sich die Kommission
offen gegentiber Effizienzerwégungen, die in der Regel den Preis auf Ver-
brauchermédrkten zum Gegenstand haben werden. Sie sicht also keinen
isolierten Schutz des Marktprozesses auf dem Beschaffungsmarkt vor,
sondern greift nur abhingig von nachgelagerten Verbraucherwirkungen
ein.

C) Unzuldnglichkeiten des Lieferantenschutzes im Diskussions- und im
Prioritdtenpapier

Die Kommission hat in mehreren jiingeren AuBerungen klargestellt, dass
sie den Missbrauchstatbestand des Art. 102 AEUV zukiinftig 6konomi-
scher und auswirkungsbezogener verstehen mochte. In diesen Mitteilun-
gen zeigt sich, wie in den iibrigen Fallgruppen auch, dass die Kommission
vorgelagerte Méarkte nur abhéngig von Auswirkungen auf nachgelagerte
Verbrauchsmérkte fiir schutzwiirdig hélt.

167 BGH, Beschluss vom 24.09.2002, Az. KVR 8/01, BGHZ 152, 97 (Rn. 33) — Kon-
ditionenanpassung.
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I. Bedeutung des Diskussions- und des Priorititenpapiers

Die aktuellsten AuBerungen der EU-Kommission zum Behinderungsmiss-
brauch finden sich im Diskussionspapier (von 2005)!68 und im Prioritdten-
papier (von 2009).19° Beide Papiere widmen sich einem 6konomisch-ver-
braucherorientierten Ansatz. Das Diskussionspapier hat ihn begriindet, das
Prioritdtenpapier fiihrt ihn in abgeschwéchter Form fort. In diesen Papie-
ren erldutert die Kommission, welche Priorititen sie zukiinftig bei der
Durchsetzung des Behinderungstatbestandes setzen wird. Die AuBerungen
sollen Art. 102 AEUV ergédnzen und fiir einen klaren und vorhersehbaren
Priifungsrahmen sorgen.!”?

Das Diskussions- (2005) und Prioritétenpapier (2009) sind die Antwort
der Kommission auf die Vorwiirfe, die Dogmatik der Missbrauchsaufsicht
sei in ordoliberaler Tradition zu formalistisch!”! und beriicksichtige zu
wenig die konkreten Auswirkungen im Einzelfall.'’2 Auch erfuhr die
Kommission im Jahr 2002 in drei Urteilen des EuG zu Féllen der Fusions-
kontrolle harsche Kritik an ihrer dkonomischen Argumentation, da ihr
Priifansatz &konomische Prinzipien nicht ausreichend wiirdige.!”> Uber
einen lidngeren Zeitraum betrachtet zeigt jedoch der Vorwurf, die Kom-
mission vernachldssige okonomische Auswirkungen des unternehmeri-
schen Verhaltens, in der Regel keine Wirkung. Thre Entscheidungen wer-
den groBtenteils gerichtlich bestétigt.!74

168 EU-Kommission, Diskussionspapier zur Anwendung des Art. 82 EG, 2005, http:/
/ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf (zuletzt abgerufen
am 15.02.2015).

169 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Prioritdtenpapier”), ABL 2009 Nr. C 45/7.

170 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Priorititenpapier”), ABL 2009 Nr. C 45/7, Rn. 2.

171 Moaller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im européischen und ame-
rikanischen Kartellrecht, 2008, S. 213; Kallaugher/Sher, ECLR 263, 268 (2004).

172 Gormsen, ECLR 45, Fn. 8 (2010); Hellwig, Wirtschaftspolitik als Rechtsanwen-
dung: Zum Verhiltnis von Jurisprudenz und Okonomie in der Wettbewerbspoli-
tik, 2007, S. 9.

173 Vgl. EuG, Urteil vom 06.06.2002, Rs. T-342/99, Airtours, Slg.2002, 11-2585;
EuG, Urteil vom 22.10.2002, Rs.T-310/01, Schneider Electric, Slg.2002,
1I-4071; EuG, Urteil vom 25.10.2002, Rs.T-5/02, Tetra Laval, Slg.2002,
11-4381.

174 Bellis/Kasten, 55 Antitrust Bull. 915, 917 (2010).
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Inhaltlich hat sich die Kommission im Prioritdtenpapier gegeniiber dem
Diskussionspapier zuriickgenommen. Sie formuliert ihre Priorititen, wie
sie den Behinderungsmissbrauch versteht, nurmehr vorsichtig und offen.
Auch verstérkt sie die Wirkungsanalyse und somit eine 6konomische Her-
angehensweise an den Missbrauchsbegriff. Die Kommission geht in der
Prioritdtenmitteilung jedoch nicht vollig zu einem effects-based approach
tiber,!7> sondern behilt ihre Wurzeln des form-based approach bei. Sie
untersucht nicht zwingend die tatsdchlichen Auswirkungen eines Verhal-
tens, sondern begniigt sich mit den moglichen oder wahrscheinlichen Aus-
wirkungen.!7® Auch enthalten die Papiere zahlreiche Mdoglichkeiten, im
Einzelfall von den Festsetzungen des Prioritdtenpapiers abzuweichen:

So behélt sich die Kommission vor, zusétzlich zu den Durchsetzungs-
priorititen ,,die Tatsachen und Umstinde des jeweiligen Einzelfalls* zu
beriicksichtigen.!”” Sie kann ,,den in dieser Mitteilung erlduterten Ansatz
in dem Malf3e anpassen, das im jeweiligen Fall verniinftig und zweckméBig
erscheint®.!”® Die Kommission kann neben den im Priorititenpapier ge-
nannten allgemeinen und besonderen Faktoren der Wirkungsanalyse auch
»alle weiteren geeigneten Faktoren priifen.!” SchlieBlich kann in be-
stimmten Fillen ,,die Kommission auf eine eingehende Untersuchung ver-
zichten und dennoch zu dem Schluss kommen, dass das fragliche Verhal-
ten wahrscheinlich den Verbrauchern schaden wird.*180

Ihrer Mitteilung sind also zahlreiche Mdglichkeiten immanent, einer
eingehenden 6konomischen Analyse wieder zu entkommen. Mdschel be-
zeichnet daher die Priorititenmitteilung als ,,Eiertanz“.!8! Sie zeige ein
wenig konsistentes Bild zwischen Verbraucherschutz und Schutz des

175 So noch gefordert von Gual/Hellwig/Perrot/Polo/Rey/Schmidt/Stenbacka (Eco-
nomic Advisory Group on Competition Policy), An economic approach to Article
82, 2005.

176 Kellerbauer, in: Méschel (Hrsg.), 50 Jahre Wettbewerbsgesetz in Deutschland
und Europa, 2010, S. 69, 86.

177 EU-Kommission, Erléduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Priorititenpapier*), ABl. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 8.

178 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Prioritdtenpapier), ABL 2009 Nr. C 45/7, Rn. 8.

179 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Priorititenpapier*), ABl. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 21.

180 EU-Kommission, Erléduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Prioritdtenpapier), ABL 2009 Nr. C 45/7, Rn. 22.

181 Méschel, JZ 2009, 1040, 1044.
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Wettbewerbsprozesses sowie eine nur vage Beriicksichtigung von Effizi-
enzen.

Fiir die vorliegende Untersuchung sind insbesondere die grundlegenden
Neuerungen in der Missbrauchskontrolle von Interesse: so der tatbestand-
liche Verbrauchernachteil, die Rechtfertigungsmoglichkeit eines miss-
brauchlichen Verhaltens durch Effizienzvorteile und die damit zu untersu-
chende (mdglicherweise) verbundene Verschiebung des Schutzzweckes
auf die Verbraucher.

II. Schutzzweckverschiebung in Richtung Konsumentenwohlfahrt

Das Diskussions- und das Prioritdtenpapier deuten darauf hin, dass die
Kommission den Schutzzweck des Missbrauchsverbots vom umfassenden
Wettbewerbsschutz hin zu einem Schutz der Konsumentenwohlfahrt ver-
schiebt.

Ein Schutzzweck der Konsumentenwohlfahrt beeintrichtigt die Interes-
sen der Lieferanten insofern, als missbriauchliche Verhaltensweisen gegen-
iiber Anbietern nicht verfolgt werden, solange sie der Konsumentenwohl-
fahrt dienen.'®2 Sowohl das Diskussions- als auch das Priorititenpapier
beschrinken sich auf den Behinderungsmissbrauch. Dies geniigt, um hier
einen mangelnden Lieferantenschutz zu illustrieren, denn vorgelagerte
Anbieterpositionen sind weitestgehend iiber den Behinderungsmissbrauch
angreifbar. Der Behinderungsmissbrauch wirkt zwar eher in horizontaler
Richtung und richtet sich gegen Wettbewerber auf dem gleichen oder auf
benachbarten Mérkten. Bei Art. 102 AEUV dominiert allerdings der Be-
hinderungswettbewerb in vertikaler Richtung, der sich jedoch horizontal
auf die tibrigen (nachfragenden) Wettbewerber und den Restwettbewerb
auswirkt.'®3 Der Tatbestand des Behinderungsmissbrauchs verfolgt den
Zweck, den funktionsfihigen Wettbewerb auf dem beherrschten und den

182 Ein dhnlicher Zielkonflikt ergibt sich auch bei einer Marktabschottung zu Lasten
EU-ausldandischer Wettbewerber, die dem Konsumenten auf den nationalen
Markten weder giinstigere Preise noch bessere Produkte bieten wiirden als das
marktbeherrschende Unternehmen. Diese Unternehmen wiirden dennoch den
Wettbewerb fordern, ohne dass die Verbraucher unmittelbar profitierten; vgl.
Kellerbauer, in: Méschel (Hrsg.), 50 Jahre Wettbewerbsgesetz in Deutschland
und Europa, 2010, S. 69, 87.

183 Immenga/Mestméicker/Fuchs/Moschel, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art. 102,
Rn. 199.

67



1. Kapitel: Defizite im Schutz des Lieferanten gegeniiber dem Schutz des Verbrauchers

vor- und nachgelagerten Mérkten zu erhalten. Daher ist ein Missbrauch in
vertikalen Handelsbeziehungen vom Behinderungstatbestand erfasst.

1. Unklare Positionierung der Kommission zum Schutzzweck

Die Kommission schwankt in ihren AuBerungen zwischen einem Schutz
des Wettbewerbsprozesses und einem Schutz der Konsumentenwohlfahrt.
Im Diskussionspapier duflerte sich die Kommission explizit zum Schutz-
zweck der Missbrauchskontrolle: Ex-Art. 82 EG schiitze den Wettbewerb
als ein Mittel zur Steigerung der Verbraucherwohlfahrt und zur Gewéhr-
leistung einer effizienten Ressourcenallokation:!84

With regard to exclusionary abuses the objective of Article 82 is the protec-
tion of competition on the market as a means of enhancing consumer welfare
and of ensuring an efficient allocation of resources.

Der Wettbewerb sei nicht aus sich selbst heraus zu schiitzen, sondern nur
als Mittel zu einem weiterreichenden Zweck der Konsumentenwohlfahrt.
Diese Position formulierte die damalige Wettbewerbskommissarin Neelie
Kroes noch deutlicher:!8>

In our view, the objective of Article 82 is the protection of competition on the
market as a means of enhancing consumer welfare and ensuring an efficient
allocation of resources. [...] My own philosophy on this is fairly simple. First,
it is competition, and not competitors, that is to be protected. Second, u/fi-
mately the aim is to avoid consumers harm. 1 like aggressive competition —
including by dominant companies — and I don’t care if it may hurt competi-
tors — as long as it ultimately benefits consumers.

184 EU-Kommission, Diskussionspapier zur Anwendung des Art. 82 EG, 2005, Rn. 4
(wortgleich auch Rn. 54, anndhrend wortgleich in Rn. 88), http://ec.europa.eu/co
mpetition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf (zuletzt abgerufen am 20.02.2015);
vgl. dazu auch Bulst, RabelsZ 2009, 703, 707; Méller, Verbraucherbegriff und
Verbraucherwohlfahrt im europdischen und amerikanischen Kartellrecht, 2008,
S.214; Akman, 32 World Competition 71, 78 (2009).

185 Kroes, Preliminary Thoughts on Policy Review of Article 82, Speech at the Ford-
ham Corporate Law Institute, New York, 23.09.2005 (Hervorhebungen durch den
Autor). Vgl. zum Verbraucherschutz als Selbstzweck Drexl, in: FS FIW, 2010,
S. 175, 187.
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Gleichwohl erkennt die Kommission, dass der Wettbewerbsprozess im
Grunde erforderlich ist, um auch die langfristigen Wettbewerbsparameter,
wie Innovation, Qualitit und Vielfalt, erhalten zu konnen: 186

Ultimately the protection of rivalry and the competitive process is given pri-
ority over possible pro-competitive efficiency gains.

In abgeschwéchter Form fiihrt das spétere Prioritdtenpapier diesen Sinnes-
wandel weiter. Dort duflert sich die Kommission ambivalent sowohl in
Richtung eines Verbrauchervorteils als auch in Richtung, den Wettbewerb
an sich zu schiitzen: 187

Wettbewerb kommt den Verbrauchern in Form niedrigerer Preise, hoherer
Qualitdt und eines grofleren Angebots an neuen oder verbesserten Waren und
Dienstleistungen zugute. Deshalb wird die Kommission bei der Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts darauf achten, dass die Mdrkte reibungslos funktionie-
ren und die Verbraucher von der Effizienz und Produktivitit profitieren, die
ein wirksamer Wettbewerb zwischen Unternehmen hervorbringt.

Mit ihrem Vorgehen im Falle von Behinderungsmissbrauch will die Kommis-
sion in erster Linie den Wettbewerbsprozess im Binnenmarkt schiitzen und si-
cherstellen, dass Unternehmen in marktbeherrschender Stellung ihre Wettbe-
werber nicht durch andere Mittel als die Wettbewerbsfahigkeit ihrer Produkte
bzw. Dienstleistungen vom Markt ausschlieen. Dabei geht es der Kommissi-
on vor allem darum, den Wetthewerbsprozess und nicht einfach die Wettbe-
werber zu schiitzen.

Die Kommission betont im Priorititenpapier deutlich stiarker den Wert des
Wettbewerbsprozesses als im Diskussionspapier.'® Dennoch sagt sie
auch:18?

Die Kommission vertritt die Auffassung, dass ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen auch ein zur Ausschliefpung von Wettbewerbern fiihrendes Verhal-
ten mit Effizienzvorteilen begriinden kann, die ausreichend sind, um zu ge-
wdhrleisten, dass dadurch wahrscheinlich den Verbrauchern unter dem
Strich kein Schaden entsteht.

186

187

188

189

EU-Kommission, Diskussionspapier zur Anwendung des Art.82 EG, 2005,
Rn. 91, http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf (zuletzt
abgerufen am 20.02.2015).

EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Priorititenpapier), ABL 2009 Nr. C 45/7, Rn. 51.
(Hervorhebungen durch den Autor).

Noch deutlicher Langen/Bunte/Bulst, Europdisches Kartellrecht, 2014, Art. 102,
Rn. 18.

EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Prioritdtenpapier”), ABL 2009 Nr. C 45/7, Rn. 30.
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Die Kommission duldet also beschrinkte Wettbewerbsprozesse, solange
den Verbrauchern kein Schaden entsteht. Das marktbeherrschende Unter-
nehmen miisse nachweisen, dass den Verbrauchern kein Schaden entsteht.
Fiir diesen Nachweis sieht die Kommission vier Voraussetzungen vor. Un-
ter anderem heilt es im vierten Spiegelstrich:1%0

Durch das Verhalten wird der wirksame Wettbewerb nicht ausgeschaltet, in-
dem alle bzw. fast alle bestehenden Quellen tatsdchlichen oder potenziellen
Wettbewerbs zum Versiegen gebracht werden. Die Rivalitiit zwischen Unter-
nehmen ist ein wichtiger Faktor wirtschafilicher Effizienz, u. a. fiir dynami-
sche Effizienzvorteile in Form von Innovationen. Ohne sie hitte das marktbe-
herrschende Unternehmen keinen Anreiz, sich um Effizienzvorteile zu bemii-
hen und diese weiterzugeben. Gibt es keinen Restwettbewerb und droht in ab-
sehbarer Zeit kein Markteintritt, wird dem Schutz der Rivalitdt und des Wett-
bewerbsprozesses Vorrang vor moglichen Effizienzvorteilen eingerdumt.
MarktverschliefSfendes Verhalten, das eine marktbeherrschende, monopoldhn-
liche Stellung aufrechterhdlt, schafft oder verstdirkt, kann nach Auffassung
der Kommission normalerweise nicht mit damit einhergehenden Effizienzvor-
teilen gerechtfertigt werden.

Die Kommission hélt sich also weiterhin beide Zielrichtungen, auch den
Schutz des Wettbewerbsprozesses, offen.

2. Zusammenhang der Mitteilungen mit dem more economic approach

Die Aussagen der Kommission sind in einem Gesamtkontext zu lesen und
einzuordnen. Die Kommission fiihrt in diesen Papieren den more econo-
mic approach in die Missbrauchskontrolle ein. Er ist vor allem durch eine
Auswirkungsanalyse und Stirkung der Konsumentenwohlfahrt gekenn-
zeichnet. Auch vor Verdffentlichung des Diskussionspapiers im Jahre
2005 lie} die Kommission immer wieder den more economic approach in
ihre Entscheidungen einflieBen. Sie mal3 ihm jedoch keine Rechtserheb-
lichkeit bei. In der Microsoft-Entscheidung im Bereich der Produktkoppe-
lung von Betriebssystem und Medienabspielprogramm vollzog die Kom-
mission eine friihe Wirkungsanalyse.!°! Sie untersuchte die Auswirkungen

190 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Prioritdtenpapier*), AB1. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 30.

191 EU-Kommission, Entscheidung vom 24.03.2004, Fall C-3/37.792, Rn. 842 ff. —
Microsoft; vgl. eine ausfiihrliche Darstellung der Kommissionspraxis und korre-
spondierenden Rechtsprechung bei Kellerbauer, in: Moschel (Hrsg.), 50 Jahre
Wettbewerbsgesetz in Deutschland und Europa, 2010, S. 69, 78.
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der Koppelung auf den Markt fiir Medienabspielprogramme, um das tat-
sdchliche wettbewerbsbeschrinkende Potential festzustellen. Das EuG be-
stétigte die Entscheidung und bemerkte:192

Dass die Kommission die konkreten Auswirkungen, die durch das fragliche
Kopplungsgeschift auf dem Markt bereits entstanden waren, sowie dessen
mutmaBliche weitere Entwicklung untersuchte, statt sich — wie sonst norma-
lerweise in den Féllen missbriauchlicher Kopplungsgeschifte — auf die Erwié-
gung zu beschrinken, dass das genannte Kopplungsgeschift per se eine Aus-
schlusswirkung auf dem Markt entfaltete, bedeutet [...] nicht, dass die Kom-
mission eine neue Rechtstheorie angewandt hat.

Das Gericht bestitigte, dass die Kommission richtig festgestellt habe,
,»dass die Kopplung von Windows und Windows Media Player mit einiger
Wabhrscheinlichkeit zu einer Schwichung des Wettbewerbs fiihre.“!193 Das
Gericht verlangte dariiber hinaus aber keinen weiteren Beweis konkreter
Auswirkungen.'®* Ob das EuG in diesem Urteil nun dem more economic
approach folgt, weil es eine Auswirkungsanalyse genehmigt, oder ihn ab-
lehnt, weil die Kommission damit gerade keine ,,neue Rechtstheorie® an-
gewendet habe, bleibt eine offene Frage.!%> Angesichts der unbestimmten
Inhalte und vagen Bedeutung von ,,more economic approach* und ,,neuer
Rechtstheorie” bleibt als handfeste Aussage des Urteils, dass das EuG der
Auswirkungsanalyse nicht widersprochen hat.

Die AuBerungen der Kommission im Diskussions- und Priorititenpa-
pier sind also Ausdruck ihrer jiingeren Entscheidungspraxis. Im Diskussi-
onspapier hat sie — wie die ablehnenden Reaktionen zeigen — zwar iiberra-
schend deutliche Worte gefunden. Doch auch das gemiBigte Priorititenpa-
pier ldsst sich als konsequenter Schritt in Richtung einer immer stérker zu
beriicksichtigenden Wirkungsanalyse verstehen. Gleichzeitig ist das Prio-
ritditenpapier inhaltlich jedoch so vage und offen formuliert, dass ein wirk-
licher Richtungswechsel hin zu einem effects-based approach damit nicht

192 EuG, Urteil vom 17.09.2007, Rs. T-201/04, Microsoft, Slg.2007, 11-3601 (Tz.
1035, dhnlich Tz. 868).

193 EuG, Urteil vom 17.09.2007, Rs. T-201/04, Microsoft, Slg.2007, 11-3601 (Tz.
1089).

194 Vgl. zu weiteren Beispielen der Kosten-Preis-Schere und den Kampfpreisen Kel-
lerbauer, in: Moschel (Hrsg.), 50 Jahre Wettbewerbsgesetz in Deutschland und
Europa, 2010, S. 69, 79 ff.

195 Als Ablehnung des more economic approach verstehend Frenz, WRP 2013, 428,
431.
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verbunden ist.!?¢ Hinzu kommt, dass die Verlautbarungen wohl innerhalb
der Kommission derart umstritten waren, dass ein deutlicherer Ausspruch
nicht moglich war.!%7

So fehlt beispielsweise ein MaBstab, inwieweit Effizienzgewinne be-
riicksichtigt werden konnen und ab welchem Grad der Wettbewerbspro-
zess unertriglich geschwicht ist. Das wére der Fall, wenn das Unterneh-
men durch die Effizienzgewinne den Vorsprung gegeniiber den iibrigen
Wettbewerbern zu sehr vergroflert und darunter der gesamte Wettbewerb
leidet.!”® Denn einerseits konnen Unternehmen Effizienzgewinne ihres
Verhaltens nachweisen, um es zu rechtfertigen. Aber andererseits konnen
diese nachgewiesenen Auswirkungen insofern gegen das Unternehmen
verwendet werden, als sie die Prinzipien von Wettbewerbsprozess und Ri-
valitdt zu sehr einschrinken. Diese tatbestandliche und begriffliche Zwei-
schneidigkeit wiirde vermieden, wenn die Effizienzgewinne bereits auf
den Missbrauchsbegriff einwirkten. Denn dann ldge kein tatbestandlicher
Missbrauch vor, so dass es auch keine Abwiagung der Effizienzgewinne
mit dem Restwettbewerbsprozess bediirfte. Zur Bestimmung des Miss-
brauchsbegriffes ist ohnehin eine Abwédgung vorzunehmen, so dass auch
in diesem Rahmen Effizienzgewinne beriicksichtigt werden konnten.!%
Auf derartige Schwierigkeiten, Effizienzen angemessen mit dem Wettbe-
werbsprozess in Einklang zu bringen, geht die Kommission jedoch nicht
ein.

3. Bindungswirkung der beiden Kommissionspapiere
Vom Diskussionspapier geht nach eigener Aussage der Kommission keine

Bindungswirkung aus, nicht einmal fiir sie selbst.200 Seiner Rechtsnatur
nach handelt es sich eben nur um ein Diskussionspapier. Es war von der

196 Vgl. ausfiihrlich zur Inhalt und Formulierung des Diskussionspapiers Maller,
Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im europdischen und amerikani-
schen Kartellrecht, 2008, S. 213 ff.

197 Méschel, JZ 2009, 1040, 1044; Langen/Bunte/Nothdurft, Deutsches Kartellrecht,
2014, § 19, Rn. 25.

198 Wirtz/Moller, WuW 2006, 226, 234 bezeichnen diesen negative Nachweiswir-
kung als ,.efficiency attack.”

199 Wirtz/Moller, WuW 2006, 226, 234.

200 EU-Kommission, Diskussionspapier zur Anwendung des Art.82 EG, 2005,
Rn. 7, http://ec.ecuropa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf (zuletzt
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Kommission urspriinglich als Entwurf flir Leitlinien zur Anwendung von
ex-Art. 82 EG auf Behinderungsmissbrauche geplant.?’! Die Kommission
hat es nicht als offizielles Dokument im Amtsblatt verdffentlicht.

Das Prioritatenpapier hat die Kommission als ,,Mitteilung der Kommis-
sion‘ im Amtsblatt veroffentlicht. Diese Arbeit bezeichnet es als ,,Priorité-
tenpapier, andere Autoren nennen es ,,Guidance Paper*292,  Durchset-
zungspriorititen‘ 293, | Priorititenmitteilung2%4 oder gar ,,Missbrauchsleit-
linien.*2% Seiner Rechtsnatur nach handelt es sich um eine rein informato-
rische Mitteilung. Sie entfaltet keine rechtlich verbindliche AuBenwir-
kung.?% Die Kommission bindet sich zwar selbst,?7 nicht aber mitglied-
staatliche Wettbewerbsbehorden oder Gerichte.?® Das Prorititenpapier
soll den betroffenen Unternehmen zeigen, welche Arten des Missbrauchs
die Kommission in Zukunft aufgreifen werde — wo sie eben ihre Priorité-
ten setze. Die Mitteilung habe den Zweck, die Klarheit und Vorhersehbar-
keit ihrer Entscheidungen zu steigern.2®® Der Kommission geht es um
einen moglichst wirksamen Einsatz ihrer Ressourcen. Daher konzentriere
sie sich auf die Verhaltensweisen, die einen Verbrauchernachteil begriin-

abgerufen am 20.02.2015); Langen/Bunte/Bulst, Européisches Kartellrecht, 2014,
Art. 102, Rn. 30.

201 Wirtz/Moller, WuW 2006, 226, 228; Gormsen, ECLR 45 (2010); Langen/Bunte/
Nothdurft, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 19, Rn. 25.

202 Langen/Bunte/Nothdurft, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 19, Rn. 25.

203 Langen/Bunte/Nothdurft, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 19, Rn.25; Podszun,
GWR 2009, 276407, Grabitz/Hilf/Nettesheim/Jung, Das Recht der Européischen
Union, 2016, Art. 102, Rn. 15.

204 Kellerbauer, in: Mdschel (Hrsg.), 50 Jahre Wettbewerbsgesetz in Deutschland
und Europa, 2010, S. 69; Wurmnest, Marktmacht und Verdrdngungsmissbrauch,
2012, S. 6.

205 Frenz, WRP 2013, 428, 432.

206 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Jung, Das Recht der Europdischen Union, 2016,
Art. 102, Rn. 18.

207 Vgl. EuGH, Urteil vom 28.06.2005, Rs. C-189/02, Dansk Rorindustri, Slg. 2005,
[-5425 (Tz. 209).

208 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Jung, Das Recht der Europdischen Union, 2016,
Art. 102, Rn. 18, 21; Podszun, GWR 2009, 276407; Gormsen, ECLR 45, 46
(2010) nennt die Bezeichnung als Prioritétenpapier einen ,,Etikettenschwindel®,
da es inhaltlich den Charakter von Leitlinien hétte.

209 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Priorititenpapier”), ABL. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 2;
vgl. auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Jung, Das Recht der Europdischen Union,
2016, Art. 102, Rn. 20; Bulst, RabelsZ 2009, 703, 706.
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den. Dennoch erfasse das Missbrauchsverbot auch Verhalten, die keinen
Verbrauchernachteil begriinden. Sie wiirden nur nicht vorrangig ver-
folgt.210

Aus Sicht des EuGH finden unverbindliche KommissionséduBerungen
ohnehin keine Beachtung. Eine rechtméfige Verwaltungspraxis der Kom-
mission miisse sich im Rahmen des Art. 102 AEUV halten. Diesen Rah-
men gebe die Rechtsprechung im Wege der Auslegung vor. Wortlich du-
Bert GA Kokott:?!

Diese Mitteilung kann [...] keine Beachtung finden. Es spielt keine Rolle, wie
die Kommission ihre Wettbewerbspolitik im Hinblick auf Art. 102 AEUV
(ehemals Art. 82 EG) fiir die Zukunft auszurichten gedenkt. Denn [...] die
Kommission [miisste sich] auch im Falle einer Anderung ihrer Verwaltungs-
praxis weiterhin in dem Rahmen bewegen, den ihr die Vertrége in der Ausle-
gung des Gerichtshofs vorgeben.

Selbst wenn die Mitteilungen also zundchst ohne unmittelbare rechtliche
Auswirkungen bleiben, stoflen sie doch eine wissenschaftliche Diskussion
iiber die Okonomisierung des Behinderungsmissbrauchs an. Sie werden
auf politischer Ebene in zukiinftigen Reformprozessen Beachtung finden
und stellen zumindest symbolisch das derzeitige Wettbewerbskonzept in
Frage.

4. Forderung eines Schutzzwecks der Konsumentenwohlfahrt auch in den
iibrigen Tatbestdnden durch die Kommission

Die Hinwendung der Kommission zur Konsumentenwohlfahrt ist nicht auf
das Missbrauchsverbot beschrinkt. Auch flir das Kartellverbot ergeben
sich insbesondere in den Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen Hinwei-
se, dass eine Einschrinkung des Wettbewerbs einen Verbrauchernachteil
bedeutet.2'2 Die Kommission reduziert also eine Wettbewerbsbeschrin-
kung auf Verbrauchernachteile ungeachtet dessen, dass sie auch Anbieter-
nachteile bewirken konnte.

210 Mit dieser Klarstellung Bulst, RabelsZ 2009, 703, 707.

211 GA Kokott, Schlussantrage vom 14.04.2011, Rs. C- 109/10, Solvay (Tz. 21) [Zu-
satz des Verfassers] und bereits frither in Schlussantrige vom 23.02.2004,
Rs. C-95/04, British Airways, Slg. 2007, 1-2331 (Tz. 28).

212 EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen vom 19.05.2010,
ABI. 2010 Nr. C 130/1, Rn. 7 (Hervorhebungen durch den Autor):
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Auch fiir die Fusionskontrolle orientiert sich die Kommission in den
Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse von 2004 und in
den Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse von
2008 an einem Verbrauchernutzen von Fusionen in Form niedrigerer Prei-
se und hoherer Qualitit oder Innovation.2!3

Auch das EuG néhert sich in jiingeren Urteilen einem kartellrechtlichen
MaBstab der Konsumentenwohlfahrt an. Danach ist es Ziel des Art. 101
Abs. 1 AEUV, eine durch unternehmerische Wettbewerbsbeschrankungen
herbeigefiihrte Minderung des Wohlergehens der Endverbraucher zu ver-
hindern.2!4

213

214

Artikel 101 AEUYV soll sicherstellen, dass Unternehmen bestimmte Verein-
barungen [...] nicht zur Einschrdnkung des Wettbewerbs und damit zum
Nachteil der Verbraucher einsetzen.

Prézisierend, dass die Kommission einem Konsumentenwohlfahrtsstandard folgt,
auch die AuBerungen des ehemaligen Wettbewerbskommissars Monti; Monti, in:
Hawk (Hrsg.), International Antitrust Law and Policy, 2003, S.87, 93f.; vgl.
Frankfurter Kommentar/Pohlmann, Band 2, 2008, Art. 81 Abs.3 Grundfragen,
Rn. 221.

Beispielsweise EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusam-
menschliisse, ABI. 2004 Nr. C 31/5, Rn. 8:

Ein wirksamer Wettbewerb erbringt den Verbrauchern Vorteile, zum Bei-
spiel in Form niedriger Preise, hochwertiger Produkte, einer grolen Aus-
wahl an Waren und Dienstleistungen und Innovation.

Ahnlich EU-Komission, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammen-
schliisse, ABIL 2008 Nr. C 265/6, Rn. 56 und 63. Radikaler, einen wirksamen
Wettbewerb als Mittel zum Zweck der Steigerung der Konsumentenwohlfahrt
nicht mal mehr erwdhnend, gibt sich ICN Merger Guidelines Workbook, 2006,
Rn. H2:

These benefits may be expected to enhance consumer welfare, which is the
goal of competition policy in most jurisdictions.

Vgl. Immenga/Mestmicker/Kérber, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art.2 FKVO,
Rn. 335.

EuG, Urteil vom 07.06.2006, Rs.T-213/01 — Osterreichische Postsparkasse,
Slg. 2006, 11-1601 (Tz. 115); EuG, Urteil v.27.09.2006, Rs. T-168/01 — Glaxo
SmithKline Services, Slg. 2006, 11-2969 (Tz. 118).

75



1. Kapitel: Defizite im Schutz des Lieferanten gegeniiber dem Schutz des Verbrauchers

5. Betonung des Schutzes der Marktstruktur und des Wettbewerbs durch
den EuGH

Der EuGH betont immer wieder, dass das gesamte Kartellrecht nicht nur
den Zweck habe, Verbraucherinteressen zu dienen, sondern den Schutz
der Marktstruktur und des Wettbewerbs als solchen bezwecke 213

Continental Can ist das maBgebliche Urteil, welches bis heute die
Missbrauchskontrolle ausgestaltet.?!¢ Darin driickt der EuGH aus, dass die
Missbrauchskontrolle nicht nur Verhaltensweisen erfasse, die den Ver-
brauchern unmittelbaren Schaden zufiigten, sondern auch solche die die
Wettbewerbsstruktur beeintrichtigten.2!? Zuletzt in GlaxoSmithKline fiihr-
te der EuGH aus:218

Art. 81 EG [ist], wie auch die iibrigen Wettbewerbsregeln des Vertrags, nicht
nur dazu bestimmt, die unmittelbaren Interessen einzelner Wettbewerber oder
Verbraucher zu schiitzen, sondern die Struktur des Marktes und damit den
Wettbewerb als solchen.

In British Airways stellte der EuGH ausdriicklich klar, dass sich der
Schutzbereich der Missbrauchskontrolle nicht auf den Verbraucher be-
schrinke, sondern den Wettbewerbsprozess an sich erfasse.2!® Die Grund-
lage fiir die Argumentation bildet immer wieder das System des unver-
falschten Wettbewerbs, wie es in ex-Art. 3 Abs. 1 lit. g EG festgehalten ist.
Selbst mit In-Kraft-Treten der Lissabon-Fassung hat sich an dieser Grund-
lage nichts gedndert.220 Daher ist ungewiss, ob sich im grundlegenden

215 EuGH, Urteil vom 04.06.2009, Rs.C-8/08, T-Mobile Netherlands, Slg.2009,
1-4529 (Tz. 38).

216 EuGH, Urteil vom 21.02.1973, Rs. C-6/72, Continental Can, Slg. 1973, 215.

217 EuGH, Urteil vom 21.02.1973, Rs. C-6/72, Continental Can, Slg. 1973, 215 (Tz.
26).

218 EuGH, Urteil vom 06.10.2009, Rs.C-501/06, GlaxoSmithKline Services,
Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 63).

219 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 106). Zur Kritik aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht an British Airways,
die die Unsicherheit der Vertragspartner thematisiert, vgl. Hellwig, Wirtschafts-
politik als Rechtsanwendung: Zum Verhiltnis von Jurisprudenz und Okonomie in
der Wettbewerbspolitik, 2007, S. 19 ff.

220 Mittlerweile geklart seit EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs. C-52/09, TeliaSonera
Sverige, Slg. 2011, 1-527 (Tz. 20); EuGH, Urteil vom 17.11.2011, Rs. C-496/09,
Kommission/Italien, Slg. 2011, 1-11483 (Tz. 60); BGH, Urteil vom 10.02.2011,
Az. ZR 136/09, BGHZ 188, 326 (Rn. 33) — Flughafen Frankfurt-Hahn. Zur ge-
samten Diskussion vgl. Drex/, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Ver-
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Punkt des Schutzzwecks des Behinderungsmissbrauches das Priorititenpa-
pier der Kommission durchsetzen wird. Dies wiére nur iiber eine Rezeption
des EuGH moglich, so dass das Priorititenpapier in die Auslegung des
Unionsrechts Eingang finden wiirde. Angesichts der klaren Vorstellungen
des EuGH zum Schutzzweck des Behinderungsmissbrauchs ist damit aber
nicht zu rechnen.??!

III. Zusatzliches Tatbestandsmerkmal des Verbrauchernachteils im
Missbrauchsverbot

Die Kommission verlangt als zusétzliches Tatbestandsmerkmal des Miss-
brauchsverbots einen Verbrauchernachteil.

1. ,,Wettbewerbswidrige MarktverschlieBung*

Ein tatbestandlicher Verbrauchernachteil hat zur Folge, dass den Wettbe-
werbsprozess beschriankende Verhaltensweisen, die sich nicht unmittelbar
negativ auf die Konsumentenwohlfahrt auswirken, nicht mehr vom Miss-
brauchsverbot erfasst sind. Diese Voraussetzung setzt die Kommission im
Prioritdtenpapier mit dem Begriff der ,,wettbewerbswidrigen Marktver-
schliefung™ um, einer MarktverschlieBung zum Schaden des Verbrau-

fassungsrecht, 2009, S.905, 908 ff. Nach Langen/Bunte/Nothdurft, Deutsches
Kartellrecht, 2014, § 19, Rn. 24 bleibt die Streichung des Art. 3 lit. g EG jeden-
falls ohne Auswirkung auf das nationale Recht, selbst wenn sie auf europdischer
Ebene welche hitte. Fiir einen unverdnderten Schutz des Wettbewerbes sprechen
sich aus Grabitz/Hilf/Nettesheim/Jung, Das Recht der Europdischen Union, 2016,
Art. 102 AEUV, Rn. 6; Immenga/Mestmdcker, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Einl.
EU B, Rn. 17; Behrens, EuZW 2008, 193. Fiir eine mogliche Schwichung des
Wettbewerbsprinzips vgl. Riley, ECLR 703 ff. (2007); Basedow, EuZW 2008,
225.

221 A. A. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Jung, Das Recht der Europdischen Union, 2016,
Art. 102, Rn. 19.
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chers.222 Die Kommission wird in der Regel nur noch gegen eine solche
wettbewerbswidrige MarktverschlieBung vorgehen.?23

2. Grundlage dieser zusétzlichen Tatbestandsvoraussetzung

Es stellt sich die Frage, warum nun der Tatbestand des Missbrauchsver-
bots um einen Verbrauchernachteil zu ergéinzen ist.

Die Kommission gibt in ihrem Priorititenpapier darauf keine Antwort.
Sie meint lediglich, sich wegen ihrer begrenzten Ressourcen auf diejeni-
gen missbrauchlichen Verhaltensweisen konzentrieren zu wollen, die den
Verbrauchern am meisten schaden.?2* Diese allgemeine Aussage begriin-
det jedoch noch nicht, warum nun die ,,wettbewerbswidrige Marktver-
schlieBung®, also der Behinderungsmissbrauch, voraussetzt, dass das
marktbeherrschende Unternehmen die Preise hochstwahrscheinlich zum
Nachteil der Verbraucher gewinnbringend erhéhen kann.2?> Im Diskussi-
onspapier vier Jahre frither duBerte sich die Kommission deutlicher:226

The central concern of Article 82 with regard to exclusionary abuses is thus
foreclosure that hinders competition and thereby harms consumers.

Der Schutzzweck, der sich bei der Kommission in Richtung Konsumen-
tenwohlfahrt verschiebt, ist letztlich die Grundlage dieser zusétzlichen
Tatbestandsvoraussetzung.

Der Schutz des Wettbewerbs ist aus Sicht der Kommission nurmehr ein
Mittel zur Steigerung der Verbraucherwohlfahrt. Insofern kann sie konse-
quent einen Missbrauch von Marktmacht auch nur dann noch verfolgen,
wenn der Schutzzweck des Kartellrechts, die Konsumentenwohlfahrt, ge-
fahrdet ist.

222 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art.82 EGV (,Prioritdtenpapier”), ABI. 2009 Nr. C 45/7,
Rn. 19-22, 52-58, 67-73.

223 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Priorititenpapier*), ABl. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 20.

224 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Prioritdtenpapier), ABL 2009 Nr. C 45/7, Rn. 5.

225 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Priorititenpapier*), ABl. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 20.

226 EU-Kommission, Diskussionspapier zur Anwendung des Art.82 EG, 2005,
Rn. 56, http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf (zuletzt
abgerufen am 20.02.2015).
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3. EuG bestitigt Kommission in GlaxoSmithKline

Das EuG ist dieser Ansicht einmalig in GlaxoSmithKline gefolgt. Dort hat
es im Rahmen des Kartellverbotes nach Art. 101 AEUV einen tatbestand-
lichen Verbrauchernachteil gepriift.2?’ Es erklart dieses Tatbestandsmerk-
mal mit dem Ziel des Kartellverbotes,228

zu verhindern, dass Unternehmen durch eine Einschrankung des Wettbewerbs
[...] das Wohlergehen des Endverbrauchers der fraglichen Ware mindern.

Das EuG erléutert nicht niher, wie es diese Zielsetzung — das Wohlerge-
hens des Endverbrauchers — begriindet. Es verweist auf vorangegangene
eigene Rechtsprechung und die des EuGH. Doch weder der Verweis auf
den EuGH in Consten und Grundig?® noch in Tepea?3? sagt etwas zu den
Zielen des ex-Art. 81 Abs. 1 EG. Der Verweis in die eigene Rechtspre-
chung offenbart, dass sich das EuG auf den Wortlaut des Art. 101 Abs. 3
AEUYV beruft, der eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen vom
Verbot des Abs. 1 unter anderem dann freistellt, wenn Verbraucher an den
entstehenden Gewinnen angemessen beteiligt werden.?3! Dieser Ansatz
gerdt mit der Position des EuGH in Consten und Grundig in Konflikt, die
das EuG im Ubrigen sogar zitiert, dass?32

bei der Anwendung von Artikel 85 Absatz 1 die tatséchlichen Auswirkungen
einer Vereinbarung nicht berticksichtigt [...] werden, wenn sich ergibt, daf3

227 EuG, Urteil vom 27.09.2006, Rs. T-168/01, GlaxoSmithKline Services, Slg. 2006,
11-2969 (Tz. 118, 119, 147, 171).

228 EuG, Urteil vom 27.09.2006, Rs. T-168/01, GlaxoSmithKline Services, Slg. 2006,
11-2969 (Tz. 118).

229 EuGH, Urteil vom 13.07.1966, verb. Rs. 56/64 und 58/64, Consten und Grundig,
Slg. 1966, 321, 387. Darin erwdhnt der EuGH zwar den Schaden der Verbraucher
und die allgemeinen Ziele des Kartellverbotes. Doch fiihrt er diese allgemeinen
Ziele nicht weiter aus, insbesondere bringt er sie nicht mit einem Verbraucher-
schaden in Beziehung.

230 EuGH, Urteil vom 20.06.1978, Rs. C- 28/77, Tepea, Slg. 1978, 1391 (Tz. 56).
Der EuGH subsumiert das streitgegenstdndliche Verhalten unter das Bezwecken
oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung. Dabei geht er auch auf Nachtei-
le der Verbraucher bei einem beschrinkten intra-brand-Wettbewerb ein. Die
Vorteile der Verbraucher beruhen gerade auf dem wirksamen Wettbewerb.

231 EuG, Urteil vom 07.06.2006, Rs.T-213/01, Osterreichische Postsparkasse,
Slg. 2006, TI-1601 (Tz. 115).

232 EuGH, Urteil vom 13.07.1966, verb. Rs. 56/64 und 58/64, Consten und Grundig,
Slg. 1966, 321, 390 f.
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diese eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
bezweckt.

Ein ebensolches ,,Bezwecken* hat das EuG in GlaxoSmithKline zu Grunde
gelegt, bevor es auf die Verbrauchernachteile einging.23 Ein Blick in die
Entscheidungsgriinde und Verweise des EuG zeigt also, dass abgesehen
von moglicherweise politischen Erwédgungen der gesamte verbraucherori-
entierte Ansatz auf einem Wortlautargument des ex-Art. 81 EG beruht.

Dieses Wortlautargument widerspricht jedoch der systematischen Tren-
nung von Abs. 1 und 3 im Rahmen des Art. 101 AEUV.234 Diese Tren-
nung hat der EuGH 1966 in Consten und Grundig zumindest fiir den Fall
der bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung grundlegend getroffen und
beibehalten.?35

4. Verbindung von Wettbewerbsprozess und Konsumentenwohlfahrt in
der EuGH-Rechtsprechung

Der EuGH als Rechtsmittelgericht in GlaxoSmithKline widerspricht dem
EuG und stellt klar, dass nicht nur verbraucherschidigende Vereinbarun-
gen einen wettbewerbswidrigen Zweck haben kénnten.23¢ Vielmehr hat er
entschieden,?37

dass Art. 81 EG, wie auch die iibrigen Wettbewerbsregeln des Vertrags, nicht
nur dazu bestimmt ist, die unmittelbaren Interessen einzelner Wettbewerber
oder Verbraucher zu schiitzen, sondern die Struktur des Marktes und damit
den Wettbewerb als solchen. Daher setzt die Feststellung, dass mit einer Ver-
einbarung ein wettbewerbswidriger Zweck verfolgt wird, nicht voraus, dass
dadurch den Endverbrauchern die Vorteile eines wirksamen Wettbewerbs
[...] vorenthalten werden.

233 EuG, Urteil vom 27.09.2006, Rs. T-168/01, GlaxoSmithKline Services, Slg. 2006,
11-2969 (Tz. 115f.).

234 Vgl. dazu ausfithrlich GA Trstenjak, Schlussantrige vom 30.06.2009, verb.
Rs. C-501/06, C-513/06, C-515/06 und C-519/06, GlaxoSmithKline Services,
Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 104 ft.).

235 Vgl. in jiingerer Zeit EuGH, Urteil vom 11.09.2014, Rs. C-67/13, Groupement
des cartes bancaires (Tz. 55) zu einer engen Auslegung der bezweckten Wettbe-
werbsbeschrankung.

236 EuGH, Urteil vom 06.10.2009, verb. Rs.C-501/06, C-513/06, C-515/06 und
C-519/06, GlaxoSmithKline Services, Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 63).

237 EuGH, Urteil vom 06.10.2009, verb. Rs.C-501/06, C-513/06, C-515/06 und
C-519/06, GlaxoSmithKline Services, Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 63).
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Grundlage dieser Diskussion ist der Schutzzweck der kartellrechtlichen
Normen. Wihrend der EuGH nach wie vor den Wettbewerbsprozess als
Schutzgut betrachtet, zeigt die Orientierung der Kommission in Richtung
Konsumentenwohlfahrt erste konkrete tatbestandliche Auswirkungen.

Der EuGH hat bereits mehrfach angedeutet, wie sich ein solcher Kon-
flikt 16sen lieBe. Im Sot. Lélos kai Sia-Urteil bezieht er eine vermittelnde
Position zwischen dem Schutz des Wettbewerbs als solchem und dem
Schutz des Wettbewerbs, soweit er der Verbraucherwohlfahrt dient. Darin
stellt er fest,238

dass Parallelexporte von Arzneimitteln aus einem Mitgliedsstaat, in dem die
Arzneimittelpreise niedriger sind, in andere Mitgliedsstaaten, in denen die
Preise hoher sind, den Kéaufern dieser Arzneimittel in den letztgenannten
Staaten grundsdtzlich ermoglichen, iiber eine alternative Versorgungsquelle
zu verfiigen, was notwendigerweise zu gewissen Vorteilen fiir den Endver-
braucher dieser Arzneimittel fiihrt.

Verallgemeinert lieBe sich formulieren, dass der Wettbewerbsprozess als
solcher (in Form einer grofleren Auswahl) die Konsumentensouverénitét
fordert.23? In jeder Férderung des Wettbewerbs und in jedem Abbau einer
Wettbewerbsbeschriankung liegt folglich schon ein Vorteil fiir die Endver-
braucher. Deswegen kann das Wettbewerbsrecht den Wettbewerb als sol-
chen schiitzen, solange er Vorteile fiir die Endverbraucher bringt. Dann
hindert auch das Ziel der Konsumentenwohlfahrt nicht den Schutz des
Wettbewerbs als solchen.?*0 Generalanwiltin Kokott sieht in T-Mobile
Netherlands ohnehin keinen Konflikt zwischen den verschiedenen Schutz-
zwecken:24!

Mittelbar wird freilich auf diese Weise (Schutz des Wettbewerbs als Instituti-
on) auch der Verbraucher geschiitzt. Denn wo der Wettbewerb als solcher
Schaden nimmt, sind letztlich auch fiir den Verbraucher Nachteile zu befiirch-
ten.

238 EuGH, Urteil vom 16.09.2008, Rs.C-468/06, Sot. Lélos kai Sia, Slg.2008,
1-7139 (Tz. 53) (Hervorhebungen durch den Autor).

239 Langen/Bunte/Bulst, Europdisches Kartellrecht, 2014, Art. 102, Rn. 14.

240 Mit dieser Schlussfolgerung Schweitzer, 5 ERCL 175, 183 (2009).

241 GA Kokott, Schlussantrage vom 19.02.2009, Rs. C-8/08, T-Mobile Netherlands,
Slg. 2009, 1-4529 (Tz. 58) mit Verweis auf ihre Schlussantrige GA Kokott,
Schlussantriage vom 23.02.2006, Rs. C-95/04, British Airways, Slg. 2007, 1-2331
(Tz. 63).
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Die Konsumentenwohlfahrt ist also in einem funktionierenden Wettbe-
werbsprozess bestmdglich gegeben. Ein Verschieben des Schutzzweckes
in Richtung einzelner Marktbeteiligter, wie hier der Verbraucher, fiihrt
blof3 zu Schutzdefiziten bei anderen Marktbeteiligten, den Lieferanten.
Auch der BGH verfolgt im Missbrauchstatbestand einen Schutz des
Wettbewerbsprozesses unabhingig von Nachteilen einzelner Marktbetei-
ligter. Dies zeigt sich, ohne dass er sich audriicklich dazu duflern wiirde, in
seiner jlingeren Standard-Spundfass-Entscheidung.?*? Darin geht es um
einen Anspruch auf Lizenzerteilung nach § 19 Abs.2 Nr.1 GWB. Der
BGH gewéhrte dem Kliger einen Anspruch auf Lizenzerteilung gegen den
Entwickler eines Industriefasses. Das Unternehmen, welches das Fass ent-
wickelt hatte und ein Patent dariiber besal3, hatte den am Entwicklungs-
wettbewerb teilnehmenden Konkurrenten Freilizenzen erteilt und anderen
Konkurrenten mit Ausnahme der Kldgerin entgeltliche Lizenzen. Ein An-
spruch auf Lizenzerteilung ergab sich aus § 19 Abs.2 Nr. 1 GWB, weil
der Patentinhaber auf dem, dem jeweiligen Produktmarkt vorgelagerten,
Lizenzmarkt Monopolist war. Da sich die Bauweise des Fasses bereits zu
einem Industriestandard entwickelt hatte, war eine substituierende Ent-
wicklung dem Kléger nicht moglich. Eine solche wire auf dem deutschen
Markt fiir Chemiefédsser unverkauflich gewesen. Die Standardisierung lag
jedoch nicht in einer Leistung der Patentinhaberin begriindet. Der BGH
hat in diesem Urteil nicht in Erwdgung gezogen, zu fragen, ob die Ver-
braucher durch die Nichtlizenzierung einen Nachteil erlitten.2*3 Ein sol-
cher wire nur schwer darzustellen gewesen. SchlieBlich hatten bereits eine
Vielzahl von Produzenten Lizenzen erhalten, so dass auf dem Spundfass-
markt ein wirksamer Wettbewerb herrschte. Weitere Preis- oder Qualitats-
verbesserungen waren auf dem Markt nicht zu erwarten. Insofern wére ein
Nachteil der Verbraucher wegen der nicht erteilten Lizenz nicht erkennbar
gewesen. Dennoch gab der BGH dem Anspruch auf Lizenzerteilung statt.
In dieser Rechtsprechung verwirklicht sich der Schutz des freien Wettbe-

242 BGH, Urteil vom 13.07.2004, Az. KZR 40/02, BGHZ 160, 67 — Standard-Spund-
fass; vgl. Drexl, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht,
2009, S. 905, 955.

243 Zu dieser hypothetischen Fragestellung vgl. Drex/, in: von Bogdandy/Bast
(Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2009, S. 905, 955.
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werbs in einer Lizenzpflicht, ohne dass sich der BGH ausdriicklich zu sei-
nem Vorgehen duBert. 244

5. Auswirkungen des Verbrauchernachteils auf vorgelagerte Anbieter

Fiir den Lieferanten bedeutet der tatbestandliche Verbrauchernachteil in
Art. 102 AEUV, dass die Hiirden fiir den Nachweis cines wettbewerbs-
widrigen Verhaltens hoher liegen als bisher. Einerseits erschwert die
Kommission den Nachweis eines kartellrechtlichen Fehlverhaltens, ande-
rerseits mochte sie aber private enforcement fordern.2*> Doch gerade der
Beweis eines Verbrauchernachteiles ist aufwindig, da er eine ékonomi-
sche Analyse erfordert. 246 Auf diesen Widerspruch hat die Kommission
noch keine Antwort gegeben. Gerade Lieferanten sind ohnehin zuriickhal-
tend darin, wettbewerbliche Verhaltensweisen ihrer Nachfrager zu riigen.
Sie fiirchten von dominanten Nachfragern sanktioniert zu werden. Daher
trifft der verbraucherschiitzende Kommissionsansatz die Lieferantenebene
doppelt in ihrer kartellrechtlichen Verletzbarkeit: Zum einen bestehen tat-
sdchliche Hemmnisse, bestechende Handelsbeziehungen zu Nachfragern
durch kartellrechtliche Vorwiirfe zu beeintridchtigen und zum anderen
wird sich ein Verbrauchernachteil, wenn er iiberhaupt gegeben ist, nur
mittels aufwindiger 6konomischer Analysen nachweisen lassen.

IV. Rechtfertigung lieferantenschddigender Verhaltensweisen mit
Effizienzgewinnen

Die Kommission fordert, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen sein
Verhalten rechtfertigen konne, wenn es objektiv notwendig sei oder wenn
dadurch erhebliche Effizienzvorteile erzielt wiirden, die etwaige wettbe-
werbsbeschriankende Auswirkungen zulasten der Verbraucher aufwo-

244 Vgl. ausfiihrlich dazu Drexl, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Ver-
fassungsrecht, 2009, S. 905, 955.

245 Drexl, in: FS FIW, 2010, S. 175, 188.

246 Kellerbauer, in: Méschel (Hrsg.), 50 Jahre Wettbewerbsgesetz in Deutschland
und Europa, 2010, S. 69, 73 mit Hinweis darauf, dass die gesellschaftlichen Ein-
buBlen durch weniger private Rechtsdurchsetzung die Nachteile der fritheren per-
se-Regeln tibersteigen; vgl. dazu auch Schmidt/Voigt, ORDO 2007, 33 ff.
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gen.?” Diese Effizienzeinrede ist ausdriicklich an die Voraussetzungen
einer Freistellung nach Art. 101 Abs.3 AEUV angelehnt.2*® Sie fiihrt je-
doch nicht zu lieferantenspezifischen Asymmetrien, so dass die Arbeit
nicht ndher darauf eingeht. Marktbeherrschenden Nachfragern gegeniiber-
stehende Anbieter und marktbeherrschenden Anbietern gegeniiberstehen-
de Abnehmer sind von der Rechtfertigungsmoglichkeit gleichermaBien be-
troffen. Auf die Bedeutung des ,,Verbrauchers® geht die Arbeit spéter in
Zusammenhang mit Art. 101 Abs. 3 AEUV ein.24?

V. Zwischenergebnis

Gerade der Schutzzweck der Konsumentenwohlfahrt, wie ihn die Kom-
mission versteht, fiihrt zu asymmetrischen Marktbeurteilungen zu Lasten
vorgelagerter Anbieter. Das Kartellrecht erfasst unternehmerische Verhal-
tensweisen von Nachfragern dann nur noch insoweit, als sie nachgelagerte
Verbraucherpositionen beeintrichtigen. Bis zu dieser Schwelle ist die un-
mittelbare Marktgegenseite auf dem vorgelagerten Markt schutzlos ge-
stellt.

Diese eben beschriebene Asymmetrie bezieht sich auf die Auswir-
kungsanalyse. Bei einem Missbrauch von Angebotsmacht sind die Aus-
wirkungen auf die Abnehmer (Verbraucher) als Marktgegenseite relevant.
Bei einem Missbrauch von Nachfragemacht bezieht sich die Auswir-
kungsanalyse zum einen auf die Marktgegenseite (Anbieter) und zusétz-
lich auf die Auswirkungen auf die Verbraucher, die auf dem Beschaf-
fungsmarkt jedoch nicht beteiligt sind. Insofern erfolgt die Kontrolle von
Angebots- und Nachfragemacht, aber auch von Anbieter- und Nachfrager-
verhalten asymmetrisch und nicht spiegelbildlich.

247 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Prioritdtenpapier), ABL 2009 Nr. C 45/7, Rn. 28;
vgl. ausfiihrlich dazu Langen/Bunte/Bulst, Europdisches Kartellrecht, 2014,
Art. 102, Rn. 144 ff.; iiber Kostenvorteile hinaus eine Effizienzeinrede befiirwor-
tend Streinz/Eilmansberger, EUV/AEUV, 2012, Art. 102 AEUV, Rn. 64.

248 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Priorititenpapier*), ABL. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 30; a.
A. beispielsweise Loewenthal, 28 World Competition 455, 461 f. (2005).

249 Vgl. S.297.
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D) Nachfragemacht in den USA

Das US-amerikanische Recht hat sich trotz der Okonomisierung in den
1980er-Jahren seit mehr als 100 Jahren eine symmetrische Behandlung
von Nachfrage- und Angebotsmacht erhalten. Zwar diente das Antitrust-
Recht auch fiir Europa als Vorbild einer verbraucherorientierten und 6ko-
nomisch fundierten Kartellrechtsordnung. Doch wird sich zeigen, dass der
Verbraucher, wenn auch nicht immer ausdriicklich, so zumindest doch im
Ergebnis, weiter verstanden wird als der am Ende des Wirtschaftskreis-
laufs stehende Konsument. Auf diese Weise schiitzt das Kartellrecht im-
mer wieder die Interessen von Lieferanten und Produzenten auf vorgela-
gerten Beschaffungsmirkten, auch wenn Verbrauchermérkte nicht beriihrt
werden.

I. Nachfragerelevante Strukturen des Antitrust Law

In den USA ist die gesetzgeberische Kompetenz fiir das Kartellrecht zwi-
schen dem Bund und den Staaten entsprechend der interstate-commerce-
clause in Art. I Sec. 8 Abs. 3 U.S. Constitution aufgeteilt.2’ Auf Sachver-
halte mit staateniibergreifendem Bezug findet ausschlie3lich nationales
Recht Anwendung. Wegen der inzwischen weitgehend nationalen Reich-
weite der Sachverhalte und der staateniibergreifenden Entwicklung der
Wirtschaft ist das Antitrust-Recht der Bundesstaaten weitestgehend durch
nationales Recht verdrdngt.2’! Die vorliegende Darstellung beschriankt
sich daher ausschlieBlich auf das bundesstaatliche Antitrust-Recht.

Die einzelnen kartellrechtlichen Normen in den USA sind sehr knapp
gehalten. Sie finden sich im Sherman-, Clayton- und Federal Trade Com-
mission Act. Der Sherman Act wurde 1890 als erstes amerikanisches Kar-
tellgesetz erlassen. 1914 folgte der Clayton Act, da der Sherman Act in
seiner generalklauselartigen Formulierung und damaligen Anwendung

250 Art. I Sec. 8 Abs. 3 U.S. Constitution (Auslassungen durch den Autor):

The Congress shall have power [...] to regulate commerce with foreign na-
tions, and among the several states [...].

251 Mentzel, Solidaritéit im professionellen Fuflballsport versus europdisches Wettbe-
werbsrecht, 2007, S. 50.
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durch die Gerichte die Kartellbildung in der amerikanischen Wirtschaft
nicht verhindern konnte.

1. Sec. 1 Sherman Act (Kartellverbot)

Sec. 1 Sherman Act:2>2

Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy,
in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign na-
tions, is declared to be illegal.

Der Sherman Act trat 1890 in Kraft. Entsprechend der Common Law-Pra-
xis waren Monopole auch vorher schon verboten, doch existierte keine
wirkungsvolle Durchsetzung.?>3 Gerade in den 1880er-Jahren nach dem
Biirgerkrieg befand sich die Wirtschaft in einer Phase des Aufschwungs,
in der sich die Unternehmen immer stirker konzentrierten und monopoli-
sierten. Sie war von Fusionen und Kartellen geprdgt. Der Sherman Act
enthilt keine Definition, was ein Monopol oder eine verbotene Handlung
ist.254 Erst spateres Fallrecht hat die Rechtslage konkretisiert.

Sec. 1 Sherman Act spricht von einer Einschrinkung des Handels, ohne
dabei zwischen Beschrinkungen von Anbietern oder Nachfragern zu dif-
ferenzieren. Sein Wortlaut ist weit gefasst.

Nachfragemacht stand schon frith im Fokus des Kartellrechts. Der Er-
lass des Sherman Act war konkret durch ein Nachfragekartell der
Schlachthduser in Chicago veranlasst. Beide Kammern des Kongresses
waren sich der Gefahr ausgeiibter Marktmacht auf Angebots- und Nach-
fragerseite bewusst.253

252 Vgl. die deutsche Ubersetzung von Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre,
2010, S.313:

Jeder Vertrag, jede Verbindung in Form eines Trusts oder auf andere Weise
oder konspirative Absprachen zur Einschrinkung des Handels zwischen
mehreren Bundesstaaten oder mit dem Ausland werden als gesetzwidrig er-
klért.

253 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 313.

254 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 313.

255 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S.245; Grimes, 72 Antitrust L. J.
563, 564 (2005).
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2. Sec. 2 Sherman Act (Monopolisierungsverbot)

Sec. 2 Sherman Act:25¢

Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or
conspire with any other person or persons, to monopolize any part of the trade
or commerce among the several States, or with foreign nations, shall be
deemed guilty of a felony, [...].

Diese Norm wendet sich gegen die Monopolisierung. Thr Wortlaut ist
ebenso wie Sec. 1 Sherman Act vergleichsweise offen gehalten. Auch
wenn die Norm nur vom monopolisieren und nicht vom monopsonieren
spricht, wurde ihr Wortlaut schon immer als in beide Richtungen, auf An-
bieter und Nachfrager gleichermaf3en, anwendbar verstanden.2’

Das Monopolisierungsverbot enthilt einen Struktur- und einen Verhal-
tensteil.258 Tatbestandlich setzt es voraus, dass das Unternehmen Mono-
pol- oder zumindest bedeutende Marktmacht hat und sich in einer Weise
verhilt, die erkennen lisst, dass es diese Position aufrechterhalten will.2%9
Die reine Monopolmacht fiir sich ist noch nicht rechtswidrig. Es bedarf
einer weiteren Verhaltenskomponente. In den Folgejahren und -jahrzehn-
ten nach der priagenden Alcoa-Entscheidung 1945 prizisierten sich die,
spéter auch 6konomischen, Moglichkeiten, um Marktmacht festzustellen.

Auch konkretisierte sich das Verhaltenselement, wenn auch nicht so
deutlich wie das der Marktmacht.2?0 Es zeichnete sich die Richtung ab,
dass die Gerichte das Verhaltensmuster der Monopolisierung zunehmend

256 Vgl. die deutsche Ubersetzung von Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre,
2010, S.313:

Jede Person, die bestimmte Bereiche des Handels zwischen den einzelnen
Bundesstaaten oder mit anderen Staaten monopolisiert, zu monopolisieren
versucht oder sich zu diesem Zweck mit einer oder mehreren anderen Per-
sonen zusammenschlieft oder verabredet, macht sich einer Straftat schuldig
(...).

257 Vgl. Mand, Buying Power and Section 2 of the Sherman Act, 2008, S.29; Gri-
mes, 72 Antitrust L. J. 563, 564 (2005); vgl. aus der frilhen Rechtsprechung
beispielsweise Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1, 31
S.Ct. 502 (1911).

258 United States v. Aluminium Co. of America (Alcoa), 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).

259 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 20.

260 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 21.
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enger sahen.2! Gleichwohl verursacht es in der Rechtsanwendung wegen
seines unbestimmten Umfanges immer noch Schwierigkeiten.

3. Einschrinkung des Sherman Act durch die rule of reason

Der Sherman Act ist generalklauselartig formuliert. So erfasst Sec. 1 sei-
nem Wortlaut nach alle handelseinschrinkenden Vereinbarungen. Diese
weite Formulierung schrinkte der Supreme Court frithzeitig durch die Un-
terscheidung einer rule of reason/per se rule ein.292 Kartellrechtswidrig
sind seitdem nicht mehr alle wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen,
wie der Wortlaut es vorsieht, sondern nur die unverniinftigen. Der Supre-
me Court unterscheidet dabei Vereinbarungen, die per se kartellrechtswid-
rig sind, und solche, die sich erst nach niherer Analyse als unverniinftig
herausstellen.

a) Rule of reason

Die rule of reason analysiert die Auswirkungen einer Wettbewerbsbe-
schrinkung und verbietet sie nur, wenn sie unverniinftig ist.263> Zunéchst
ermittelt der Anwender, inwiefern die Vereinbarung den Wettbewerb
schidigt.26* Danach sucht er einen wettbewerbsfordernden Zweck der
Vereinbarung, welcher sie legitimieren konnte. Um diesen Zweck zu errei-
chen, muss eine Maflnahme das verhdltnisméBig mildeste Mittel sein. Ist
nach diesen Kriterien eine Vereinbarung nicht eindeutig wettbewerbsbe-
schrankend, erfolgt eine Abwiagung der fordernden oder beschrinkenden
Aspekte im Einzelfall.

261 Z.B. Berkey Photo, Inc. v. Eastman Kodak Co., 603 F.2d 263 (2d Cir. 1979).

262 Grundlegend zur rule of reason bei Nachfragemacht Standard Oil Co. of New
Jersey v. United States, 221 U.S. 1,31 S.Ct. 502 (1911).

263 Gellhorn/Kovacic/Calkins, Antitrust Law and Economics in a Nutshell, 2004,
S.32f.

264 Vgl. zu den Auswirkungen auf den Wettbewerb als entscheidendes Kriterium Na-
tional Collegiate Athletic Association v. Board of Regents of University of Okla-
homa, 468 U.S. 85, 104 S.Ct. 2948, 2962 (1984); Board of Trade of the City of
Chicago v. United States, 246 U.S. 231, 38 S.Ct. 242, 244 (1918).
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Im Bereich von Nachfragekartellen fallen unter die rule of reason vor
allem Einkaufskooperationen, die wettbewerbsfordernd wirken, da die
verduBerte Menge steigt.263

b) Per se rule

Zu einer Abwigung von wettbewerbsfordernden und -beschrinkenden
Auswirkungen kommt es nicht, wenn die Vereinbarung bereits per se
rechtswidrig ist. Dies ist der Fall, wenn die Vereinbarung jeglichen Rest-
wettbewerb zwischen den Unternehmen ausschaltet, wie beispielsweise
durch eine horizontale Preisvereinbarung, horizontale Gebietsaufteilung
oder eine Beschridnkung der Produktions- oder Beschaffungsmenge.266

Ab den 1970er-Jahren weitete die Rechtsprechung die Fallgruppe der
per-se-Rechtswidrigkeit nicht weiter aus. Die Besetzung des Supreme
Court dnderte sich, und die 6konomische Analyse hielt in das Kartellrecht
Einzug.2’ Das Gericht stirkte wieder den rule of reason-Ansatz auf
Grundlage einer 6konomischen Analyse wettbewerbsfordernder Wirkun-
gen von Verhaltensweisen, wie beispielsweise bei Vertikalbeschriankun-
gen, die frither als per se rechtswidrig galten.268

Eine trennscharfe Unterscheidung zwischen per se-Rechtswidrigkeit
und rule of reason ist nicht moglich.2%° Haufig nimmt es schon das Ergeb-
nis eines Verfahrens vorweg, ob ein Sachverhalt der per se rule oder der

265 All Care Nursing Service, Inc. v. High Tech Staffing Service, Inc., 135 F.3d 740,
746 (11th Cir. 1998); vgl. zur Abgrenzung wettbewerbsfordernder Einkaufskoop-
erationen und wettbewerbsschéddlicher Nachfragekartelle Areeda/Hovenkamp,
Fundamentals of Antitrust Law, 2004, S. 20-26 ff.

266 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 18; grundlegend fiir
Nachfragemacht United States v. Socony-Vacuum Oil Co., 310 U.S. 150, 60 S.Ct.
811, 844 (1940); ebenso Vogel v. American Society of Appraisers, 744 F.2d 598,
601 (7th Cir. 1984); vgl. Areeda/Hovenkamp, Fundamentals of Antitrust Law,
2004, S. 20-24.

267 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 18.

268 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 19.

269 California Dental Association v. Federal Trade Commission, 526 U.S. 756, 119
S.Ct. 1604, 1617 (1999): There is often no bright line separating per se from
rule of reason analysis.”; All Care Nursing Service, Inc. v. High Tech Staffing
Service, Inc., 135 F.3d 740, 746 (11th Cir. 1998).
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rule of reason zugeordnet wird.2’0 Angesichts der aufwéndigen 6konomi-
schen Untersuchungen ist der Nachweis eines kartellrechtswidrigen Ver-
haltens unter der per se rule haufig nicht moglich.27!

4. Clayton Act

Der Clayton Act wurde 1914 erlassen, um den Sherman Act zu ergénzen
und den Anwendungsbereich des Kartellrechts zu erweitern.2’? Die fiir
Nachfragemacht relevanten Regelungen des Clayton Acts finden sich in
Sec. 2,3 und 7.

Sec. 2 Clayton Act verbietet die Preisdiskriminierung. Uberwiegend be-
zog sich dieses Verbot auf Preise, die Verkédufer verlangen und nicht Kéu-
fer, auch wenn sich sein lit. ¢ unmittelbar auf Kiuferverhalten bezieht.27
Mit der Anderung 1936 durch den Robinson-Patman-Act verschob sich
der Fokus auf nachfrageméchtige Kéaufer, die von ihren Lieferanten Zuge-
staindnisse erzwingen konnten, die weniger méchtige Mitbewerber nicht
erreichten.2’# Lieferanten sind also vom Schutzzweck gleichermalen er-
fasst, wenn auch dies in den folgenden Interpretationen des Gesetzes nicht
immer so verstanden wurde.?”>

Sec. 3 Clayton Act regelt das Koppelungsverbot und Alleinvertriebs-
vereinbarungen. Er wendet sich ausdriicklich nur an Verkéufer, nicht an
Kéufer. Jedoch konnen Kéufer gleichermafen ihre Beschaffung koppeln.
Sei es, dass sie ein Produkt nur dann erwerben, wenn der Anbieter ihnen
auch ein anderes Produkt verduflert, das er eigentlich nicht an diesen oder

270 Vgl. in diesem Sinne die Kritik der F.T.C., Polygram Holding, Inc., F.T.C. No.
9298, slip op., S. 16 (24.07.2003), http://www.ftc.gov/0s/2003/07/polygramopini
on.pdf (zuletzt abgerufen am 05.02.2017).

271 Piraino, 56 Hastings L. J. 1121, 1126 (2005); fiir einen continuum-based ap-
proach bei Nachfragemacht zwischen den Extremen der per se rule oder der rule
of reason vgl. Piraino, 56 Hastings L. J. 1121, 1140 ftf. (2005).

272 Detailliert zu den einzelnen Voraussetzungen, auch der anderen Tatbesténde, vgl.
Hack, Vorstandsverantwortlichkeit bei Kartellrechtsverstof3en, 2012, S. 161; Sa-
muelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 314.

273 Vgl. Federal Trade Commission v. Anheuser-Busch, Inc., 363 U.S. 536, 80 S.Ct.
1267, 1273 (1960).

274 Vgl. Gellhorn/Kovacic/Calkins, Antitrust Law and Economics in a Nutshell,
2004, S. 506.

275 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S.24; vgl. auch
OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 252 f.
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einen anderen Kiufer verduBern wollte. Auch konnen Nachfrager eine
ausschlieBliche Belieferung verlangen. Dieses nachfragerelevante Verhal-
ten wiirde dann wegen des eindeutigen anbieterorientierten Wortlauts
nicht unter Sec. 3 Clayton Act subsumiert, sondern unter Sec. 1 und 2
Sherman Act.?76

Sec. 7 des Clayton Acts verbietet Zusammenschliisse, die den Wettbe-
werb erheblich hemmen oder geeignet sind, ein Monopol zu errichten. Er
ist gleichermalien auf Anbieter und Nachfrager anwendbar. Bislang wurde
aber nur eine verhdltnisméBig kleine Zahl an Zusammenschliissen ganz
oder teilweise untersagt, weil sie auf dem Nachfragemarkt Marktmacht
begriindet oder verstarkt hitten.2’7 Wesentlich haufiger wird Nachfrage-
macht als Argument ins Feld gefiihrt, entstehende Angebotsmacht mildern
oder gar verhindern zu kénnen im Sinne von countervailing power.28

II. Consumer welfare als Schutzzweck des Kartellrechts

Lange Jahre verfolgte das US-Kartellrecht, angeregt von der Chicago
School, eine Wettbewerbspolitik des big is beautiful. Grofiere Unterneh-
men konnten produktiver arbeiten und seien daher effizienter als eine
kleinteilige Unternehmensstruktur, hiel es. Spatestens im Zuge der Fi-
nanz- und Bankenkrise in den USA wurde dann offenkundig, dass diese
Politik der GroBunternehmen Kosten verursachen kann, die so nicht ge-
plant waren: das Bailout Dilemma!*” Grofle Unternechmen waren nun-
mehr nicht nur produktionseffizient, sondern auch foo-big-to-fail. Ange-
sichts der fiir die Rettung erforderlichen Milliardensummen, daraus fol-

276 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S.27; Hovenkamp,
Economics and Federal Antitrust Law, 1985, S. 218.

277 Omnicare, Inc. v. Unitedhealth Group, Inc., 524 F.Supp.2d 1031, 1040 (N.D.IIL
2007); vgl. dazu Blair/Haynes, in: Elhauge (Hrsg.), Research Handbook on the
Economics of Antitrust Law, 2012, S. 246, 263 f.; United States v. Aetna, Inc.,
1999 WL 1419046, 1, 15f. (N.D. Tex 1999); AlliedSignal, Inc. v. B. F. Goodrich
Co., 183 F.3d 568, 571 (7th Cir. 1999); United States v. Rice Growers Associati-
on of California, 1986 WL 12561, 1, 1ff. (E.D. Cal. 1986); United States v.
Pennzoil Co., 252 F.Supp. 962, 982 (D.C. Pa. 1965); vgl. Blair/Harrison,
Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 40; OECD, Monopsony and Buyer
Power, 2008, S. 250.

278 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S.250f.; vgl. zu Nachfragemacht
als countervailing power Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, 2006, S. 80.

279 Stucke, 53 Boston Coll. L. Rev. 551, 556 (2012).
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gender Haushaltskiirzungen, einer steigenden Ungleichheit im Vermdgen
und spiirbaren Sparmafinahmen diskutieren US-Kartellrechtler heute wett-
bewerbspolitische Grundsatzfragen neu.280 Dabei steht der Schutzzweck
des Kartellrechts im Mittelpunkt. Der schlagwortartige consumer welfare
ist zwar immer noch der weitgehend anerkannte Schutzzweck des US-
Kartellrechts, gleichsam ist seine prizise Bedeutung hochst umstritten; ge-
rade auch auf Beschaffungsmarkten.

Angesichts des generalklauselartigen Charakters der kartellrechtlichen
Normen kommt dem Schutzzweck eine besondere Bedeutung fiir die Aus-
legung zu. Um Nachfragemacht unter dem Schutzzweck des consumer
welfare zu bewerten, stellt sich die Frage, ob ein consumer harm eine Vor-
aussetzung ist, um die Verbotsnorm zu verletzen. Der Wortlaut der Nor-
men enthilt, wie eben angedeutet, keine solche Einschriankung. Sie kdnnte
sich aber aus dem Schutzzweck ergeben.

1. Historische Entwicklung der Schutzzweckdiskussion

Bei Erlass des Sherman Act 1890, der die grundlegenden kartellrechtli-
chen Normen enthélt, waren sich die Gesetzesviter einer breit gestreuten
Zielrichtung, die auch nichtdkonomische Ziele erfasste, bewusst.?8! Seine
Entstehungsgeschichte zeigt, dass er von Beginn an auch den Schutz vor
Nachfragemacht neben zahlreichen anderen wirtschaftlichen und gesell-
schaftspolitischen Zielen bezweckte.282 Er war nicht allein auf den Schutz
von Verbrauchern angelegt. In diesem Sinne vertrat bis in die 1960er-Jah-
re hinein der Supreme Court, dass das Antitrust-Recht die Konzentration
wirtschaftlicher Macht verhindern und die Mérkte offenhalten solle.83

280 Stucke, 53 Boston Coll. L. Rev. 551, 557 (2012).

281 Fox, 66 Cornell L. Rev. 1140, 1182 (1981).

282 Vgl. zur Geschichte des Sherman Act bezogen auf einen Schutz vor Nach-
fragemacht Stucke, 53 Boston Coll. L. Rev. 551, 559 (2012); Kirkwood/Lande,
in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School overshot the mark, 2008, S. 89, 90
(Fn. 72); OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 246 f.; Werden, 74 An-
titrust L. J. 707, 714 (2007); Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, 2006, S. 75;
Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 564 (2005).

283 Standard Oil Co. of California v. United States, 337 U.S.293, 69 S.Ct. 1051,
1062 ff. (1949); United States v. Von's Grocery Co., 384 U.S. 270, 86 S.Ct. 1478,
1480 (1966); Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 2012,
S.42f.; vgl. ausfiihrlich zu historischen Schutzzwecken in der Entwicklung des
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Die Chicago School entwickelte in den 1970er-Jahren die Schutz-
zweckdiskussion auf Grundlage verbesserter wirtschaftswissenschaftlicher
Analyseinstrumente weiter. Sie vertritt einen Zielmonismus, wonach das
Antitrust-Recht allein der Effizienzsteigerung diene.?84 Wissenschaftler
und spitere Richter, wie Posner oder Bork, lenkten die Rechtsanwendung
auf ein einziges Ziel, das jedoch in der Wissenschaft durchaus auf Wider-
stand stoBt:283

The whole task of antitrust can be summed up as the effort to improve alloca-
tive efficiency without impairing productive efficiency so greatly as to pro-
duce either no gain or a net loss in consumer welfare.

Eine gesellschafts- oder sozialpolitische Zielsetzung kennt der Sherman
Act der Chicago School zufolge nicht.28 Die Chicago School folgt dabei
einem als consumer welfare bezeichneten total surplus standard,*®7 d. h.
eine MafBnahme steigert dann die Effizienz, wenn die Gesamtwohlfahrt
dadurch gefordert wird. Es schade nicht, wenn einzelne Marktteilnehmer
dadurch schlechter gestellt wiirden und keine Kompensation dafiir erhiel-
ten, solange das Gesamtniveau an Wohlfahrt steige.?8% Preiserh6hungen
auf Verbrauchermidrkten konnten mit Produktionsvorteilen der wettbe-

Kartellrechts Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191, 201 ff. (2008).; vgl.
zu einer umfassenden Schutzzweckdiskussion Sullivan/Grimes, The Law of Anti-
trust, 2000, S. 10 ff.

284 Bork, Antitrust Paradox, 1978, S. 50 ff.; gleichwohl herrschte in den USA keine
Einigkeit {liber das einzige kartellrechtliche Ziel der Wohlfahrtssteigerung, vgl.
Rubinfeld, On the Foundations of Antitrust Law and Economics, in: Pitofsky
(Hrsg.), How the Chicago School overshot the mark, 2008, S. 51, 56. Pitofsky,
spéterer Vorsitzender der F.T.C. wihrend der Clinton Regierung, formulierte
deutlich, vgl. Pitofsky, 127 U. Pa. L. Rev. 1051, 1051 f. (1979):

It is bad history, bad policy, and bad law to exclude certain political values
in interpreting the antitrust laws.

285 Bork, The Antitrust Paradox, 1978, S.91.
286 Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 2012, S. 41.
287 Bork, The Antitrust Paradox, 1978, S. 61 ff., 91 (Zusétze durch den Autor):

These two types of efficiency [allocative and productive efficiency] make
up the overall efficiency that determines the level of our society’s wealth, or
consumer welfare.

288 Bork, The Antitrust Paradox, 1978, S. 107 ff.
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werbsbeschrinkenden Unternehmen ausgeglichen werden.?8? Die Konsu-
mentenwohlfahrt steige dadurch, dass alle Verbraucher bzw. in einem wei-
ten Verstdndnis alle Teilnehmer einer Volkswirtschaft davon profitierten,
wenn die Ressourcen sparsamer zu besseren Mitteln eingesetzt wiirden.?%0
Consumer welfare hat in diesem Sinne nichts mit den Konsumenten zu
tun, sondern meint einen Gesamtwohlfahrtsstandard.

Andere, so auch Teile der Rechtsprechung, verstehen consumer welfare
als ein verbraucherbezogenes Ziel, Konsumenten vor iiberhohten Preisen
wegen Marktmacht zu schiitzen.?®! Zwar verwendet die Rechtsprechung
meist den Begriff consumer welfare, ohne ihn ndher zu beschreiben.2%2
Auch die Verwendung des Begriffs durch die Federal Trade Commission
und den Supreme Court lassen nicht auf ein klares Verstdndnis schlie-
Ben.2 So gibt es nur wenige Entscheidungen, in denen die Rechtspre-
chung die Bedeutung von consumer welfare problematisiert.2%* Dann
meint sie damit aber jedenfalls nicht eine Effizienzsteigerung im Sinne der
Gesamtwohlfahrt. Sie wiegt Konsumentennachteile durch Preissteigerun-
gen nicht mit Produktionsvorteilen der Anbieter auf. Sie versteht den
Schutzzweck eher in einem Sinne, dass Konsumenten die Vorteile eines
Wettbewerbsprozesses erhalten bleiben sollten und ihre Wohlfahrt nicht

289 Bork, The Antitrust Paradox, 1978, S. 110 f.

290 Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations, 2007,
S. 26, Fn. 22.

291 Fox, Cases and materials on U.S. antitrust in global context, 2012, 48 f.; Kirk-
wood/Lande, in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School overshot the mark,
2008, S.89, 93; Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, 2000, S. 12; als den
herrschenden Schutzzweck in der historischen und aktuellen Dimension des
Kartellrechts nachweisend Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191, 196
(2008).

292 Vgl. dazu Kirkwood/Lande, in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School over-
shot the mark, 2008, S. 89, 92.

293 Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations, 2007,
S. 26, Fn. 22. Vgl. auch Rosch, Colum. Bus. L. Rev. 353, 355 (2007); Werden, 74
Antitrust L. J. 707, 721 (2007); Gellhorn/Kovacic/Calkins, Antitrust Law and
Economics in a Nutshell, 2004, S. 4.

294 Vgl. Kirkwood/Lande, in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School overshot the
mark, 2008, S.89, 92f.; Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191, 211f.
(2008).
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auf die Gegenseite transferiert wiirde, wenn dort marktméchtige Unterneh-
men handelten.2%5

2. Bedeutung des consumer harm bei Wettbewerbsbeschriankungen auf
Beschaffungsmaérkten

Bis heute ist der Schutz der Konsumentenwohlfahrt das bedeutende Ziel
des Antitrust-Recht.?”® Eine Unterscheidung von consumer welfare als
Schutz der Konsumentenwohlfahrt oder der Gesamtwohlfahrt wird zwar
als entbehrlich angesehen, da eine Beschrinkung der einen Wohlfahrt in
der Regel auch eine der anderen bedeutet.2?” Doch gerade bei nachfragere-
levantem Verhalten offenbart sich ein Unterschied, ob die Auswirkungen
auf nachgelagerte Verbraucher tatbestandlich in Form eines consumer
harm berlicksichtigt werden miissen.

In nicht nachfragerelevanten Verfahren verletzt eine Wettbewerbsbe-
schrankung erst dann den Sherman Act, wenn sie dem consumer welfare
schadet, eben ein consumer harm vorliegt.2?® Doch gerade zum Begriff
des consumer und consumer harm hat sich noch keine einheitliche Recht-
sprechung gebildet.2% Eine strenge Lesart versteht den consumer als den
nachgelagerten Abnehmer und verlangt seine Beeintrichtigung.3%0 Eine

295 National Collegiate Athletic Association v. Board of Regents of University of
Oklahoma, 468 U.S. 85, 104 S.Ct. 2948, 2962 (1984); ebenso Northern Pacific R.
Co. v. United States, 356 U.S. 1, 78 S.Ct. 514, 517 f. (1958).

296 Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 2012, S. 45; vgl. zu Sec. 2
Sherman Act Mand, Buying Power and Section 2 of the Sherman Act, 2008,
S. 10; in Hinblick auf Rechtsprechung und Wettbewerbsbehorden vgl. Foer, 39
Conn. L. Rev. 1307, 1315 (2007); Kirkwood, 72 Antitrust L. J. 625, 630 (Fn. 11)
(2005); Salop, 72 Antitrust L. J. 669, 687 (2005); ausdriicklich consumer welfare
als Ziel ausgebend und den Wettbewerbsprozess als das Mittel dazu bezeichnend,
vgl. Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 735 (2007).

297 Fox, Cases and materials on U.S. antitrust in global context, 2012, S. 54.

298 Beispielsweise Rebel Oil Co. v. Atlantic Richfield Co., 51 F.3d 1421, 1433 (9th
Cir. 1995); Metro Industries, Inc. v. Sammi Corp., 82 F.3d 839, 848 (9th Cir.
1996); Ice Cream Distributors of Evansville, LLC v. Dreyer’s Grand Ice Cream,
Inc.,2010 WL 3619884, 6 (N.D. Cal. 2010); Perry v. Rado, 504 F.Supp.2d 1043,
1047 (E.D. Wash. 2007); vgl. die konsumentenorientierten Ausfithrungen bei
Stucke, Looking at the Monopsony in the Mirror, 2013, S. 6.

299 Stucke, 53 Boston Coll. L. Rev. 551, 574 (2012).

300 Rosch, Colum. Bus. L. Rev. 353, 359 (2007); Salop, in: Hawk (Hrsg.), Interna-
tional Antitrust Law and Policy, 2007, S. 541, 550; allgemein Kirkwood/Lande,
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andere Lesart versteht den consumer prozessorientiert, zum Teil als
Marktgegenseite oder trading partner.3°! In diesem Sinne bedeutet consu-
mer harm dann competitive harm, also eine Beeintrachtigung des Wettbe-
werbsprozesses.

Letzterer Lesart folgen die Rechtsprechung und grofle Teile der Wis-
senschaft gerade bei nachfragerelevantem Verhalten auf Beschaffungs-
mirkten. Im Falle wettbewerbswidrigen Verhaltens von Nachfragern
schiitze der Sherman Act die Anbieter unabhéngig von einer Beeintréchti-
gung der Konsumentenwohlfahrt.302 Ob dieser isolierte Schutz der Be-
schaffungsmirkte nun eine Ausnahme zum consumer welfare ist3?? oder
ob der consumer generell die Marktgegenseite meint, kann im Ergebnis
dahingestellt bleiben, da ein eigenstindiger Schutz der Lieferanten in der
Rechtsprechung gesichert ist.

in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School overshot the mark, 2008, S. 89, 90
(Fn. 70); Kirkwood, 72 Antitrust L. J. 625, 662 (2005).

301 Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191, 192f. (2008); Werden, 74 An-
titrust L. J. 707, 735 (2007); Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, 2006, S. 76;
Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 573 ff. (2005); Zerbe, 72 Antitrust L. J. 717, 718
(2005); Schwartz, Should Antitrust Assess Buyer Market Power Differently than
Seller Market Power?, 2004, S. 1f.

302 Telecor Communications, Inc. v. Southwestern Bell Telephone Co., 305 F.3d
1124, 1134 (10th Cir. 2002) mit ausdriicklichem Hinweis auf Mandeville Island
Farms v. American Crystal Sugar Co., 334 U.S. 219, 68 S.Ct. 996, 1006 (1948):

The Supreme Court's treatment of monopsony cases [Mandeville] strongly
suggests that suppliers are protected by antitrust laws even when the anti-
competitive activity does not harm end-users;

bestitigend Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191, 209 (2008); Werden,
in: Hawk (Hrsg.), International Antitrust Law and Policy, 2007, S. 541, 548; Gri-
mes, 72 Antitrust L. J. 563, 577 (2005); einen consumer harm als Voraussetzung
fiir einen Anspruch aus Sec. 2 Sherman Act nicht erwdhnend, Weyerhaeuser Co.
v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., 549 U.S. 312, 127 S.Ct. 1069 (2007); a.
A. Salop, 72 Antitrust L. J. 669, 675 (2005).

303 So Kirkwood/Lande, in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School overshot the
mark, 2008, S. 89, 92 (Fn. 96).
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3. Consumer welfare als prozesserhaltendes Schutzkonzept auf
Beschaffungsmaérkten

Auf Beschaffungsmirkten spricht sich die Rechtsprechung nur selten aus-
driicklich fiir einen Schutz des consumer welfare aus. Das bedeutet jedoch
nicht, dass sie nicht eine mittelbare Steigerung der Konsumentenwohlfahrt
verfolgen wiirde. Sie geht wohl davon aus, dass den Konsumenten am
meisten gedient sei, wenn der Wettbewerbsprozess funktioniere.3%* Eben-
so wird vertreten, dass auch in einem beschriankten vorgelagerten Wettbe-
werbsprozess ein consumer harm liege, da ein beschrankter Marktprozess
ohnehin mittelbar die Konsumenten schiadige.305

Auch der Grund, dass schwerwiegende Nachfragerkartelle per se
rechtswidrig sind, liegt nicht darin, dass sie Konsumenten beeintrichtigen
oder effizienzschadigend wirken, sondern vor allem darin, dass sie den
Wettbewerbsprozess beschrinken.300

304 Federal Trade Commission v. Superior Court Trial Lawyers Association, 493
U.S. 411, 110 S.Ct. 768, 775 (1990); National Society of Professional Engineers
v. United States, 435 U.S. 679, 98 S.Ct. 1355, 1365 (1978); vgl. in der Literatur
Fox, in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School overshot the Mark, 2008,
S. 77, 80; in diesem Sinne, den consumer welfare durch Wettbewerbsmirkte zu
fordern, auch Foer, 39 Conn. L. Rev. 1307, 1315 (2007); Werden, 74 Antitrust L.
J. 707, 725 (2007); Kirkwood, 72 Antitrust L. J. 625, 630 (Fn. 11) (2005). In
neueren Entscheidungen zeichnet sich ab, dass ein Verhalten nur dann anticom-
petitive wirkt, wenn es den Wettbewerbsprozess beeintrichtigt, vgl. Town of
Concord v. Boston Edison Co., 915 F.2d 17, 21 (1st Cir. 1990); United States v.
Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 58 (D.C. Cir. 2001) spricht von

a monopolist's act must have an “anticompetitive effect.” That is, it must
harm the competitive process and thereby harm consumers.

Dieses Zitat wird ebenso als Beleg herangezogen, dass weiterhin eine Beeintrach-
tigung der Konsumenten Voraussetzung eines Kartellrechtsverstofes ist, vgl. Stu-
cke, Looking at the Monopsony in the Mirror, 2013, S.6; Salop, in: Hawk
(Hrsg.), International Antitrust Law and Policy, 2007, S. 477, 483. Die prozess-
schiitzende Ansicht unterstiitzend Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 726 (2007). Ein
consumer welfare, allgemein als Leitbild verstanden, kann nicht mehr unbedingt
als Mafstab einer Einzelfallentscheidung herangezogen werden, vgl. Werden, in:
Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic Approach,
2011, S.11, 17.

305 Zerbe, 72 Antitrust L. J. 717, 724 (2005).

306 Alexander, 95 Geo. L. J. 1611, 1634 (2007); in einem weiteren Sinne auf den
Schutz des Wettbewerbsprozesses bezogen Fox, 70 Antitrut Law Journal 371,
375 ff. (2002).
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Die Rechtsprechung vermeidet, wenn sie in Nachfridgefédllen auf den
Begriff des consumer welfare verzichtet, wohl eher, dass er als unmittel-
barer Maf3stab einer preisbezogenen Wohlfahrtsanalyse im Sinne der Chi-
cago School verstanden werden konnte. Deutlich wird dies in Knevel-
baard Dairies v. Kraft Foods, Inc.:3"

We recall that the central purpose of the antitrust law [...] is to preserve com-
petition. It is competition — not the collusive fixing of prices at levels either
low or high — that these statutes recognize as vital to the public interest. The
Supreme Court’s references to the goals of achieving “the lowest prices, the
highest quality and the greatest material progress,” and of “assuring cus-
tomers the benefits of price competition,” do not mean that conspiracies
among buyers to depress acquisition prices are tolerated. Every precedent in
the field makes clear that the interaction of competitive forces, not price-rig-
ging, is what will benefit consumers.

Nach der prigenden Epoche der Chicago School, die dafiir eintrat, dass
der Sherman Act sich nicht gegen jede den Wettbewerbsprozess beschrin-
kende MaBnahme richten konne, da dies ein dkonomisches Desaster sei,308
riickt heute also der Schutz des Prozesses — zumindest in nachfragerele-
vanten Sachverhalten — wieder in den Vordergrund. Es erscheint klar, dass
der Schutz von Rivalitdt und Konkurrenz unter den Marktteilnehmern der
Schliissel dazu ist, was der Kongress urspriinglich mit dem Sherman Act
erreichen wollte.3%

Bereits 1903 erkannte die Rechtsprechung in einem Fall abgesproche-
ner Gebote auf dem Viehmarkt, dass niedrigere Preise fiir Verbraucher an-
gesichts einer Vielzahl von Parametern nicht unbedingt vorteilhaft seien.
Aus diesem Grund schiitzten die Kartellgesetze den Wettbewerb frei von
Beschrankungen, also den Wettbewerbsprozess. Wortlich fiihrte das
Gericht aus:310

The statute [...] has no concern with prices, but looks solely to competition,
and to the giving of competition full play, by making illegal any effort at re-
striction upon competition.

307 Knevelbaard Dairies v. Kraft Foods, Inc., 232 F.3d 979, 988 (9th Cir. 2000);
grundlegend zum Schutz des Wettbewerbsprozess Brunswick Corp. v. Pueblo
Bowl-O-Mat, Inc., 429 U.S. 477, 97 S.Ct. 690, 697 (1977); vgl. Gellhorn/Kova-
cic/Calkins, Antitrust Law and Economics in a Nutshell, 2004, S. 46 f.

308 Bork, The Antitrust Paradox, 1978, S. 58 f.

309 Alexander, 95 Geo. L. J. 1611, 1634 (2007).

310 United States v. Swift & Co., 122 F. 529, 534 (Circuit Court, N.D. I1l. 1903).
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Auch in jlingerer Zeit duflert sich die Rechtsprechung zuriickhaltend, das
Monopson wie das Monopol an einem consumer welfare-Standard zu
messen, da unmittelbar Betroffene die Mitbewerber und Lieferanten seien
und eben keine Abnehmer oder Konsumenten.3!!

Nicht nur die Rechtsprechung, auch die Wettbewerbsbehorden folgen
bei Nachfragemacht also nicht einem reinen consumer welfare-Standard
im Sinne einer strengen Konsumentenwohlfahrt. Um die Auswirkungen
eines Zusammenschlusses zwischen Nachfragern zu untersuchen, fokus-
sieren sie sich nicht auf nachgelagerte Mérkte, sondern auf den Beschaf-
fungsmarkt selbst. So lauten z. B. die 2010 Merger Guidelines des Depart-
ment of Justice und der Federal Trade Commission:312

Nor do the Agencies evaluate the competitive effects of mergers between
competing buyers strictly, or even primarily, on the basis of effects in the
downstream markets in which the merging firms sell.

Dariiber hinaus enthalten die 2010 Merger Guidelines selbst das Beispiel
einer Fusion unter Nachfragern, die keine unmittelbaren Wirkungen auf
Abnehmer hat, und das sich allein mit den Auswirkungen auf den Be-
schaffungsmarkt beschéftigt.313

Das Department of Justice hat eine Fusion von zwei Nachfragern auf
lokalen Getreidemérkten untersagt, die gemeinsam ein Monopson gebildet
hitten.3'* Der Zusammenschluss habe keinerlei Auswirkungen auf Abneh-
mer, geschweige denn Verbraucher gezeigt, da die nachgelagerten Ange-

311 White Mule Co. v. ATC Leasing Co. LLC, 540 F.Supp.2d 869, 888 (N.D. Ohio
2008).

312 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Mer-
ger Guidelines, 19.08.2010, § 12; zu einer Einordnung und den Zusammenhang
mit der efficiency defence, vgl. Stucke, Looking at the Monopsony in the Mirror,
2013, S.33 (Fn. 145); vgl. zur Kritik, dass die Merger Guidelines nicht ausrei-
chend die Auswirkungen auf Innovationen, Vielfalt und nicht-preisliche Parame-
ter analysieren, Rosch, The next challenges for Antitrust Economists, 2010,
S. 71f.

313 U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, Horizontal Mer-
ger Guidelines, 19.08.2010, § 12, Beispiel 24.

314 Department of Justice, Complaint, United States v. Cargill, Inc. & Continental
Grain Co., Civil No. 1: 99CV01875 (District Court D.C. 08.07.1999), http://ww
w.justice.gov/atr/cases/f2500/2552.htm (zuletzt abgerufen am 01.05.2013); vgl.
auch Federal Trade Commission and the U.S. Department of Justice, Improving
Health Care: A Dose of Competition, Juli 2004, Chap. 2, S. 19 f., http://www.ftc.
gov/reports/healthcare/040723healthcarerpt.pdf (zuletzt abgerufen am
05.02.2017).

99



1. Kapitel: Defizite im Schutz des Lieferanten gegeniiber dem Schutz des Verbrauchers

botsmérkte weltweit zu ziehen seien. Diesen sich dort bildenden Wettbe-
werbspreis hitte die Fusion nicht beeinflusst. Dennoch wurde sie wegen
des beeintrachtigten Nachfragewettbewerbs untersagt unabhéngig von
einem konkret bezifferbaren Verbrauchernachteil.

Eine jlingere Stellungnahme der Federal Trade Commission liegt nicht
auf dieser Linie, da sie den prozessualen Schutzansatz vorgelagerter Be-
schaffungsmérkte einschrinkt.3!> Sie verneint die wettbewerbsbeschrin-
kenden Auswirkungen einer Fusion auf Wettbewerb und Verbraucher, so-
lange die Beschaffungsmenge durch die verstirkte Nachfragemacht nicht
sinke. Die Federal Trade Commission beschreibt in dieser Stellungnahme,
dass das Kartellrecht competition and consumers schiitze, erkannte dann
einen consumer bzw. competitive harm aber nur in einer verminderten Be-
schaffungsmenge oder erhdhten Preisen. Solange ein Zusammenschluss es
den Nachfragern ermogliche, niedrigere Preise zu erzielen, ohne dass die
Beschaffungsmenge sinke, sei er aus Verbrauchersicht wettbewerbsfor-
dernd.3!6 In der Literatur stieB der erwihnte Schutz des Wettbewerbs auf
Zustimmung. Dass er jedoch nur beeintrichtigt sei, wenn die Abnehmer
Schaden nihmen, erntete Kritik.3!7

In der Literatur wird zum Teil vertreten, dass ein Schutz kleinerer und
mittlerer Lieferanten auf Beschaffungsmérkten vom Sherman Act gewollt
sei, solange dies nicht die Verbraucherwohlfahrt beeintrichtige.?!® Der
consumer welfare als Schutzzweck wiirde nicht negativ beriihrt, solange
nachgelagert die Preise nicht stiegen.

315 Statement of the Federal Trade Commission, In the matter of Caremark Rx, Inc./
AdvancePCS, File No. 031 0239, 11.02.2004, http://www.ftc.gov/os/caselist/03 1
0239/04021 1 ftcstatement0310239.pdf (zuletzt abgerufen am 20.02.2015).

316 Statement of the Federal Trade Commission, In the matter of Caremark Rx, Inc./
AdvancePCS, File No. 031 0239, 11.02.2004, S. 2: http://www.ftc.gov/os/caselist
/0310239/04021 1 ftestatement0310239.pdf (zuletzt abgerufen am 20.02.2015).

317 Vgl. Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 570 f. (2005).

318 Kirkwood/Lande, in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School overshot the
mark, 2008, S. 89, 90 (Fn. 72); Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191,
192 £. (2008).
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I11. Ubersicht zur Rechtsprechung auf Beschaffungsmirkten

In den USA ist nicht geklért, was unter consumer welfare zu verstehen ist.
Gleichwohl ldsst sich insbesondere auch in jiingerer Zeit ein Trend erken-
nen, Nachfrage- und Angebotsmacht symmetrisch zu behandeln.31?

Vor allem Gerichte vertreten, Angebots- und Nachfragemacht spiegel-
bildlich zu behandeln, da sie identische 6konomische Auswirkungen zeig-
ten.320 Vereinzelt wird jedoch auch die gegenteilige Ansicht vertreten, wie
sie auch in der tatsichlichen europédischen Wettbewerbspolitik zu erken-
nen ist, Nachfragemacht grof3ziigiger als Angebotsmacht zu behandeln, da
sie zu niedrigeren Verbraucherpreisen fiihre; dies sei schlieBlich Ziel des
Kartellrechts.32! Gleichwohl wird ebenso vertreten, Nachfragemacht stren-
ger als Angebotsmacht zu behandeln, da sie 6konomisch geféhrlicher sein
konne.322

1. Anwendung des Sec. 1 Sherman Act bei nachfragerelevantem
Verhalten

Sec. 1 Sherman Act richtet sich gleichermaB3en an Anbieter wie Abneh-
mer.

In der Geschichte der US-amerikanischen Rechtsprechung zu Nachfra-
gekartellen wurden Nachfrager spiegelbildlich zu Anbietern behandelt.323
Ein frithes Beispiel dafiir ist Live Poultry Dealers* Protective Association

319 Zimmer, in: Zimmer (Hrsg.), The Goals of Competition Law, 2012, S. 486, 492;
vgl. allerdings ohne die jiingere Entwicklung die Ubersicht bei Mand, Buying
Power and Section 2 of the Sherman Act, 2008, S. 5; weiter Areeda/Hovenkamp,
Fundamentals of Antitrust Law, 2004, S. 20-24.

320 Toddv. Exxon Corp., 275 F.3d 191, 202 (2d Cir. 2001); Deloach v. Philip Morris
Co., Inc., F.Supp.2d, 2001 WL 1301221, 14 (M.D.N.C. 2001); Weyerhaeuser Co.
v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., 549 U.S.312, 127 S.Ct. 1069, 1076
(2007); vgl. Mand, Buying Power and Section 2 of the Sherman Act, 2008, S. 29;
ausdriicklich gegen eine spiegelbildliche Behandlung Rosch, Colum. Bus. L.
Rev. 353, 365 (2007).

321 Kartell v. Blue Shield of Massachusetts, Inc., 749 F.2d 922, 931 (1st Cir. 1984);
State Oil Co. v. U. Kahn, 522 U.S. 3, 118 S.Ct. 275, 282 (1997).

322 Carstensen, Buyer Power and Merger Analysis — The Need for Different Metrics,
2004, S. 4 ff.

323 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 30.
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v. United States von 1924.3?4 In dieser Vereinigung trafen sich zahlreiche
Gefliigelfarmer, um den Einkaufspreis der Hithnchen jeden Tag abzustim-
men. Judge Hand begriindete die Rechtswidrigkeit dieser Vereinbarung
damit, dass der Sherman Act auch alle MaBnahmen untersage, die den
Wettbewerb innerhalb einer Gruppe von Einkéufern beschrinke.32

Ein frithes und bis heute in der amerikanischen Rechtsprechung immer
wieder zitiertes Urteil zum Lieferantenschutz unabhéngig von Verbrau-
chermirkten ist Mandeville Island Farms.32° Darin entschied der Supreme
Court 1948 ausdriicklich, dass auch eine Vereinbarung des Einkaufsprei-
ses, die die Lieferanten schiadige, vom Schutzzweck des Sherman Act er-
fasst sei, obwohl keine Abnehmer oder Verbraucher betroffen seien.327

Angebots- und Beschaffungsmérkte behandelte der Supreme Court
spiegelbildlich. Er stellte den Schutzzweck ausdriicklich als einen ,,Schutz
der Marktgegenseite dar, als der Seite, die vom Kartell betroffen sei.
Wortlich fiihrte er aus:328

[The Sherman Act] does not confine its protection to consumers, or to pur-
chasers, or to competitors, or to sellers. Nor does it immunize the outlawed
acts because they are done by any of these.

The Act is comprehensive in its terms and coverage, protecting all who are
made victims of the forbidden practices by whomever they may be perpetrat-
ed.

Gleichwohl ist diese Rechtsprechung des Supreme Court in Mandeville Is-
land Farms dahingehend umstritten, als das Gericht Einkaufsvereinbarun-
gen moglicherweise groBziigiger beurteilt als Verkaufsvereinbarungen.32?
In der Tat ging der Supreme Court vergleichbar einer rule of reason da-
rauf ein, dass die Lieferanten keine andere Absatzmoglichkeit hatten, als

324 Live Poultry Dealers‘ Protective Association v. United States, 4 F.2d 840 (2d Cir.
1924).

325 Live Poultry Dealers‘ Protective Association v. United States, 4 F.2d 840, 842 f.
(2d Cir. 1924).

326 Mandeville Island Farms v. American Crystal Sugar Co., 334 U.S.219, 68 S.Ct.
996 (1948); zur per-se Rechtswidrigkeit einer Absprache von Einkaufspreisen
vgl. United States v. Socony-Vacuum Oil Co., 310 U.S. 150, 60 S.Ct. 811, 844
(1940).

327 Mandeville Island Farms v. American Crystal Sugar Co., 334 U.S.219, 68 S.Ct.
996, 1005 £. (1948).

328 Mandeville Island Farms v. American Crystal Sugar Co., 334 U.S. 219, 68 S.Ct.
996, 1006 (1948); vgl. Hovenkamp, in: Hawk (Hrsg.), International Antitrust Law
and Policy, 2007, S. 541, 551.

329 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 31.
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zu den kiinstlich gesenkten Preisen zu verkaufen.33% Doch wollte er damit
wohl weniger die Auswirkungen der Vereinbarung untersuchen, als viel-
mehr deren zwischenstaatliche Wirkung analysieren. Zudem verweist er
ausdriicklich auf die per se-Rechtswidrigkeit einer Festsetzung von Ein-
kaufspreisen.33!

Auch Vereinbarungen, die nicht unmittelbar den Preis festsetzten, ihn
aber in ihrer Wirkung beeinflussten, erklarten die Gerichte fiir rechtswid-
rig. In National Manufacturers Association v. Federal Trade Commission
beispielsweise sprachen die US-amerikanischen Makkaroni-Produzenten
ab, die Zusammenstellung ihrer Produkte zu verdndern.?32 Damit wollten
sie auf Preissteigerungen des Weizens durch Ernteausfille und einen stér-
keren Export der Getreideindustrie reagieren. Qualitdtsmakkaroni beste-
hen ginzlich aus Hartweizen. Die Makkaroni-Produzenten vereinbarten
nun, zukiinftig nur noch zur Hilfte Hartweizen zu verwenden und mit
Stiarke zu mischen. Darunter litt zwar die Qualitdt der Makkaroni, der
Preis fiir die Verbraucher blieb jedoch unverdndert. Den Produzenten ge-
lang es wegen ihrer verringerten Nachfrage auf dem Hartweizenmarkt, die
Einkaufspreise auf dem urspriinglichen Niveau zu halten. Diese Vereinba-
rung, die den Preis auf nachgelagerten Verkaufsmirkten nicht beeinflusst,
wurde als rechtswidrig eingestuft.

Ahnliche Vereinbarungen, die sich nicht direkt auf den Einkaufspreis
beziehen, ihn aber dennoch senken, finden sich vor allem fiir den Arbeits-
markt, z. B. als Hochstgehalt fiir Trainer von Basketball-Mannschaften an

330 Mandeville Island Farms v. American Crystal Sugar Co., 334 U.S.219, 68 S.Ct.
996, 1008, Fn. 20 (1948).

331 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 31.

332 National Macaroni Manufacturers Association v. Federal Trade Commission,
345 F.2d 421 (7th Cir. 1965); vgl. auch zur besonderen Rezeptur von Makkaroni
Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 32, 79 ff.
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Colleges?33 oder im Austausch von Daten und Informationen {iber die Be-
zahlung der Mitarbeiter im Management und technischen Bereich.334

Weitere Fallgruppen zu Vereinbarungen auf Beschaffungsmérkten lie-
gen darin, sich bei Ausschreibungen als Bieter abzusprechen oder Mitbe-
werber aus dem Beschaffungsmarkt zu dringen.33> Auch deren Auswir-
kungen analysiert die Rechtsprechung unabhingig von Verbraucherbelan-
gen auf nachgelagerten Markten.

Wie die Rechtsprechung behandeln auch die US-amerikanischen Wett-
bewerbsbehdrden Nachfragerkartelle spiegelbildlich zu Anbieterkartel-
len.336 Das Department of Justice tritt dafiir ein, nicht nur die Wohlfahrt
der Konsumenten auf nachgelagerten Mérkten im Sinne der Endverbrau-
cher zu beriicksichtigen, sondern auch die der Marktgegenseite auf vorge-
lagerten Mirkten.337 Es priift insoweit keinen Verbraucherschaden, um zu
einer Untersagung von Einkaufskartellen zu gelangen.338

333 Law v. National Collegiate Athletic Association, 185 F.R.D. 324 (D.C. Kansas
1999); vgl. Werden, in: Hawk (Hrsg.), International Antitrust Law and Policy,
2007, S. 541, 549; Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 719 (2007); vgl. allgemeiner
zu besonders gefdhrdeten Berufsgruppen Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust,
2006, S.77; vgl. zur Verletzlichkeit von einzelnen Arbeitnehmern, solange sie
nicht organisiert auftreten, Grimes, 69 Antitrust L. J. 195, 199f. (2001); zu Ver-
suchen von Arbeitgebern, die Bezahlung ihrer Mitarbeiter zu beschrianken, bei-
spielsweise als Salary Caps im US-Profisport, vgl. Mentzel, Solidaritdt im profes-
sionellen Fuflballsport versus europdisches Wettbewerbsrecht, 2007, S. 40,
211 {f.; Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 572 (2005).

334 Todd v. Exxon Corp., 275 F.3d 191 (2d Cir. 2001); vgl. Blair/Harrison, Monop-
sony in Law and Economics, 2010, S. 35; Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 571 f.
(2005); ausfiihrlich zu dieser Rechtsprechung Areeda/Hovenkamp, Fundamentals
of Antitrust Law, 2004, S. 20-32 ff.

335 American Tobacco Co. v. United States, 328 U.S. 781, 66 S.Ct. 1125 (1946): Drei
groBBe Zigarettenhersteller sprachen ihr Bieterverhalten fiir Tabakblétter ab, um
einheitliche Einkaufspreise zu sichern. In United States v. Crescent Amusement
Co., 323 U.S. 818, 65 S.Ct. 437 (1945) nutzten angebotsmichtige Kinobetreiber
ihre Beschaffungsmacht gegeniiber Filmverleihern, um zu verhindern, dass ver-
bleibenden Konkurrenten die gleichen Filme lizensiert wiirden; &hnlich Klor’s,
Inc. v. Broadway-Hale Stores, Inc., 359 U.S.207, 79 S.Ct. 705 (1959).

336 Ausfiihrlich dazu OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S.246f.; vgl. zu
Ausnahmen Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, 2011, S. 172.

337 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 307.

338 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 307.
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2. Anwendung des Sec. 2 Sherman Act bei nachfragerelevantem
Verhalten

Der Supreme Court verwendet den Begriff der Monopsonmacht nur selten
ausdriicklich.?3 Dennoch wendet er Sec. 2 Sherman Act hiufiger auf Fal-
le von Nachfragemacht an, unter anderem in Griffith 1948.340 Dort legte er
an ein Monopson die gleichen Kriterien an wie an ein Monopol, behandel-
te sie insofern spiegelbildlich.

Jingere Entscheidungen zu Sec. 2 Sherman Act klassifizieren ein Ver-
halten schon dann als wettbewerbsbeschriankend, wenn es den Wettbe-
werbsprozess schadigt.3#! Der in Féllen von Angebotsmacht tatbestandlich
zu beriicksichtigende consumer harm ist bei Nachfragemacht meist nicht
zu priifen. Ausdriicklich hat der Court of Appeals for the Tenth Circuit ab-
gelehnt, dass ein consumer harm im Sinne eines Einflusses auf Endver-
braucher ein erforderliches Merkmal sei, um zum Missbrauch von Nach-

339 So in National Collegiate Athletic Association v. Board of Regents of University
of Oklahoma, 468 U.S. 85, 104 S.Ct. 2948, 2956 (1984); vgl. zur Rechtsprechung
zu Sec. 2 Sherman Act Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, 2006, S. 156.

340 Griffith, 334 U.S. 100, 68 S.Ct. 941, 92 L.Ed. 1236 (1948).

341 Town of Concord, Mass. v. Boston Edison Co., 915 F.2d 17, 21 (1st Cir. 1990);
United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 58 (C.A. D.C. 2001):

From a century of case law on monopolization under § 2, however, several
principles do emerge. First, to be condemned as exclusionary, a monopo-
list's act must have an ‘anticompetitive effect’. That is, it must harm the
competitive process and thereby harm consumers.

Dieses Zitat wird ebenso als Beleg herangezogen, dass weiterhin eine Beeintrach-
tigung der Konsumenten Voraussetzung eines Kartellrechtsverstofes ist, vgl. Stu-
cke, Looking at the Monopsony in the Mirror, 2013, S. 6; ebenso Salop, in: Hawk
(Hrsg.), International Antitrust Law and Policy, 2007, S. 477, 483. Die prozess-
schiitzende Ansicht unterstiitzend Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 726 (2007).
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fragemacht zu gelangen.34? Eher spricht die jiingere Rechtsprechung von
einem harm to the competitive process.3*3

In diesem Zusammenhang ein Monopol aufrechtzuerhalten, findet sich
auch die international stark beachtete Weyerhaeuser-Entscheidung des Su-
preme Court aus dem Jahr 2007 wieder.3#* Einleitend zu Weyerhaeuser ist
festzuhalten, dass es fiir einen Monopsonisten nicht rechtswidrig ist, allein
den Einkaufspreis zu senken, also Monopsonpreise zu bezahlen.3*5 Hinge-
gen kann es rechtswidrig sein, wenn er den Einkaufspreis strategisch er-
hoht, um konkurrierende Nachfrager von der Rohstoff-Beschaffung auszu-
schlieBen und sich eine Monopsonstellung zu verschaffen. Ein solches
Verhalten entspricht auf Angebotsseite dem Verkaufen unter Einstands-
preis (predatory pricing) und nennt sich aus Nachfragersicht predatory
bidding; so in Weyerhaeuser.

Weyerhaeuser war Inhaber bedeutender Sidgewerke fiir die westameri-
kanische Holzwirtschaft.3#¢ Er fragte 65 % der verfiigbaren Erlenstimme
nach und dominierte damit den Beschaffungsmarkt. Die Beschaffungs-
mirkte fiir Erlenholzstimme sind wegen der hohen Transportkosten lokal
zu bilden.

342 Telecor Communications, Inc. v. Southwestern Bell Telephone Co., 305 F.3d
1124, 1134 (10th Cir. 2002) mit ausdriicklichem Hinweis auf Mandeville Island
Farms v. American Crystal Sugar Co., 334 U.S. 219, 68 S.Ct. 996, 1006 (1948):

The Supreme Court's treatment of monopsony cases [Mandeville] strongly
suggests that suppliers are protected by antitrust laws even when the anti-
competitive activity does not harm end-users;

bestéitigend Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191, 209 (2008); Werden,
in: Hawk (Hrsg.), International Antitrust Law and Policy, 2007, S. 541, 548; Gri-
mes, 72 Antitrust L. J. 563, 577 (2005); einen consumer harm als Voraussetzung
fiir einen Anspruch aus Sec. 2 Sherman Act nicht erwéhnend, Weyerhaeuser Co.
v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., 549 U.S. 312, 127 S.Ct. 1069 (2007); a.
A. Salop, 72 Aatitrust L. J. 669, 675 (2005).

343 Town of Concord, Mass. v. Boston Edison Co., 915 F.2d 17, 21 (1st Cir. 1990);
U.S. v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 58 (C.A. D.C. 2001).

344 Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., 549 U.S. 312, 127 S.
Ct. 1069 (2007).

345 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 72.

346 Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., 549 U.S. 312, 127 S.
Ct. 1069, 1072 (2007); vgl. Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics,
2010, S. 76 ff.; weitere Fallmaterialien unter http://www.alderantitrust.com
(zuletzt abgerufen am 31.07.2013).
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Die Erle aus den Wildern der Kaskadenkette von Oregon und Washing-
ton ist das mit Abstand beliebteste Hartholz der westlichen USA, da es
einfach zu bearbeiten und dauerhaft ist sowie sich gut kleben ldsst. Es eig-
net sich vor allem fiir Mobel, Kiicheneinrichtungen und Tischlerarbeiten.
Auf den entsprechenden nachgelagerten Verkaufsmérkten hatte Weyer-
haeuser mit etwa 3 % Marktanteil keine beherrschende Stellung.34” Es
existiert kein separater Verkaufsmarkt fiir Erlenholz. Dieses bildet mit an-
deren Hartholzern, wie Eiche und Ahorn, im Verkauf einen gemeinsamen
Markt. Weyerhaeuser erhohte seine Beschaffungspreise fiir Erlenstimme,
um einem konkurrierenden Sdgewerk ein Verbleiben im Markt wegen des
hohen Einkaufspreises zu erschweren.

Es stellte sich fiir den Supreme Court die Frage, ob dieses Verhalten ge-
gen Sec. 2 Sherman Act verstole. Dabei war zu beachten, dass Weyer-
haeuser zwar den Beschaffungsmarkt monopsoniert hatte, dies aber keine
Auswirkungen auf nachgelagerte Verkaufsmirkte hat. Wenn sich der
Sherman Act an einem consumer welfare-Standard orientiere, diirften
Nachteile der Lieferanten nicht ins Gewicht fallen.3*® So hielt auch die
Vorinstanz die Grundsétze des predatory pricing nicht fiir Beschaffungs-
mirkte anwendbar, da predatory bidding zumindest fiir einen gewissen
Zeitraum den Lieferanten durch die hohen Beschaffungspreise einen Vor-
teil beschert.

Der Supreme Court entschied jedoch, dass predatory bidding spiegel-
bildlich zu predatory pricing zu behandeln sei. Erhohte Einkaufspreise
verstieBen gegen das Monopolisierungsverbot, wenn der Einkaufspreis
iiber dem Verkaufspreis liege.3*® Der maBgebliche Test stammt aus

347 Hovenkamp, in: Hawk (Hrsg.), International Antitrust Law and Policy, 2007,
S. 541, 551. Aus diesem Grund wire dieser Fall in Europa wohl nicht verfolgt
worden, vgl. Paulis, in: Hawk (Hrsg.), International Antitrust Law and Policy,
2007, S. 541, 552 f.

348 So argumentierend mit dem Schutzzweck der reinen Konsumentenwohlfahrt (pu-
re consumer welfare) Salop, 72 Antitrust L. J. 669, 691 (2005); in diese Richtung
auch Kirkwood, 72 Antitrust L. J. 625, 662 (2005).

349 Okonomisch ausgedriickt muss der Einkaufspreis iiber dem Grenzertrag des
Nachfragers liegen, vgl. Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics,
2010, S. 77. Unabhéngig davon, ob der Maf3stab 6konomisch geeignet ist, einen
Missbrauch anzuzeigen — weil ein Nachfrager nach mehreren Komponenten diese
quersubventionieren kann oder er, wenn er auf dem nachgelagerten Produktmarkt
beherrschend ist, auch dort erhdhte Preise verlangen wird, so dass sein Einkauf
nicht mehr missbrauchlich erscheint — ist fiir das Anliegen des Lieferantenschut-
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Brooke Group und umfasst, dass die Verkaufspreise liber einen gewissen
Zeitraum unterhalb der eigenen Kosten liegen und dass die Wahrschein-
lichkeit besteht, dass sich die Investition in Preise unterhalb der Kosten
spater wieder amortisiert.33° Predatory pricing und predatory bidding sei-
en in ihrer Wirkungsweise dhnlich und wegen der theoretisch engen Ver-
bindung zwischen Monopson und Monopol sollten dhnliche rechtliche
Standards gelten.33!

Das Urteil wird auch iiber die unmittelbare Entscheidung zu predatory
bidding hinaus so verstanden, dass Beschaffungsmérkte spiegelbildlich zu
Angebotsmiérkten zu schiitzen sind. Der Schutzzweck consumer welfare
kann dann so interpretiert werden, dass der consumer als trading partner
bzw. Marktgegenseite zu verstehen ist und auf Beschaffungsmérkten den
Lieferanten meint.352

3. Anwendung des Clayton Acts bei nachfragerelevanten
Zusammenschliissen

Gerade in jlingerer Zeit ist durch einen Zusammenschluss entstehende
Nachfragemacht mehrfach das entscheidende Kriterium gewesen, um eine
Fusion zu untersagen.3®3 Horizontale Zusammenschliisse, in denen sich

zes bemerkenswert, dass der Supreme Court unabhéngig von Verbraucherwohl-
fahrtserwégungen den vorgelagerten Beschaffungsmarkt eigensténdig schiitzt.

350 Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S.209, 113
S.Ct. 2578, 2587 (1993); Dazu vgl. Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 712 (Fn. 14)
(2007); ebenso Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 73;
vgl. Harrison, in: Lianos/Sokol (Hrsg.), The Global Limits of Competition Law,
2012, S. 54, 58 ff.

351 Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 712 (2007); Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons
Hardwood Lumber Co., 549 U.S. 312, 127 S.Ct. 1069, 1076 (2007); ausdriicklich
dagegen Rosch, Colum. Bus. L. Rev. 353, 365f. (2007).

352 Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 735 (2007); Schwartz, Should Antitrust Assess
buyer market power differently than seller market power?, 2004, S. 1f.; ebenso
Zerbe, 72 Antitrust L. J. 717, 718 (2005); ebenso Sullivan/Grimes, The Law of
Antitrust, 2006, S. 76; Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 573 ff. (2005); Kirkwood/
Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191, 192 f. (2008); vgl. aus der deutschen Litera-
tur Zimmer, in: Zimmer (Hrsg.), The Goals of Competition Law, 2012, S. 486,
492 f.

353 Omnicare, Inc. v. Unitedhealth Group, Inc., 524 F.Supp.2d 1031, 1040 (N.D.IIL
2007); vgl. dazu Blair/Haynes, in: Elhauge (Hrsg.), Research Handbook on the
Economics of Antitrust Law, 2012, S. 246, 263 f.; United States v. Aetna, Inc.,
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die Beschaffungsmacht von zwei Nachfragern addiert, sind von vertikalen
Zusammenschliissen, wenn ein Nachfrager und ein Lieferant sich zusam-
menschliel3en, zu unterscheiden.

Fiir die Legitimation horizontaler Zusammenschliisse wird die neu ent-
stehende Marktmacht entscheidend sein, meist durch den Marktanteil
nachgewiesen. Beschaffungsmérkte sind spiegelbildlich zu Angebots-
mirkten abzugrenzen, entsprechend der Austauschbarkeit der Nachfrage,
also den Absatzalternativen der Lieferanten.3>* Rechtsprechung zu Zusam-
menschliissen, die Monopsonmacht erzeugen, ist zwar selten, aber es gibt
sie.3%

Die vertikale Integration eines Lieferanten kann hingegen Beschaf-
fungsmarkte verschlieen, indem andere Nachfrager von der Belieferung
abgeschnitten werden.35¢ Handelt der Nachfrager mit Marktmacht, besteht
die Gefahr, dass die iibrigen Nachfrager von der Beschaffung ausgeschlos-
sen bzw. Lieferanten ihrer Absatzchance beraubt werden.357 Auch kann
vertikale Integration zu einer Markteintrittsschwelle fithren, wenn potenti-
elle Wettbewerber Schwierigkeiten in der Warenbeschaffung sehen.358

1999 WL 1419046, 1, 15f. (N.D. Tex 1999); AlliedSignal, Inc. v. B. F. Goodrich
Co., 183 F.3d 568, 571 (7th Cir. 1999); United States v. Rice Growers Associati-
on of California, 1986 WL 12561, 1, 1ff. (E.D. Cal. 1986); United States v.
Pennzoil Co., 252 F.Supp. 962, 982 (D.C. Pa. 1965); vgl. OECD, Monopsony
and Buyer Power, 2008, S. 250 und Blair/Harrison, Monopsony in Law and Eco-
nomics, 2010, S. 40.

354 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 94.

355 Omnicare, Inc. v. Unitedhealth Group, Inc., 524 F.Supp.2d 1031, 1040 (N.D. IIl.
2007); United States v. Aetna, Inc., 1999 WL 1419046, 1, 15f. (N.D. Tex 1999);
AlliedSignal, Inc. v. B. F. Goodrich Co., 183 F.3d 568, 571 (7th Cir. 1999);
United States v. Rice Growers Association of California, 1986 WL 12561, 1, 1 ff.
(E.D. Cal. 1986); United States v. Pennzoil Co., 252 F.Supp. 962, 982 (D.C. Pa.
1965).

356 Vgl. Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 98; ausfiihrlich
zu 6konomischen Anreizen einer vertikalen Integration Blair/Kaserman, Law and
Economics of Vertical Integration and Control, 1983, S. 114 ff.; vgl. in der Recht-
sprechung Ford Motor Co. v. United States, 405 U.S. 562, 92 S.Ct. 1142, 1148
(1972).

357 Letzteres wohl bezweifelnd Bork, The Antitrust Paradox, 1978, S. 231 ff.

358 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 99.
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4. Zwischenergebnis

Folgende Aspekte sind aus dieser Ubersicht zur US-amerikanischen
Rechtsanwendung im Bereich von Nachfragemacht insbesondere zu be-
achten:

1. In den USA gibt es zahlreiche Beispiele nachfragerelevanten Verhal-
tens. Gerade fiir die in Europa rare Fallgruppe eines isolierten Schutzes
von Beschaffungsmérkten unabhéngig von Auswirkungen auf die Ver-
braucher finden sich Anwendungsfille.

2. Consumer Welfare ist der beherrschende Schutzzweck im Kartellrecht.
Dennoch vermeidet es die Rechtsprechung in nachfragerelevanten
Sachverhalten hdufig, von einem consumer welfare-Ansatz zu spre-
chen. Im Falle von Nachfragemacht ist consumer harm kein erforderli-
ches Merkmal eines Rechtsversto3es. Dieser Befund deutet darauf hin,
dass der consumer nicht im Sinne eines wortlichen Verbrauchers als
Abnehmer zu verstehen ist, sondern eher als Marktgegenseite.

3. Die meisten der erwdhnten Entscheidungen sind élteren Datums, bevor
die Chicago School und die Auswirkungsanalyse feste Bestandteile
einer kartellrechtlichen Entscheidung wurden. Dennoch halten die Er-
gebnisse und Urteile einer dkonomischen Analyse entsprechend des
Monopsonmodells stand.3>® Blair und Harrison erwiahnen die Mog-
lichkeit, dass die Gerichte das richtige Ergebnis mit einer falschen Be-
griindung entwickelt hitten.3%% In jiingeren Urteilen jedoch sind sich
die Gerichte der 6konomischen Auswirkungen von Nachfragemacht
bewusst, eine gednderte Entscheidungspraxis ist jedoch nicht zu erken-
nen.

359 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 104 f.
360 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 105.
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A) Einleitung

Im vorangegangen Teil hat die Arbeit eine teilweise asymmetrische Beur-
teilung von Angebots- und Nachfragemacht in KommissionsduBerungen
und der Rechtsprechung identifiziert: Nicht nur der vom EuGH geprégte
Unternehmensbegriff im Sinne der FENIN-Rechtsprechung nimmt ein
wirtschaftliches Nachfrageverhalten hoheitlicher oder sozialer Einrichtun-
gen aus dem Anwendungsbereich des Kartellrechts aus. Auch die Hori-
zontalleitlinien 2011 der Kommission zeigen, dass sie eine Beschrinkung
von Beschaffungsméirkten vor allem nach ihren Auswirkungen auf nach-
gelagerte Verkaufsmirkte beurteilt. Der im Diskussions- und Prioritdten-
papier angedeutete Wandel des Schutzzwecks des Behinderungsmiss-
brauchs hin zur Konsumentenwohlfahrt wiirde einen eigensiandigen Schutz
vorgelagerter Beschaffungsmaérkte weiter reduzieren.

Warum existieren diese Schutzliicken des Lieferanten? Ein hiufig vor-
gebrachtes Argument, Nachfragemacht wirken zu lassen, liegt in der oko-
nomischen Idee, dass dadurch die Endverbraucher begiinstigt wiirden.
Eine pauschale Beurteilung von Nachfragemacht bewegt sich zwischen
zweil Polen: Entweder flihrt Angebotsmacht zu hoheren und Nachfrage-
macht zu niedrigeren Preisen oder das Monopson entspricht spiegelbild-
lich dem Monopol und fiihrt ebenso zu héheren Preisen.

Beide schwarz-weil3 Einschiatzungen werden weder der 6konomischen
Wirklichkeit noch der modellhaften Theorie gerecht: Eine eindeutige Aus-
sage, wie sich Nachfragemacht auf die Endverbraucherpreise auswirkt, ist
nicht moglich.3¢! Es gibt allein schon zwei, sich in den Grundannahmen
widersprechende Modelle, ob der méchtige Nachfrager eine grofere oder
eine kleinere Menge beschafft, um einen geringeren Preis zu erhalten.

Noch viel weniger als zu den statischen Wettbewerbsparametern Preis
und Menge ldsst sich eine Aussage zur dynamischen Marktentwicklung
treffen, wie sich die Qualitét der gelieferten Ware entwickeln wird und
wie es um deren technologische Weiterentwicklung bestellt ist.

361 Vgl. Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, 2014,
S. 4.
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Diesen Fragen wird im folgenden Teil aus einem wirtschaftswissen-
schaftlichen Blickwinkel nachgegangen, um zu erforschen, auf welcher
okonomischen Grundlage sich der kartellrechtliche Schutz oder Nicht-
Schutz der Lieferanten bewegt. Die diesem Abschnitt zugrundeliegende
Forschungsfrage lautet: Begriinden die 6konomischen Auswirkungen von
Nachfragemacht die faktisch asymmetrische kartellrechtliche Beurteilung
von Angebots- und Nachfragemérkten?

Im folgenden 6konomischen Teil greift die Arbeit auf den Begriff des
,optimalen® bzw. ,perfekten Wettbewerbs zuriick.3%2 Sie verwendet da-
mit bewusst einen Optimumbegriff, auch wenn diese perfekte Wettbe-
werbsintensitét in der Realitét nicht eintreten wird. Der optimale bzw. per-
fekte Wettbewerb soll als Begriff den theoretischen Eindruck verstirken,
der den okonomischen Vorhersagen iiber Marktauswirkungen zugrunde
liegt.

Es gibt in den Wirtschaftswissenschaften zwei grundlegende theoreti-
sche Konzepte, die sich mit den Auswirkungen des Monopsons und der
Nachfragemacht beschiftigen: das Monopsonmodell?®* und das Modell
der Verhandlungsmacht.364

B) Monopsonmodell

Ein ,,Monopson® im klassischen Sinne meint ein Nachfragemonopol. Ent-
gegen dieses strengen Begriffsverstindnises als ,,alleiniger Nachfrager*363
umfasst das Monopsonmodell jeden Nachfrager, der Monopsonwirkungen
herbeifithren kann, unabhingig davon ob es neben ihm noch weitere
Nachfrager gibt. Grundlage, um das Monopsonmodell anzuwenden, ist
Monopsonmacht, d. h. die Féhigkeit, den Kaufpreis oder andere Wettbe-

362 Vgl. in diese Richtung auch die Verwendung verschiedener Adjektive zur Be-
schreibung der Wettbewerbsintensitit bei Kantzenbach, Die Funktionsféahigkeit
des Wettbewerbs, 1966, S. 15.

363 Grundlegend zum Monopsonmodell Blair/Harrison, Monopsony in Law and
Economics, 2010.

364 Grundlegend Inderst, WuW 2008, 1261; Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse
von Nachfragemacht aus verhandlungstheoretischer Sicht, 2007.

365 ,,Marktform, bei der ein relativ groBer Nachfrager mehreren oder vielen relativ
kleinen Anbietern gegeniibersteht, so dass nur ein Marktteilnehmer fiir die Ab-
nahme eines Gutes in Frage kommt“, s. Gabler Wirtschaftslexikon, 1988, unter
,.Nachfragemonopol*; Duden, Fremdworterbuch, 2010, unter ,,Monopson®.
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werbsparameter zu beeinflussen.3%6 Der Monopsonist ist kein Preisneh-
mer, wie ein Nachfrager im perfekten Wettbewerb, sondern kann mit einer
Mengenédnderung auch eine Preiséinderung erreichen. Er kann mit seiner
Nachfrageentscheidung unmittelbar auf das wettbewerbliche Gleichge-
wicht Einfluss nehmen. Im perfekten Wettbewerb liegt der Gleichge-
wichtspreis im Schnittpunkt zwischen Angebots- und Nachfragekurve.
Der einzelne Anbieter oder Nachfrager vermag diesen Gleichgewichts-
preis mit seiner individuellen Bezugsmenge nicht zu beeinflussen. Der
Monopsonist hingegen wird, falls seine Angebotskurve steigt, die Nach-
frage senken und auf diese Weise auch nur einen geringeren Preis bezah-
len. Ebenso ist es moglich, dass der Monopsonist einen geringeren als den
theoretischen und modellhaften Wettbewerbspreis vorgibt. Der Lieferant
wird dann dementsprechend die Menge nach unten anpassen. Das Gleich-
gewicht stellt sich auf einem niedrigeren Preis- und Mengenniveau ein, so
dass die allokative Effizienz leidet.3¢7

I. Allgemeine Darstellung

1. Pramissen des Monopsonmodells

Dem Monopsonmodell liegen folgende Annahmen zugrunde:3¢8

a) Anonymer Tausch

Der Handel zwischen Anbietern und Abnehmern erfolgt in einem anony-
men Tausch. Anbieter und Nachfrager handeln nicht individuell die Ge-

366 Vgl. zu verschiedenen Definitionsansétzen von Nachfragemacht, auf deren in-
haltliche Unterschiede gerade im 6konomischen Teil der Arbeit auch eingegan-
gen wird, Palatzke, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2012, S. 15 ff.; vgl. auch
Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, 2014, S. 16.

367 Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungs-
theoretischer Sicht, 2007, S. 5.

368 Vgl. grundlegend fiir das Monopsonmodell Blair/Harrison, Monopsony in Law
and Economics, 2010, S. 41 ff.; Harrison, in: Lianos/Sokol (Hrsg.), The Global
Limits of Competition Law, 2012, S.54, 55ff.; Noll, 72 Antitrust L. J. 589
(2005); zusammenfassend auf Deutsch Palatzke, Nachfragemacht im Kartell-
recht, 2012, S. 57 ff.
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schéftsbedingungen aus, sondern sie richten sich nach der Marktangebots-
und -nachfragekurve. Dieses Modell beriicksichtigt keine bilateralen Zu-
gestindnisse, wie beispielsweise Rabatte.3%% Existieren neben dem Mono-
psonisten noch weitere Nachfrager, so profitieren sie von seiner Monop-
sonmacht, da auch sie seine Einkaufsbedingungen erhalten. Monopson-
macht kann also den Marktpreis fiir ein Gut reduzieren, nicht nur den indi-
viduellen Beschaffungspreis.

b) Steigende Angebots-/Grenzkostenkurve

Weiterhin muss die Angebotskurve steigen, damit der Monopsonist mit
einer geringeren nachgefragten Menge einen niedrigeren Preis erzielen
kann.37% Die Angebotsfunktion wird im Gegensatz zur Nachfragefunktion
in bestimmten Branchen steigen. Die Voraussetzung einer steigenden An-
gebotskurve schrinkt den Anwendungsbereich des Monopsons deutlich
ein. In der Theorie steigt die Angebotskurve, denn je hoher der Preis eines
Guts liegt, desto attraktiver ist seine Produktion und desto mehr wird,
letztlich auch wegen neuer Markteintritte, davon hergestellt. Sinkt hinge-
gen der Preis eines Guts, werden sich dessen Produzenten aus dem Markt
zuriickziehen, so dass die Menge gleichfalls sinkt.

Die Angebotsfunktion stellt dar, wie sich Menge und Preis eines Gutes
zueinander verhalten, wenn alle anderen Faktoren konstant bleiben.3”! Das
,,Gesetz der abnehmenden Grenzertrige*372 begriindet, warum eine Ange-
botsfunktion gelegentlich steigt:

Die Angebotskurve entspricht der Grenzkostenkurve.3”3 Grenzkosten
sind die Kosten, die anfallen, um eine zusitzliche Einheit zu erzeugen.37*
Die Kosten fiir die Produktion eines weiteren Gutes steigen an, wenn bei
zunehmender Produktion der Grenzertrag, d. h. der Nutzen jedes weiteren
Input-Faktors, abnimmt.3”> So verwenden Landwirte, um ihre Ernte zu

369 Diesen Punkt verdeutlichend Kirkwood, 72 Antitrust L. J. 625, 638 (2005).

370 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 595 (2005).

371 Ausfiihrlich dazu Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 93 ff.

372 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 93.

373 Genauer gesagt entspricht die Angebotskurve nur dem Teil der Grenzkostenkur-
ve, der oberhalb der variablen Durchschnittskosten liegt, vgl. Pindyck/Rubinfeld,
Mikrodkonomie, 2009, S. 376.

374 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 201.

375 Pindyck/Rubinfeld, Mikro6konomie, 2009, S. 309.
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steigern, auch weniger fruchtbare Boden. Der Diinge- und Pflegeaufwand
des Bodens wird fiir einen geringen Mehrertrag immer grofer. Ebenso las-
sen sich in der industriellen Produktion kurzfristig die Kapazititen nicht
beliebig steigern, so dass sie irgendwann teuer ausgebaut werden miissen.
Dann werden Lieferanten mit steigenden Grenzkosten arbeiten, so dass
ebenso ihre Angebotskurve steigt.

Eine konstante oder gar sinkende Angebotskurve gibt es in Branchen,
in denen mit steigender Produktion die Kosten konstant bleiben oder sin-
ken. Gerade in der industriellen Produktion werden die Kosten langfristig
abnehmen (z. B. Produktion von Automobilen), da die Industrie GroBen-
vorteile nutzen kann, um Produktionsfaktoren giinstiger einzukaufen.376
Dann kann der Monopsonist mit einer reduzierten Nachfragemenge nicht
den Preis senken. Bereits hier wird deutlich, dass sich der Anwendungsbe-
reich des Monopsonmodells iiberwiegend auf die landwirtschaftliche Er-
zeugung beschrinkt, in der die Angebotskurve der Lieferanten steigt.

c) Elastizitit des Angebots

Es hédngt von der Elastizitdt des Angebots ab, wie intensiv Monopson-
macht wirkt.3”7 Die Elastizitdt gibt allgemein an, wie stark die Marktge-
genseite auf Preisdnderungen reagiert. Im Falle der Angebotselastizitit be-
schreibt sie, wie sich die angebotene Menge infolge von Preisschwankun-
gen dndert.3”® Die Angebotselastizitéit definiert sich ebenso wie die Nach-
frageelastizitét als prozentuale Mengendnderung geteilt durch die prozen-
tuale Preisénderung.

Sie hingt vor allem davon ab, wie leicht sich die Lieferanten an die
Nachfrage anpassen konnen.3” Bei verderblichem frischem Fisch — ein
Beispiel fiir ein unelastisches Angebot — haben die Lieferanten wenig
Moglichkeit auf einen Nachfrageriickgang oder eine -steigerung kurzfris-

376 Vgl. Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, 2009, S. 396 1.

377 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 21.

378 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 120.

379 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 121 f. Zu weiteren Fakto-
ren, die die Angebotselastizitit beeinflussen kdnnen, wie die Angebotselastizitit
des gesamten Angebotsmarktes, die Anzahl der Unternechmen auf dem Markt
oder der Interaktion der Nachfrager, vgl. Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie,
2009, S.477.
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tig zu reagieren.3® Unabhéngig davon, wie sich die Nachfrage und die
Preise entwickeln, miissen die Lieferanten stets die gesamte Menge verédu-
Bern. Als weiteres Beispiel fiir ein absolut unelastisches Angebot gelten
Auktionen fiir Produkte, die in der Vergangenheit hergestellt wurden, bei-
spielsweise Kunst.38! Selbst wenn das Interesse der Bieter nur méBig ist,
kann das Auktionshaus die Menge, z. B. die Zahl der Kunstwerke, nicht
anpassen. Ein weiteres unelastisches Angebot sind Rohstoffe. Die Forder-
menge ldsst sich selbst bei einem Preisanstieg nicht ohne weiteres erhd-
hen.

Ein hoch elastisches Angebot hingegen fiihrt dazu, dass bereits die
kleinste Preissenkung durch die Nachfrager das Angebot versiegen ldsst,
wihrend eine minimale Preissteigerung das Angebot ins Unendliche stei-
gert.382 Eine hohe Elastizitdt zeigt beispielsweise die Textilindustrie.
Samtliche Produktionsfaktoren sind reichlich beschaffbar, so dass sie bei
geringen Preissteigerungen das Angebot deutlich ausweiten kann.3%3 Die
Monopsonmacht eines Nachfragers, also die Fahigkeit, den Preis unter das
Wettbewerbsniveau zu driicken, hingt also unmittelbar von der Elastizitét
der Marktgegenseite ab.384

Auch Zeit beeinflusst die Elastizitdt.3®5 Kurzfristig féllt es den Produ-
zenten in der Regel schwer, ihren Produktionsinput (Arbeit, Material und
Kapital) entsprechend der Preisentwicklung anzupassen. Auf lange Sicht
sind sie weit besser in der Lage, neue Produktionsstitten zu errichten und
Personal einzustellen bzw. bei sinkender Nachfrage Fabriken zu schlief3en.

Zusammenfassend ldsst sich also festhalten: Je unelastischer das Ange-
bot ist, desto stérker ldsst sich Nachfragemacht ausspielen. Diese Erkennt-
nis entspricht spiegelbildlich dem Monopol: Der Monopolist kann bei
einer vollkommen elastischen Nachfrage keine Monopolgewinne kreieren,

380 Bei einem solchen unelastischen Angebot ist die Elastizitét kleiner als 1. Im Ex-
tremfall, dass die Elastizitét O ist, ist die Angebotsfunktion eine senkrechte Gera-
de parallel zur Preisachse, vgl. Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre,
2010, S. 121.

381 Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 711 (2007).

382 Die Angebotsfunktion mit unendlicher Elastizitdt ist eine Gerade waagrecht zur
Mengenachse, die die gesamte Menge zu einem bestimmten Preis bietet, vgl. Sa-
muelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 121.

383 Vgl. Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 122.

384 Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, 2009, S. 476.

385 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 122.
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denn die Abnehmer werden bei Preiserhdhungen ausweichen oder ver-
zichten.38¢

2. Vergleich von Monopson und Monopol

Um das Funktionieren eines Monopsons besser verstehen zu konnen, bie-
tet sich ein Blick auf das spiegelbildlich wirkende Monopol an:

Das Monopol fiithrt zu einem gegeniiber dem perfekten Wettbewerb
tiberhohten Preis bei gleichzeitig verringerter Angebotsmenge.387 Entwe-
der produziert der Monopolist eine bestimmte Menge, so dass die Nach-
frager den Preis auf dem Markt bestimmen oder er setzt den Preis fest und
die Konsumenten bestimmen entsprechend der Nachfragefunktion die
Menge.388 Immer kann der Monopolist aber den Preis beeinflussen, entwe-
der direkt iiber seine Festsetzung oder indirekt iiber die produzierte Men-
ge.

Der Monopolist wird, um seinen Gewinn zu maximieren, die produzier-
te Menge so festlegen, dass seine Grenzkosten dem Grenzerlos entspre-
chen.3%® Der Grenzerlds driickt aus, wie sich bei einer Steigerung der
Menge um eine Einheit der Erlos dndert.?0 Jede weitere verkaufte Einheit,
deren Grenzkosten den Grenzerlds iibersteigen, wiirde den Gewinn des
Monopolisten senken. Im vollstindigen Wettbewerb entspricht der
Grenzerlos dem Preis, da der Anbieter unter Wettbewerbsbedingungen
den Preis nicht beeinflussen kann.3! Unabhéngig von der Menge kann das
Unternehmen immer nur den einen Marktpreis erzielen. Das Unternehmen
im vollstdndigen Wettbewerb wird also dort den maximalen Gewinn erzie-
len, wo seine Grenzkosten dem Preis, und damit dem Grenzerlds, entspre-
chen.3%2 Die vom Monopolisten produzierte Menge ist dagegen geringer,
wihrend der entsprechende Preis auf der sinkenden Nachfragekurve hoher
liegt als im vollstdndigen Wettbewerb.

386 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 595 (2005).

387 Vgl. grundlegend MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 161 ff.

388 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 161.

389 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 277 ff.; Pindyck/Rubinfeld,
Mikro6konomie, 2009, S. 459 f.

390 Pindyck/Rubinfeld, Mikro6konomie, 2009, S. 367.

391 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 279 f.

392 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 281.
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Das Monopson verhilt sich nun spiegelbildlich zum Monopol:

Der Monopsonist legt seine Bezugsmenge so fest, dass der zusétzliche
Nutzen der letzten erworbenen Einheit exakt seinen zusétzlichen Ausga-
ben entspricht.3*3 Dieser Grenznutzen ist eine fallende Kurve, da mit jeder
weiteren Einheit der zusitzliche Nutzen eines Gutes immer weiter sinkt.
Der Grenznutzen entspricht der Nachfragekurve, die ebenso abfillt.39* Die
Grenzausgaben des Monopsonisten steigen hingegen an, denn je grofer
die beschaffte Menge ist, desto hoher liegt ihr Preis. Seine Grenzausga-
benkurve wird oberhalb der (steigenden) Angebotskurve liegen.’*> Der
Monopsonist bestimmt seine Nachfragemenge nun am Schnittpunkt zwi-
schen Grenzausgabenkurve und Grenznutzenkurve (Nachfragekurve). Der
Preis bestimmt sich dann entsprechend der (im Monopsonmodell) darun-
terliegenden Angebotskurve.39¢ Insofern wird deutlich, dass der Monopso-
nist weniger nachfragt und pro Einheit weniger bezahlt als unter Wettbe-
werbsbedingungen.

3. Beispielhaftes Monopson im US-amerikanischen Profisport

Der US-amerikanische Profisport steht in manchen Gestaltungen beispiel-
haft fiir einen monopsonierten Arbeitsmarkt. An ihm lassen sich Monop-
sonwirkungen deutlich erkennen:

Um die Verhandlungsmacht der Top-Athleten zu beschrinken, haben
einzelne Ligen ein player reservation system eingefiihrt. Jedes Team hat
ein exklusives Zugriffsrecht auf bestimmte junge Spieler. Dieses ist zum
einen ausgestaltet durch den Rookie-draft, d. h. eine Verlosung junger aus-
sichtsreicher Talente in ihrer ersten Saison, die einem einzigen Team zu-
geordnet werden,’7 oder zum anderen durch eine territoriale Aufteilung
der Spielermirkte.3”8 Auf diese Weise ist jeder junge Athlet fiir eine ge-
wisse Zeit zundchst nur einem einzigen Verein zugeordnet. Er ist gezwun-

393 Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, 2009, S. 485.

394 Vgl. dazu mit Diagrammen Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, 2009, S. 486.

395 Pindyck/Rubinfeld, Mikrookonomie, 2009, S. 487.

396 Pindyck/Rubinfeld, Mikro6konomie, 2009, S. 487.

397 Ausfiihrlich zum vergleichbaren Draft-System in den US-Soccer-Leagues, Ment-
zel, Solidaritdt im professionellen Fufiballsport versus europdisches Wettbe-
werbsrecht, 2007, S. 201 ff.

398 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 604 (2005).
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gen, das Vertragsangebot des Vereins anzunehmen oder aus dem Profi-
sport auszuscheiden.

Die Gehaltsfindung fiir den Athleten orientiert sich abstrakt an zwei
theoretischen Erwégungen: Einerseits soll der Spieler im Grundgehalt ge-
rade so viel verdienen, wie er in einer anderen nicht-sportlichen Beschifti-
gung erhalten wiirde. Damit soll der Spieler dem Profisport erhalten blei-
ben, da er keinen unmittelbaren Anreiz hat, eine alternative Beschiftigung
aufzunehmen. Andererseits wird er Pridmien erhalten, um eine individuelle
Spitzenleistung im Sport anzuregen. Insgesamt wird der Spieler jedoch
weniger erhalten, als wenn die nachfragenden Teams im Wettbewerb um
ihn stiinden. Ein Gehalt, das sich im Wettbewerb bildet, wiirde dem indi-
viduellen Wert des Spielers fiir das einzelne Team entsprechen. In einem
funktionierenden Wettbewerbsumfeld wiirden die Pramien entsprechend
dem Wertgrenzprodukt der Spieler bemessen, d. h. die leistungsbezogenen
Pramien wiirden den Mehreinnahmen der Clubs wegen der starkeren Leis-
tung entsprechen. Der monopsonistische Verein wird nur niedrigere er-
folgsbezogene Primien gewihren, die nicht den eigenen gestiegenen Ein-
kiinften durch die bessere Leistung der Spieler entsprechen. Diese verord-
nete Vereinsbindung fiihrt zu niedrigeren Spielergehéltern, bis die Spieler
ab einem bestimmten Alter oder Erfahrung der Bindung entgehen, und
verlagert Produktivititswerte von den Spielern auf die Vereine.3%°

In der Praxis kann dieses Modell der Gehaltsfindung jedoch nicht funk-
tionieren. Den Teams fehlt das Wissen um das Grundgehalt, welches der
Spieler in einer nicht sportlichen Tétigkeit erzielen konnte, und das Wis-
sen, bis zu welcher Grenze der Spieler eine bessere Leistung wegen per-
formanceorientierter Pramien erbringt. Diese finanziellen Schwellenwerte
werden bei jedem Spieler je nach Ausbildung und personlicher Veranla-
gung anders liegen. Diese Ungenauigkeit, d. h. dass die Nachfragekurve
wegen fehlender Informationen die Angebotskurve nicht exakt schneiden
kann, fiihrt zu Ineffizienzen in der Produktion von sportlichen Leistungen.
Die einen Athleten werden dem Profisport fernbleiben, da ihr angebotenes
Grundgehalt unter moglichen Vergiitungen im nicht sportlichen Bereich
bleibt. Andere werden zu geringe Pradmien erhalten, so dass sie zwar dem
Profisport erhalten bleiben, jedoch unter ihrer eigenen Leistungsfahigkeit
spielen. Langfristig fiihren diese Nachfragerestriktionen zu einem be-
schriankten Zugang zum Spielermarkt. Zu Beginn einer Karriere wird der

399 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 604 f. (2005).
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junge Athlet den Aufwand und Ertrag einer Profikarriere mit einer ande-
ren Betitigung vergleichen. Durch die monopsonistisch nach unten beein-
flussten Gehélter verliert der Versuch, im Sport eine Profilautbahn einzu-
schlagen, an Attraktivitét. Folglich werden sich weniger junge Sportler auf
das Wagnis einer Profikarriere einlassen. Dies hat langfristig zur Folge,
dass die Qualitét der verbleibenden Sportler sinken wird, die Wettkdmpfe
an Attraktivitdt verlieren und die Zufriedenheit der konsumierenden Zu-
schauer sinkt.#00

II. Begriff der Monopsonmacht

Monopsonmacht ist die Fahigkeit, Monopsonwirkungen herbeizufiihren.
Ein Nachfrager hat Monopsonmacht, wenn er den Anbieter dazu dringen
kann, den Preis auf ein Niveau zu reduzieren, das unter dem Wettbewerbs-
niveau liegt.40!

,»Preis® steht hierbei nicht zwingend fiir den Preis selbst, sondern kann
auch andere Wettbewerbsparameter erfassen. Entscheidend ist, dass der
Monopsonist bessere Einkaufsbedingungen erhilt als der im Wettbewerb
stehende Nachfrager. Der Monopsonist muss nicht zwingend der alleinige
Nachfrager sein, er kann auch als Oligopsonist oder dominierender Nach-
frager Monopsonmacht ausiiben, solange er in der Lage ist, Monopsonwir-
kungen herbeizufithren. Dabei muss der Markt derart konzentriert sein,
dass sich der Nachfrager seiner Rolle als ,,Preisgeber” und nicht als wett-
bewerblicher ,,Preisnehmer bewusst ist.402

,»Monopsonmacht™ stellt terminologisch und systematisch eine Unter-
gruppe des Begriffs ,,Nachfragemacht dar: ,,Nachfragemacht™ dient zu-
néchst pauschal zur Abgrenzung von Angebotsmacht. Sie ist weiterhin der
Uberbegriff fiir ,,Monopson- und ,,Verhandlungsmacht* 403

400 Vgl. Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 606 (2005). Diese Folge ist freilich hochst um-
stritten, vgl. die Diskussion zur pay-for-performance-Vergiitung von Arbeitneh-
mern bei Bebchuk/Fried, 17 Journal of Applied Corporate Finance 8 ff. (2005).

401 Vgl. zum Begriff “Buyer Power” Ezrachi, 8 Journal of Competition Law and
Economics 47, 48 (2012); Noll, 72 Antitrust L. J. 589 (2005).

402 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 26.

403 Ezrachi, 8 Journal of Competition Law and Economics 47, 48 (2012); Foer, 39
Conn. L. Rev. 1307, 1315 (2007).
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III. Bestimmung von Monopsonmacht

Monopsonmacht ist die Fahigkeit des Beschaffers, seine Einkaufspreise
iiber einen gewissen Zeitraum unterhalb des Wettbewerbsniveaus zu hal-
ten. Ein Preis liegt auf Wettbewerbsniveau, wenn er den Grenzkosten des
Anbieters entspricht. Insofern entspricht Nachfragemacht spiegelbildlich
Angebotsmacht, die mit der Féhigkeit, Preise eine gewisse Zeit liber Wett-
bewerbsniveau zu halten, definiert ist. Weicht der Preis eines Gutes von
den langfristigen Grenzkosten ab, ist mit Ineffizienzen zu rechnen.4%* Hat
ein Unternehmen, egal ob Anbieter oder Nachfrager, einen solchen Preis-
setzungsspielraum, wird dieser als Marktmacht bezeichnet.4%5 Die Arbeit
beschréankt sich in diesem Teil zunéchst auf den 6konomischen Begriff der
Marktmacht und unterscheidet ihn vom juristischen Begriff der Marktbe-
herrschung, der einen gewissen Grad an Marktmacht voraussetzt.*06

Als 6konomische Bestimmungsgrofle von Angebotsmacht ist der Ler-
ner-Index etabliert, der Marktmacht entsprechend der prozentualen Ab-
weichung des Preises eines Guts von dessen langfristigen Grenzkosten fiir
die Herstellung misst.*07 Die langfristigen Grenzkosten stehen dabei fiir
den Preis im perfekten Wettbewerb. Je stirker der Anbieter nun in der
Lage ist, den Preis zu seinen Gunsten zu beeinflussen, desto stéirker ist sei-
ne Marktmacht.

Fiir Nachfragemacht lésst sich der Lerner-Index entsprechend heranzie-
hen.4%8 Im Falle des Monopsons lésst er sich auch als umgekehrte Ange-
botselastizitit beschreiben.*® Dementsprechend steigt die Nachfrage-
macht an, wenn die Angebotselastizitit sinkt, und sinkt wiederum bei
einem stark elastischen Angebot. Je eher sich die Lieferanten also mit
einer variablen Produktion an Preisdnderungen anpassen konnen, desto
weniger Nachfragemacht hat der Abnehmer. Im Falle eines perfekt elasti-

404 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 14 ff.; MiiKo/Kerber/
Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 207.

405 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 53.

406 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 222.

407 Lerner, 1 Review of Economic Studies 157-175 (1934); Schwalbe/Zimmer, Kar-
tellrecht und Okonomie, 2011, S. 54; MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015,
Einl.,, Rn.208; Fell, Vertikale Integration und vertikale Gegenmacht, 2001,
S. 125.

408 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 54.

409 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 55; fiir das Mono-
pol vgl. MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 209.
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schen Angebots konnte der Monopsonist seine Macht nicht ausiiben, da
die Lieferanten bei einer minimalen Preisabweichung das Angebot ver-
weigern wiirden.

Unter Beriicksichtigung des Marktanteils ist der Lerner-Index nicht nur
auf das Monopson, sondern ebenso auf das Cournot-Oligopson*1® bzw.
mit leichten Abweichungen auf einen dominanten Nachfrager anwend-
bar.*!! Blair und Harrison, die Verfasser eines US-amerikanischen Stan-
dardwerks zum Monopson, schlagen einen Buyer Power Index vor, der
Nachfragemacht entsprechend des Marktanteils, der Angebotselastizitit
und der Elastizitdt der tibrigen Nachfrage bestimmt.#!2

Es handelt sich beim Lerner- und Buyer Power Index um rein theoreti-
sche Konzepte von Marktmacht. Die Indizes gehen stets von einer lang-
fristigen Betrachtung aus, in der nur noch variable Kosten relevant sind
und keine Fixkosten mehr bestehen.*!3 In einer kurzfristigen Betrachtung,
solange ein Unternehmen die Fixkosten noch decken muss, kann der Preis
aber selbst bei perfektem Wettbewerb tiber den Grenzkosten liegen.*!4
Auch sind die Grenzkosten eines Gutes meist nur unter praktischen
Schwierigkeiten zu ermitteln.#!3

Der Alternativweg, die Grenzkosten iiber den Wettbewerbspreis zu be-
stimmen, ist genauso wenig praktikabel. Eine entsprechende Vergleichs-
marktanalyse ist ebenso ein rein theoretisches Modell, um den Preis unter
Wettbewerbsbedingungen herauszufinden. In der Praxis sind unterschied-

410 Im Cournot-Oligopson treffen die Oligopsonisten ihre Mengenentscheidung
(Menge als strategische Variable) so, dass sie fiir alle Beteiligten optimal liegt.
Ein Abweichen davon wiirde den Konkurrenten nicht mehr Gewinn bescheren.
Es handelt sich um ein stabiles Gleichgewicht.

411 Vgl. MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 216 f.; Blair/Harrison,
Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 55 ff.

412 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 53 ff.

413 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S.54; MiiKo/Kerber/
Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn.220; vgl. weiter zum nur theoretischen
Wert des Lerner-Indizes Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011,
S.151f.

414 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S.54; vgl. zu sinnvollen
Aufwendungen, wie fiir Marketing, differenzierte Produkte oder Innovation, die
einen Preis tiber die Grenzkosten treiben, Stucke, 53 Boston Coll. L. Rev. 551,
580 1. (2012).

415 MiuKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 224.
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liche Markte nicht ohne weiteres vergleichbar.#1 Auch der Weg, den Ler-
ner-Index liber Nachfrageelastizititen zu bestimmen, veranlasst in der Pra-
xis aufwindige Schétzungen, wie beispielsweise der SSNIP-Test zeigt.4!7

Das 6konomische Konzept der Marktmacht bezieht sich auf eine rein
faktische und wertfreie Darstellung der Marktkonzentration. Wann eine
okonomische Marktmacht in eine juristische Marktbeherrschung um-
schlédgt, ist letztlich eine normative Frage des einer Rechtsordnung zu-
grundeliegenden Wettbewerbskonzepts und dessen praktischer Realisier-
barkeit. Da eine 6konomische ,,direkte* Erfassung in der Regel an prakti-
schen Schwierigkeiten von Kostenermittlung und mangelnder Vergleich-
barkeit von Mérkten scheitern wird, werden sich die Wettbewerbsbehor-
den eher auf den Marktanteil und andere nachfragespezifische Kriterien
fokussieren.*18

IV. Auswirkungen von Nachfragemacht nach dem Monopsonmodell

Die grundsitzliche Wirkung wurde eben schon beschrieben: Der Monop-
sonist beschafft eine geringere Menge zu einem geringeren Preis als unter
Wettbewerbsbedingungen. Welche Vorteile kann er nun aber im Detail
von den Lieferanten abschdopfen und in welchem Umfang wird er sie an
die nachgelagerten Marktstufen in Richtung Konsumenten weitergeben?
Dazu sind verschiedene Fallgruppen zu unterscheiden.

416 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S.71; MiiKo/Kerber/
Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 225.

417 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 66 f.; Grimes, 72
Antitrust L. J. 563, 566 (2005). Der SSNIP-Test (small but significant and non-
transitory increase in price) dient als Instrument zur Abgrenzung des relevanten
Markts.

418 Sich auf den Marktanteil zu fixieren, birgt freilich das Risiko einer ungenauen
Marktanalyse. Da Marktmacht eben auch von der Elastizitdt der Marktgegenseite
abhidngt, kann eine marktanteilsbezogene Analyse immer nur eine erste Richtung
vorgeben, vgl. Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 60.
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1. Monopsonist und nachgelagerter Wettbewerb

Monopsonist und nachgelagerter Wettbewerb — hinter diesem Schlagwort
verbirgt sich die wohl international relevanteste Fallgruppe des kartell-
rechtlichen Lieferantenschutzes: die Landwirtschaft.

a) Anwendungsbeispiele des Monopsonmodells in der Landwirtschaft

Landwirtschaftliche Produktion ist in der westlichen Welt ebenso wie in
Entwicklungsldndern von verhiltnismaBig kleinen regionalen Erzeugern
geprégt. Ein Blick auf die bayerischen Milchbauern zeigt etwa 32.800 Be-
triebe, deren 1,21 Mio. Kiihe zweimal tiglich gemolken werden. Der
durchschnittliche bayerische Milchbauer hat 36,8 Kiihe im Stall stehen.*1?
Diesen vielen atomistisch kleinen Betrieben stehen in Bayern 84 milchver-
arbeitende Molkereien gegeniiber.#?? Eine davon sind die Milchwerke
Berchtesgadener Land in Piding, die seit Jahren einen der hochsten Milch-
preise deutschlandweit zahlen.*2! Doch nicht jeder Milchbauer befindet
sich im Einkaufsgebiet einer derart profitablen Molkerei. Der Markt fiir
Rohmilch ist rdumlich begrenzt.*?2 Das Bundeskartellamt hat im Jahr
2012 im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch Molkereien befragt und
herausgefunden, dass deren Einzugsgebiet durchschnittlich 170 km be-
trigt. 423 Auf diesen engen Beschaffungsmirkten stehen den Milchbauern

419 Bayerisches Landesamt filir Statistik, Statistisches Jahrbuch fiir Bayern, 2016,
S.213.

420 Bayerische Landesanstalt fiir Landwirtschaft, Statistik der Bayerischen Milch-
wirtschaft, 2016, S. 28.

421 Milchpreis fiir konventionelle Milch aktuell 38,75 ct/kg; Information erhiltlich
unter https://bergbauernmilch.de/website/media/Fairer-Milchpreis-der-Molkerei-
Berchtesgadener-Land Januar-2016.pdf (zuletzt abgerufen am 17.01.2017). Der
durchschnittliche Milchpreis in Deutschland im Jahr 2015 lag bei 29 ct/kg; Infor-
mationen erhéltlich unter http://www.milcherzeugerverband-bayern.de/milchausz
ahlungspreise-deutschland (zuletzt abgerufen am 05.02.2017).

422 Sachlich ist der Markt fiir Rohmilch nach konventioneller und biologischer Roh-
milch zu differenzieren, vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 17.12.2008,
Fall M.5046, ABI. 2009 Nr. C 75/21 — Friesland Foods/Campina; ausfiihrlich
Bundeskartellamt, ~ Sektoruntersuchung  Lebensmitteleinzelhandel, 2014,
S. 249 ff.; Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Milch, 2012, S. 21.

423 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Milch, 2012, S.25. Gleichwohl geht die
EU-Kommission nicht von regionalen, sondern von nationalen Markten aus. Bei
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hiufig also nur wenige Molkereien gegeniiber. Im Einkauf der Milch
konnten sie also durchaus monopsonméchtig auftreten. Tatsdchlich hat
noch keine Molkerei in Deutschland eine kartellrechtlich relevante nach-
fragebeherrschende Stellung erreicht, fiir die néhere Zukunft ist dies, ins-
besondere fiir Nordostdeutschland, aber nicht auszuschlieBen.424

Deutlich michtigere Molkereien als in Deutschland gibt es in den Nie-
derlanden. Der Zusammenschluss von Friesland und Campina im Jahr
2008 fiihrte auf dem niederldndischen Beschaffungsmarkt fiir Rohmilch
zu einem Marktanteil von 70-80 % und damit zu einer nachfragebeherr-
schenden Stellung.#>3 Die Kommission erwog zwei Auswirkungen auf die
Lieferanten:

Zum einen konnte die fusionierte GroBmolkerei die Beschaffungspreise
fir Rohmilch erhdhen, so dass die konkurrierenden deutlich kleineren
Molkereien selbst nicht mehr wirtschaftlich Rohmilch einkaufen konnten.
Damit wiirde die GrofSmolkerei ihre horizontalen Mitbewerber behindern,
indem sie den Markt flir Rohmilchbeschaffung mittels eines erhéhten Ein-
kaufspreises abschottete. 26

Zum anderen konnte die GroBmolkerei weniger Rohmilch abnehmen
und damit niedrigere Preise gegeniiber den Milchbauern auf dem vorgela-
gerten Beschaffungsmarkt durchsetzen. Die Molkerei wiirde dann weniger
Milchprodukte herstellen, so dass nachgelagert auch die Konsumenten-
wohlfahrt leiden wiirde. Mit der Idee, dass eine gedrosselte Nachfrage den
Beschaffungspreis senkt, folgt die Kommission stillschweigend dem Mo-

grofleren Kapazititen an Rohmilch kann sich auch ein langerer Transport wirt-
schaftlich lohnen, vgl. fiir die Niederlande EU-Kommission, Entscheidung vom
17.12.2008, Fall M.5046, ABI. Nr.2009 Nr. C 75/21 — Friesland Foods/Campi-
na, fiir Grobritannien EU-Kommission, Entscheidung 10.06.2003, Fall M.3130,
ABIL. 2003 Nr. C 297/25 — Arla Foods/Express Dairies, fir Frankreich EU-Kom-
mission, Entscheidung vom 19.09.2006, Fall M.4344, ABI. 2006 Nr. C 199/2 —
Lactalis/Nestlé (JV).

424 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Milch, 2012, S. 19, 123.

425 EU-Kommission, Entscheidung vom 17.12.2008, Fall M.5046, ABI1.2009 Nr. C
75/21 — Friesland Foods/Campina.

426 Vgl. in den USA die Strategie eines Sdgewerks, mittels erhohter Einkaufspreise
den Mitbewerbern die Beschaffung zu erschweren. Der Supreme Court wendete
die Grundsdtze des predatory pricing auf die Nachfrage an: Erhohte Einkaufs-
preise verstoflen gegen das Monopolisierungsverbot in Sec. 2 Sherman Act, wenn
der Einkaufspreis iiber dem Verkaufspreis liegt, vgl. Weyerhaeuser Co. v. Ross-
Simmons Hardwood Lumber Co., 549 U.S.312, 127 S.Ct. 1069, 1076 (2007);
vgl. zur Weyerhaeuser-Rechtsprechung S. 106.
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nopsonmodell.#?” Sie erwidhnt ausdriicklich einen Mengenriickgang zum
Nachteil der Verbraucher ohne auf mogliche Preisvorteile einzugehen, von
denen die Verbraucher profitieren konnten.*28

b) Der vorgelagerte Beschaffungsmarkt im Monopsonmodell

Landwirtschaftliche Erzeugermirkte sind haufig regional geprédgt. Der
nachgelagerte Produktmarkt wird dann weiter gezogen sein, so dass dort
der vorgelagerte Monopsonist funktionierendem Wettbewerb ausgesetzt
ist. Auf dem nachgelagerten Produktmarkt ist der Monopsonist dann
Preisnehmer im Wettbewerb.

Der Monopsonist wird die Menge, die er beschafft, so bestimmen, dass
seine Grenzausgabenkurve die Grenznutzenkurve (= Nachfragekurve)
schneidet.*?” Der Grenznutzen jeder weiteren Einheit ist dem Belieben des
Monopsonisten entzogen, denn er richtet sich nach der Marktstruktur auf
den nachgelagerten Mérkten, auf denen in dieser Fallgruppe funktionie-
render Wettbewerb herrscht.*30

Der Beschaffungspreis richtet sich unmittelbar nach der Menge, die der
Monopsonist einkauft. Wahrend Nachfrager im Wettbewerb als Preisneh-
mer stets den gleichen Einkaufspreis bezahlen, unabhédngig von ihrer Be-
schaffungsmenge, bewegt sich der Preis fiir den Monopsonisten auf der
Angebotskurve der Lieferanten entsprechend der Menge.

Steigt die Angebotskurve des Lieferanten, bedeutet dies nicht nur fiir
jede weitere Einheit, die der Monopsonist beschafft, einen hoheren Preis,
sondern fiir alle Einheiten. Die Mehrausgaben fiir dieses eine Gut, also die
Grenzausgaben, liegen im Mehrpreis fiir die eine Einheit plus der Preisdif-
ferenz fiir alle bisher bezogenen Giiter. Beim Monopsonisten iibersteigen

427 Das Bundeskartellamt folgt nicht ausdriicklich, aber doch offensichtlich im
Milchsektor dem Modell der Verhandlungsmacht, vgl. Bundeskartellamt, Sektor-
untersuchung Milch, 2012, S. 85f.

428 Im Fall verhinderte die genossenschaftliche Struktur der fusionierten Molkereien,
dass sie als Nachfrager nach Rohmilch langfristig nicht den Preis gegeniiber
ihren Mitgliedern senken wiirden. Wegen dieser besonderen Mitgliederstruktur
hat das Unternehmen keinen Anreiz, seine Monopsonmacht auszuiiben, vgl. EU-
Kommission, Entscheidung vom 17.12.2008, Fall M.5046, ABIL 2009 Nr. C
75/21 — Friesland Foods/Campina.

429 Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, 2009, S. 487.

430 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 29.
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die Grenzausgaben also den Preis des einen weiteren Gutes, eben weil im-
mer noch die Preissteigerung fiir alle bis dahin bezogenen Giiter ins Ge-
wicht fallt. Somit ist der Erwerb eines weiteren Gutes flir den Monopso-
nisten teurer als flir einen im Wettbewerb stehenden Nachfrager.3! Der
Wettbewerbs-Nachfrager bezahlt fiir jedes weitere Gut, das er einkauft,
den gleichen Preis wie fiir die vergangenen. Seine Grenzausgabenkurve
verlauft horizontal und entspricht dem Preis, denn er ist als Wettbewerbs-
unternehmen Preisnehmer.

¢) Der nachgelagerte Verkaufsmarkt im Monopsonmodell

Der Monopsonist, der auf dem nachgelagerten Markt im Wettbewerb
steht, erzielt dort fiir jedes — und fiir jedes weitere — Gut immer nur den
Marktpreis. Auf dem nachgelagerten Markt ist der Monopsonist wie seine
horizontalen Mitbewerber Preisnehmer. Der Preis auf einem perfekten
Wettbewerbsmarkt entspricht den Grenzkosten der Anbieter, also den
Kosten der letzten Einheit (Grenzeinheit).*32 Der Monopsonist trigt je-
doch wegen des eben beschriebenen Mechanismus unabhingig vom tat-
sdchlichen Einkaufspreis hohere Grenzkosten als seine Mitbewerber.
Selbst bei perfektem Wettbewerb werden die Verkaufspreise gemafl dem
Monopsonmodell also keinesfalls sinken. Viel eher wird der Ausstof sin-
ken, um die steigende Grenzkostenkurve (Angebotskurve) nicht zu hoch
steigen zu lassen.*33 Der Monopsonist wird immer bemiiht sein, seine Be-
schaffungsmenge zu reduzieren, um auch den Beschaffungspreis und die
damit verbundenen Grenzkosten niedrig zu halten. Schwicht sich der
Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt ab, wird der Monopsonist
cher, seinen erhohten Grenzkosten entsprechend, die Verkaufspreise erho-
hen.

431 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 46.

432 Vgl. zum Paradoxon, dass die Volkswirtschaft gerade im vollkommensten Zu-
stand gewinnlos arbeiten soll Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwick-
lung, 1952, S. 38f.

433 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S.47f; OECD,
Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 29.
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d) Wohlfahrtswirkungen des Monopsonmodells

Ein ausgeiibtes Monopson erhoht im Modell also die Grenzkosten des
Monopsonisten und damit den Verkaufspreis, zu dem er seine Ware auf
dem nachgelagerten Markt mit perfektem Wettbewerb anbieten kann.
Dementsprechend wird auf dem nachgelagerten Markt also der Preis kon-
stant bleiben oder steigen und die Menge wegen des geringeren Inputs sin-
ken.#34 Ob dies jedoch die Konsumentenwohlfahrt schwicht, ist streitig:

Eine Ansicht meint, die Auswirkungen des Monopsons auf die Konsu-
mentenwohlfahrt seien in dieser Fallgruppe (vorgelagertes Monopson —
nachgelagerter Wettbewerb) neutral.#33> Der Monopsonist konne auf dem
nachgelagerten Markt als einfacher Wettbewerbsteilnehmer keinen eigen-
standigen Preis bilden, sondern miisse sich an das Wettbewerbsgleichge-
wicht anpassen. Er sei auf dem nachgelagerten Markt Preisnehmer auf
Wettbewerbsniveau. Die geringere Menge, die der Monopsonist ausstof3e,
wiirde im perfekt funktionierenden Wettbewerb von den Mitbewerbern
aufgefangen und ausgeglichen. Preis und Menge blieben daher trotz des
vorgelagerten Monopsons unverindert.

Eine andere 6konomische Meinung kommt dennoch zu einer Schéidi-
gung der Konsumentenwohlfahrt.#3¢ Nachdem der Monopsonist seine Be-
schaffungsmenge bei den Lieferanten reduziere, verringere sich auch sein
Aussto3 auf dem nachgelagerten Markt. Im funktionierenden Wettbewerb
glichen die Mitbewerber diesen Riickgang aus. Sie wiirden mehr produzie-
ren. Soweit sind sich die Ansichten einig. Um ihre Produktion zu erhéhen,
miissen die librigen Nachfrager auch ihre Beschaffungsmengen erhdhen.
Entgegen dem klassischen Monopsonmodell gehen die Vertreter dieser
Ansicht davon aus, dass nicht alle Nachfrager identische Einkaufsbedin-
gungen erhalten. In einer lebensnahen Betrachtung wiirden kleine Nach-
frager auf dem Beschaffungsmarkt keine dem Monopsonisten vergleichba-
ren Konditionen erzielen. Ihre Beschaffung sei damit weniger produk-
tiv.437 Entweder giben sie sich mit einer ineffizienten Beschaffung zufrie-
den. Darunter wiirde dann die Konsumentenwohlfahrt leiden, weil die

434 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S.29; Blair/Harrison, Monopsony
in Law and Economics, 2010, S. 47 ff.

435 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 47; Bemerkung der
EU-Kommission, in: OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 258.

436 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 599 f. (2005).

437 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 30.
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Mitbewerber den Riickgang des AusstoBes doch nicht ausgleichen konn-
ten. Oder die Mitbewerber bendtigten einen aufwindigeren Beschaffungs-
prozess als der Monopsonist. Dann aber wiirde die {ibrige Herstellung der
Mitbewerber einen Riickgang erleiden, da sie nunmehr ihre Leistung in
den Ausgleich des Produktionsriickgangs des Monopsonisten investieren
miissten. Insofern stiegen die Opportunititskosten (die wirklichen Kosten)
des betrachteten Guts, weil darin ein groflerer Riickgang bei Alternativgii-
tern eingeschlossen sei. Wegen dieser gestiegenen Opportunititskosten
sinke die Konsumentenwohlfahrt,438

Das Monopson, das auf dem nachgelagerten Markt einem funktionie-
renden Wettbewerb begegnet, fiihrt also nicht unbestritten zu einem Riick-
gang der Konsumentenwohlfahrt. Einigkeit besteht jedoch dariiber, dass
sie wohl kaum steigt.*3?

2. Monopsonist und nachgelagerter Monopolist

In dieser Fallgruppe hat der Monopsonist auf dem vor- und nachgelager-
ten Markt Monopolmacht. In der Beschaffung wird er, entsprechend eines
Monopsonisten, die Menge und den Preis senken.

Der Unterschied zum alleinigen, oben erlduterten, Nachfragemonopol
liegt in der VerdauBerung auf dem nachgelagerten Markt. Dort tritt der Mo-
nopsonist nun nicht mehr als Preisnehmer auf, sondern ist als Monopolist
Preisgeber. Gleichzeitig werden die nicht vorhandenen Mitbewerber den
Riickgang im Ausstofl nicht mehr ausgleichen konnen, so dass schon we-
gen des Mengenriickgangs die allokative Effizienz leidet.

Die Monopolwirkungen treten verstarkt auf, wenn der Monopolist in
der Beschaffung Monopsonmacht hat. Er trdgt dann hohere Grenzkosten
als ein Monopolist, der im Wettbewerb einkauft. Wenn nun der Monopo-
list seine Ausstofmenge im Schnittpunkt zwischen Grenzkosten- (stei-
gend) und -ertragskurve (sinkend) bestimmt, fithren hohere Grenzkosten
zu verschirften Monopolwirkungen: Die Menge sinkt stdrker und der
Preis ist hoher als im Monopol, das vorgelagert Wettbewerbsbedingungen
begegnet. 440

438 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 30.

439 Vgl. die Darstellung in OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 30.

440 Vgl. zu Monopolwirkungen Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010,
S. 280.
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In dieser Fallgruppe des marktbeherrschenden Anbieters, der Nachfra-
gemacht erwirbt, leidet also unbestritten die Konsumenten- und Gesamt-
wohlfahrt.44!

3. Bilaterales Monopol

Bei einem zweiseitigen (bilateralen) Monopol stehen sich ein Lieferant
und ein Abnehmer gegeniiber. Die Unternehmen miissen, um die 6kono-
mischen Wirkungen eines zweiseitigen Monopols herbeizufiihren, nicht
unbedingt Monopol- und Monopsonisten sein, es genligen marktméchtige
Unternehmen.*? Zweiseitige Monopole treten beispielsweise in der hoch-
spezialisierten Automobil-Zulieferindustrie auf, wenn Lieferanten Produk-
te anbieten, die nachfragerspezifisch individuell angefertigt werden. Auch
kann die Monopsonmacht daher stammen, dass sich einzelne nachfragen-
de Unternehmen zu einer Einkaufskooperation zusammengeschlossen ha-
ben mit dem Ziel, eine bestehende Monopolstellung des Lieferanten aus-
zugleichen. Ebenso stellen Tarifverhandlungen zwischen Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerverbénden ein typisches zweiseitiges Monopol dar.

Es lasst sich nicht eindeutig vorhersagen, welche Wirkungen sich erge-
ben, wenn sich zwei médchtige Marktteilnehmer gegeniibertreten. Wohl
aber werden sich Monopol- und Monopsonmacht gegenseitig ausgleichen,
wenn auch nicht soweit, dass auf dem Markt perfekte Wettbewerbsbedin-
gungen herrschen.*43

Nun bestehen im Fall des zweiseitigen Monopols vier Moglichkeiten,
welche der beiden Machtpositionen sich durchsetzt.

a) Cournotsche Monopollosung
Der liefernde Monopolist gibt den Preis vor und der nachfragende Monop-

sonist nimmt die Monopolmenge ab. Dies ist die Cournotsche Monopollo-
444
sung.

441 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 30 f.

442 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 607 (2005).

443 Pindyck/Rubinfeld, Mikrookonomie, 2009, S. 492.

444  Wied-Nebbeling, Preistheorie und Industriedkonomik, 2009, S. 86; Ot¢, Grundzii-
ge der Preistheorie, 1970, S.204.
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b) Cournotsche Monopsonlosung

Ebenso kann der Monopsonist den Preis vorgeben. Der Monopolist gibt
dann die Monopsonmenge ab. Dies ist die Cournotsche Monopsonlo-
sung.**> Monopol- und Monopsonlosung fiihren, wie oben bereits als Mo-
nopol und Monopson dargestellt, zu Wohlfahrtsverlusten.4¢

¢) ,,Ausbeutungslosung™

Dariiber hinaus kann nun der Monopsonist oder Monopolist die Gegensei-
te ausbeuten und auf die Nullgewinnposition dringen.*’ Die ausbeutende
Partei gibt dann Preis und Menge vor, die andere Partei kann dieser Opti-
on folgen oder nicht (Alles-oder-nichts-Offerte). Das Gegeniiber hat kei-
nen eigenen Spielraum mehr. Damit gelingt es aus der Sicht des Monopso-
nisten, die Menge zu steigern und den Preis zu senken. Wéhrend das Mo-
nopsonmodell klassischerweise von einer geringeren Menge ausgeht, sicht
dieses ,,Ausbeutungsmodell eine groBere Menge zu einem geringeren
Preis vor.

Der ausbeutende Monopsonist wird versuchen, eine mdoglichst grofie
Menge zu einem moglichst geringen Preis zu erwerben. Thm geht es um
die absolute eigene Gewinnmaximierung, d. h. er mochte seinen eigenen
Gewinn erhalten und zusétzlich den des Monopolisten auf sich iiberfiih-
ren.**® Die optimale Menge dafiir liegt in der Konkurrenzmenge, also der
Menge im perfekten Wettbewerb. 449

Damit ist in dieser Ausbeutungsvariante die Allokationseffizienz ge-
wahrt. Der Preis richtet sich nach den Durchschnittskosten des Lieferan-
ten, nicht nach seinen Grenzkosten. Wihrend sich im perfekten Wettbe-
werb der Preis nach der Angebotskurve (= Grenzkostenkurve des Liefe-
ranten) richtet, driickt bei einer Alles-oder-nichts-Offerte der Monopsonist
den Preis soweit, dass dem Anbieter kein Gewinn verbleibt. Diese Nullge-
winnposition entspricht den Durchschnittskosten des Anbieters.

445 Ott, Grundziige der Preistheorie, 1970, S. 204.

446 Vgl. auch Wied-Nebbeling, Preistheorie und Industriedkonomik, 2009, S. 88.
447 Ott, Grundziige der Preistheorie, 1970, S. 204.

448 Wied-Nebbeling, Preistheorie und Industriekonomik, 2009, S. 89.

449 Wied-Nebbeling, Preistheorie und Industriekonomik, 2009, S. 89.
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Durchschnittskosten bedeuten Gesamtkosten geteilt durch die Produkti-
onsmenge.** Die Durchschnittskosten sinken im Monopsonmodell mit
zunehmender Produktionsmenge. Sie lassen sich aufteilen in die durch-
schnittlichen fixen und die durchschnittlichen variablen Kosten. Zu den
Fixkosten zédhlen diejenigen Posten, die auch anfallen, wenn das Unter-
nehmen nichts produziert, z. B. Pacht fiir Fabrikgelidnde, Zinsaufwendun-
gen fiir ein Darlehen oder Gehélter von unbefristet beschéftigten Mitarbei-
tern.*! Die Fixkosten bestehen der Hohe nach unabhingig von der Pro-
duktionsmenge. Die variablen Kosten dndern sich mit der Produktions-
menge, z. B. die Rohstoffe fiir die Produktion oder die Stromkosten. Sie
betragen per definitionem null, wenn die Produktionsmenge bei null
liegt.4>2

Auf die Spitze getrieben kann der Monopsonist den Preis noch unter die
Durchschnittskosten driicken, wenn er dem Anbieter nur noch die varia-
blen Durchschnittskosten ersetzt.*53 Der Lieferant arbeitet dann zwar mit
Verlusten, doch sind diese Verluste niedriger, als wenn er den Betrieb ein-
stellt, und somit betriebswirtschaftlich verniinftig. Die fixen Durch-
schnittskosten, die auch ohne Produktion anfallen, erhdlt der Anbicter
dann nicht mehr ersetzt. Ein Unternehmen wird den Betrieb erst dann ein-
stellen, wenn der Preis auf kurze Sicht nicht die variablen Kosten deckt.>*
Solange das Unternehmen die variablen Kosten deckt (und einen zumin-
dest minimalen Teil der Fixkosten), ist es giinstiger, die verlustreiche Pro-
duktion fortzufithren. Deckt das Unternehmen selbst die variablen Kosten
nicht mehr, sollte es den Betrieb einstellen. Dann ist es fiir das Unterneh-
men glinstiger, die Verluste in Hohe der Fixkosten bei Betriebseinstellung
zu tragen und sich der variablen Kosten zu entledigen. Erst wenn der Preis
also unter dem Betriebsminimum, also den variablen Kosten (d. h. die
Verluste entsprechen exakt den Fixkosten) liegt, sollte das Unternehmen
den Betrieb einstellen.*5

Langfristig betrachtet entspricht das Betriebsminimum den durch-
schnittlichen Gesamtkosten.**® Die Fixkosten werden auf lange Sicht zu

450 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 203.
451 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 200.
452 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 200 f.
453 Vgl. Bontrup, Nachfragemacht in Deutschland, 2008, S. 58.
454 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 238.
455 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 238.
456 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 244.
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variablen Kosten, wenn Mietvertrige und Mitarbeiter gekiindigt werden
konnen. Somit minimieren sich die Fixkosten als hinnehmbare Verluste,
bis zu deren Erreichen eine verlustreiche Produktion dennoch wirtschaft-
lich ist. Die Durchschnittskosten als erldsbarer Preis bei Alles-oder-nichts-
Offerten sind langfristig also gleichzeitig das Betriebsminimum.

In der Realitdt wird oft fehlendes Wissen der Nachfrager um die Kos-
tenstruktur der Anbieter solchen Alles-oder-nichts-Offerten entgegenste-
hen.*7 Es gibt jedoch auch Wege, sich Wissen um die Kosten der Liefe-
ranten anzueignen, indem man beispielsweise die Lieferantenproduktion
zum Teil in den eigenen Betrieb integriert und nur noch bei Produktions-
spitzen auf externe Zulieferer zuriickgreift. Deren Kostenniveau kennt der
Abnehmer dann aus eigener Erfahrung, aus der eigenen Produktion.

Zusammengefasst sind Alles-oder-nichts-Offerten durchaus effizient,
da die Menge dem funktionierenden Wettbewerb entspricht.

d) ,,Verhandlungslosung*

SchlieBlich kénnen Monopolist und Monopsonist zu einer Verhandlungs-
16sung kommen. Sie kdnnen gemeinsam den hochsten Gewinn erzielen,
wenn sie die Menge entsprechend der Konkurrenzmenge bestimmen und
den daraus resultierenden Maximalgewinn in Verhandlungen aufteilen.*8
Der Spielraum, der sich ihnen fiir die Preisverhandlung bietet, liegt zwi-
schen den beiden Ausbeutungsmodellen, in denen entweder der Monopo-
list oder der Monopsonist nur seine Durchschnittskosten erhilt, sein Ge-
winn also bei null liegt. Gleichzeitig bieten sich fiir dieses Verhandlungs-
modell noch andere, beispielsweise spieltheoretische Losungen an.4>

e) Zwischenergebnis

Alles-oder-nichts-Angebote sind also effizient, denn der Nachfrager wird
die allokativ optimale Menge beschaffen und zu Preisen, die optimalem

457 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 603 (2005).

458 Wied-Nebbeling, Preistheorie und Industriekonomik, 2009, S.91; OECD, Mo-
nopsony and Buyer Power, 2008, S. 35f.

459 Niher dazu Wied-Nebbeling, Preistheorie und Industriedkonomik, 2009, S. 92 ff.;
vgl. Fell, Vertikale Integration und vertikale Gegenmacht, 2001, S. 147 ff.
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Wettbewerb ensprechen, verduBern. Er versucht jedoch, die Lieferanten-
gewinne auf sich selbst zu verlagern. Auch wenn sich die Parteien nicht
unbedingt auf die Konkurrenzmenge einigen, wird es dem Monopsonisten
jedenfalls gelingen, wohlfahrtsokonomische Verbesserungen in Preis und
Menge herbeizufiihren, als wenn die Nachfrageseite keine Monopson-
macht innehitte.*® Alles-oder-nichts-Offerten steigern also stets das
Wohlfahrtsniveau gegeniiber einer einseitigen Machtstellung im Markt.

f) Wettbewerbspolitisches Férdern von countervailing power?

Wenn, wie eben gezeigt, Nachfragemacht im zweiseitigen Monopol posi-
tive Wirkungen haben kann, liee sie sich auch bewusst fordern, um An-
gebotsmacht auszugleichen. Sowohl Einkaufskooperationen als auch Zu-
sammenschliisse von Nachfragern kénnen ein ausgleichendes Gewicht in
der Beschaffung erzeugen. Ist es also ratsam, Gegenmacht (countervailing
power) auf der Nachfrageseite wettbewerbspolitisch zu fordern? Beispiels-
weise konnte Gegenmacht im Missbrauchstatbestand eine marktbeherr-
schende Stellung relativieren oder in der Zusammenschlusskontrolle als
countervailing power defence eine Rolle spielen.

(1) Okonomische Idee der countervailing power

Das Modell der countervailing power stammt von Galbraith aus dem Jahr
1952.461 Er sah vertikale Gegenmacht der Nachfrager als zentrales wettbe-
werbspolitisches Instrument, um Machtpositionen zu begrenzen. Er schlug
vor, das Leitbild des Wettbewerbs durch eines der Gegenmacht zu erset-
zen.*92 In der damaligen wirtschaftswissenschaftlichen Literatur erwies
sich das Konzept als substanzarm, wird aber gerade zur Rechtfertigung

460 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 607 (2005); Fell, Vertikale Integration und vertikale
Gegenmacht, 2001, S. 146; Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Econo-
mic Performance, 1990, S. 527.

461 Galbraith, American Capitalism, The Concept of Countervailing power, 1952,
S. 118. Im Deutschen ist die Bezeichnung “vertikale Gegenmacht” etabliert, vgl.
zum Begriff Fell, Vertikale Integration und vertikale Gegenmacht, 2001,
S. 128 ff.

462 Galbraith, American Capitalism, The Concept of Countervailing power, 1952,
S. 120; Fell, Vertikale Integration und vertikale Gegenmacht, 2001, S. 128.
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von Nachfragemacht bis heute bemiiht.#63 Okonomisch betrachtet schriinkt
der erstarkte Nachfrager den Monopolisten jedenfalls in seiner Machtaus-
iibung ein.

Ein Monopolist, dem Nachfrager im Wettbewerb gegeniiberstehen,
wird seine Menge bis zu dem Punkt reduzieren, wo sich seine Grenzer-
trags- und Grenzkostenkurve schneiden. Wenn sich nun die Nachfrager in
ihrem Beschaffungsverhalten koordinieren und Monopsonmacht ausiiben,
gelingt es ihnen, eine gegeniiber dem einseitigen Monopol groiere Menge
zu beschaffen und niedrigere Preise zu verhandeln.*** Die Analyse des
zweiseitigen Monopols (Anbietermonopol steht Abnehmermonopson ge-
geniiber) zeigt, dass zwar eine profitmaximierende Einigung zwischen
Monopsonist und Monopolist zu einer héheren Menge fiihrt, als wenn iso-
liert der eine oder der andere den Preis vorgibt.*®> Doch sind die Auswir-
kungen nicht mit der Effizienz des vollkommenen Wettbewerbs vergleich-
bar.466

Die Idee der countervailing power geht nun davon aus, dass der markt-
michtige Abnehmer einerseits stark genug ist, die Monopolmacht des An-
bieters auszugleichen, aber gleichzeitig zu schwach, um auf den nachgela-
gerten Mirkten selbst Monopolpreise zu verlangen.#67

Inwieweit der Nachfrager seine aus der Monopsonmacht resultierenden
Konditionenvorteile an nachgelagerte Markte weitergibt, hingt wiederum
davon ab, ob er auf den Verkaufsmirkten einem funktionierenden Wettbe-
werb ausgesetzt ist.*8 Handelt er dort selbst marktmichtig, besteht kein
Druck, seine Effizienzgewinne weiterzugeben.

463 Vgl. zur Kritik von Ungern-Sternberg, 14 International Journal of Industrial Or-
ganisation 507, 508 (1996); weiteren Forschungsbedarf iiber Auswirkungen von
countervailing power andeutend Inderst/Mazzarotto, in: Collins (Hrsg.), Issues in
Competition Law and Policy, 2008, S. 1953, 1977. Detailliert auf Kritik einge-
hend Fell, Vertikale Integration und vertikale Gegenmacht, 2001, S. 131 ff.; kri-
tisch auch Kantzenbach, Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, 1966,
S. 151 ff.

464 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 425.

465 Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, 1990,
S. 527.

466 Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, 1990,
S. 527.

467 Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, 1990,
S. 527.

468 MiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 425.
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Der Einkaufspreis, den die Nachfrager an den monopolistischen Liefe-
ranten bezahlen, ist unmittelbar davon abhingig, wie viele Nachfrager
existieren: je weniger Nachfrager, desto grofler ist ihre Verhandlungs-
macht und desto niedriger liegt der Einkaufspreis. Der Verkaufspreis auf
dem nachgelagerten Verkaufsmarkt hingt davon ab, wie intensiv dort der
Wettbewerb zwischen den horizontalen Anbietern herrscht. Sind die vor-
gelagerten Nachfrager dort Preisnehmer, funktioniert also der Wettbewerb
auf dem Verkaufsmarkt, wird dort der Preis fir die Endverbraucher sin-
ken, wenn sie in der Beschaffung verhandlungsméchtig sind.#®® Die nach-
gelagerten Verkaufspreise werden also nur dann sinken, wenn die Ver-
machtung der Nachfragerseite nicht zu einer Angebotsmacht auf den Ver-
kaufsmiérkten fiihrt. Optimalerweise treten die méchtigen Nachfrager auf
dem nachgelagerten Verkaufsmarkt derart d&hnlich auf, dass sie vollig aus-
tauschbar sind. Dann konnen sie trotz ihrer geringen Zahl keine Anbieter-
macht ausiiben. In dieser — wohl unrealistischen — Konstellation wiirden
die Endverbraucher tatséchlich von niedrigeren Preisen profitieren.#70

So steigt beispielsweise im Falle eines Duopols auf dem nachgelagerten
Markt mit zwei perfekt austauschbaren Anbietern die Konsumentenwohl-
fahrt bei vorgelagerter Nachfragemacht. Doch angesichts dessen, dass
nicht nur der Preis die Konsumentenwohlfahrt bestimmt, sondern auch
Qualitédt, Auswahl und Angebotsvielfalt, gibt es weitere Voraussetzungen
fiir eine wiinschenswerte countervailing power, als dass alleine der Preis
fallt.#7! Sobald auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt die Wettbewerbs-
intensitidt abnimmt, z. B. weil sich die Angebote individuell weiterentwi-
ckeln, werden die Verkaufspreise steigen. Die Konsumentenwohlfahrt lei-
det.47? Im Falle des Duopols ist es fiir den monopolistischen Anbieter oh-
nehin vorteilhaft, nicht mit zwei, in ithrem Auftritt austauschbaren Nach-
fragern zu verhandeln, sondern nur einen einzigen Nachfrager zu belie-
fern.*73 Dieser wird dadurch auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt zu
einem Monopolisten. Dann entsteht wieder ein perfektes zweiseitiges Mo-
nopol mit den oben beschriebenen negativen Auswirkungen auf die Kon-

469 Von Ungern-Sternberg, 14 International Journal of Industrial Organisation 507,
510 (1996).

470 Dobson/Waterson, 107 The Economic Journal 418, 421 (1997).

471 Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 569 (2005).

472 Dobson/Waterson, 107 The Economic Journal 418, 426 (1997); vgl. auch Fell,
Vertikale Integration und vertikale Gegenmacht, 2001, S. 201.

473 Dobson/Waterson, 107 The Economic Journal 418, 426 (1997).
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sumentenwohlfahrt. Der Lieferant wird aber einen Anteil an den Mono-
polgewinnen des Nachfragers auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt fiir
sich beanspruchen kdnnen.

Soweit die Konsumentenwohlfahrt also von Nachfragemacht profitiert,
liegt dies nicht daran, dass auf einem vorgelagerten Markt ein nachfrage-
miéchtiges Gegengewicht entsteht, sondern vielmehr an einem intensiven
Anbieterwettbewerb auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt. Es ist also
nicht die Nachfragemacht, die die vorgelagerte Monopolstellung in ihren
Auswirkungen begrenzt, sondern der intensive Wettbewerb zwischen den
(moglicherweise wenigen) nachgelagerten Anbietern.4’4 Der intensive ho-
rizontale Wettbewerb auf dem Verkaufsmarkt bei gleichzeitiger Monop-
sonmacht auf dem Beschaffungsmarkt ist in den wirtschaftswissenschaftli-
chen Modellen zunéchst eine modellhafte Annahme. Inwiefern er tatséch-
lich realistisch ist, ist offen.

Neben den nur zweifelhaft positiven Auswirkungen auf die Konsumen-
tenwohlfahrt birgt eine vermachtete Marktgegenseite die Gefahr, dass sie
die Macht auf weitere Markte oder Marktstufen ausbaut. Ein Monopson
wird immer bestrebt sein, sich im Einkauf auch auf andere Mérkte auszu-
dehnen, auf denen ihm kein Monopolist gegeniibersteht, um sein Gewicht
gegeniiber unterlegenen Verhandlungspartnern in gute Einkaufsbedingun-
gen umzumiinzen.*”> Auch besteht die Gefahr, dass ein Einkaufskartell
versucht, seine Beschaffungsmacht auf Verkaufsmérkte zu {ibertragen und
diese zu monopolisieren. Es gibt verschiedene Mdglichkeiten, horizontale
Mitbewerber aus dem Markt zu dréngen, sei es den Zugang zu Beschaf-
fungsmairkten zu versperren, nachgelagert Kampfpreise zu verlangen oder
sein Verhalten abzusprechen. Letztlich erleichtert eine Einkaufskooperati-
on, die Einkaufsbedingungen auch fiir andere Beschaffungsmairkte abzu-
sprechen oder den Verkauf zu koordinieren. Die Gefahr besteht insbeson-
dere dann, wenn das vorgelagerte Produkt fiir alle nachgelagerten Produk-
te erforderlich ist und die geographische Ausdehnung des Beschaffungs-
marktes und des Angebotsmarktes sich entsprechen.*7 In diesem Fall sind

474 Von Ungern-Sternberg, 14 International Journal of Industrial Organisation 507,
518 (1996); vgl. auch Fell, Vertikale Integration und vertikale Gegenmacht,
2001, S.201.

475 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 607 f. (2005).

476 Ezrachi, 8 Journal of Competition Law and Economics 47, 51 f. (2012); OECD,
Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 37.
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2. Kapitel: Okonomische Auswirkungen von Nachfragemacht

die in der Einkaufskooperation vereinigten Nachfrager identisch mit den
nachgelagerten Anbietern. Das erleichtert ein koordiniertes Verhalten.

(2) Countervailing power in der Praxis

Wie stehen nun die Wettbewerbsbehdrden und Gerichte zu countervailing
power?

i) Bundeskartellamt

Das Bundeskartellamt duflert in mehreren Stellungnahmen, dass Nachfra-
gemacht entstehende oder bestehende Angebotsmacht wirksam beschrin-
ken konne.*’7 Gleichzeitig weist es aber darauf hin, dass Gegenmacht
nicht ohne weiteres Wettbewerbsbedingungen schaffe und insbesondere
keine horizontalen Ungleichgewichte auszugleichen vermdge.478 Auch de-
cke sich Angebots- und Nachfragemacht in sachlicher Hinsicht nicht un-
bedingt. Ein méchtiger Nachfrager gleiche womdglich nur sektorspezi-
fisch einen starken Anbieter aus.*’® Zudem litten die {ibrigen, nicht markt-
michtigen Nachfrager verstirkt, wenn sie sich horizontal und vertikal mit
einem Marktbeherrscher auseinandersetzen miissten. Sie hétten zu be-
flirchten, von dem (horizontal) nachfrageméachtigen Mitbewerber aus dem
Beschaffungsmarkt gedringt zu werden und von dem (vertikal) angebots-
machtigen Lieferanten verschlechterte Einkaufsbedingungen hinnehmen
zu miussen.

Fiir die Voraussetzungen von countervailing power verweisen die Au-
Berungen des Bundeskartellamts auf die verschiedenen Kriterien von Ver-
handlungsmacht, wie beispielsweise Ausweichmoglichkeiten der Markt-
gegenseite oder eine Drohung mit Eigenproduktion.*80

477 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, 2014, S.12;
Bundeskartellamt, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle,
2012, S. 33 f.; Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 8.

478 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 8.

479 ICN, Merger Guidelines Workbook, 2006, S. 42.

480 Vgl. dazu Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.12.2009, Az. B9-84/09 (S. 62) —
Webasto/Edscha.
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In jlingerer Zeit setzte sich das Bundeskartellamt im Bereich der Auto-
mobil-Zulieferindustrie fiir Cabrio-Dachsysteme aus Stahl mit ausglei-
chender Nachfragemacht auseinander. Relevant wurde die Frage bei der
Fusion Webasto/Edscha®®! und dem untersagten Zusammenschluss von
Magna/Karmann.*$? Urspriinglich gab es vier Lieferanten/Zulieferer fiir
Stahl-Cabriodécher: Edscha, Webasto, Magna und Karmann. In der ersten
Entscheidung 2009 wurde die Fusion von Webasto und Edscha von vier
auf drei Anbieter freigegeben. In einer spiteren Entscheidung 2010 unter-
sagte das Bundeskartellamt die Ubernahme der insolventen Karmann
durch Magna. Der Anbietermarkt hétte sich zu einem Duopol verengt. Die
Nachfrageseite auf dem Markt fiir Stahl-Cabriodécher war oligopolistisch
geprigt. Auf die sechs groBen Nachfrager-/Herstellergruppen*®3 entfielen
78 % der weltweiten Cabrioproduktion.*8* Das Bundeskartellamt duBerte
ausdriicklich, dass sich die oligopolistischen Strukturen auf Anbieter- und
Nachfragerseite in diesem Einzelfall nicht auf wettbewerblich unbedenkli-
che Weise ausgleichen wiirden, da die nachfragende Autoherstellerindus-
trie nur fiir wenige groBvolumige Auftrige ein entsprechendes Verhand-
lungsgewicht habe.*85 Die {iberwiegenden Auftrige wiirden nur geringe
Stiickzahlen erreichen, so dass die abnehmenden Hersteller keine den An-
bietern gleichwertige Macht aufbringen kénnten.

Dariiber hinaus duBlerte das Bundeskartellamt eine generelle Skepsis
hinsichtlich countervailing power. Es deutete an, dass Verhandlungsergeb-
nisse zwischen verhandlungs- und marktméchtigen Parteien zu einer inef-
fizienten Ressourcenallokation fithren konnten.*3¢ Damit meinte das Bun-
deskartellamt wohl, dass es gerade im modellhaften zweiseitigen Monopol
nicht unbedingt zu einer fiir die Konsumenten vorteilhaften Alles-oder-
nichts-Losung komme, sondern durchaus eine Seite Monopol- bzw. Mo-

481 Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.12.2009, Az. B9-84/09 — Webasto/Edscha.

482 Bundeskartellamt, Beschluss vom 21.05.2010, Az. B9-13/10 — Magna/Karmann.

483 Die grofiten Herstellergruppen sind BMW (BMW, Mini, Rolls-Royce), VW (VW,
Audi, Lamborghini, Bentley, Porsche), GM (Opel, Chevrolet, Cadillac, Pontiac),
Daimler (Mercedes-Benz, Smart, Maybach), PSA (Peugeot, Citroen) und Ford.

484 Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.12.2009, Az. B9-84/09 (S.26) — Webasto/
Edscha.

485 Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.12.2009, Az. B9-84/09 (S. 62) — Webasto/
Edscha.

486 Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.12.2009, Az. B9-84/09 (S. 64) — Webasto/
Edscha; Bundeskartellamt, Beschluss vom 21.05.2010, Az. B9-13/10 (S. 85) —
Magna/Karmann.
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nopsonwirkungen herbeifiihren kdnne. Dann stiegen die Absatzpreise und
die Beschaffungsmengen sinken. Diese Gefahren wiirden, wie das Bun-
deskartellamt notierte, nicht durch countervailing power vermindert oder
ausgeglichen, sondern erst durch sie geschaffen 487

Auch bezweifelte das Bundeskartellamt, dass eine geduldete Vermach-
tung in der Realitdt tatsdchlich funktionierenden Wettbewerb ersetzen
konne. Viel eher wiirden die Nachfrager nicht genug Wissen haben und
die Verhandlungen nicht ausreichend transparent ablaufen, als dass die
Nachfrager tatsdchlich Preis und Mengen wirksam kontrollieren konn-
ten.*8® Die Automobilhersteller wiren beispielsweise dariiber hinaus nicht
in der Lage gewesen, selbst Stahl-Cabrioddcher herzustellen. Sie seien al-
so auf die Innovationen und Technologien der Zulieferer angewiesen ge-
wesen.*8? Somit wiren Drohungen der Nachfrager, die Produktion selbst
vorzunehmen, mangels Kompetenz ins Leere gelaufen. Eine Verweige-
rung der Nachfrage wire aus Reputationsgriinden wohl nicht moglich ge-
wesen, da die Endverbraucher nach Cabrios mit Stahlddchern gefragt hét-
ten. Hinsichtlich der Innovationsfunktion des Wettbewerbs konne das
Nachfrageoligopol der Cabriohersteller also kein Argument fiir eine ver-
machtete Anbieterstruktur sein.

ii) Bundesgerichtshof

Der BGH erkennt nur unter engen Voraussetzungen an, dass Nachfrage-
macht entstehende Angebotsmacht relativieren kann: Seiner Rechtspre-
chung in Kléckner/Becorit zufolge braucht es dafiir eine an marktstrategi-
schen Uberlegungen ausgerichtete Nachfrageentscheidung.#%° Erst wenn
ein Nachfrager nicht mehr an den Wettbewerbsparametern, wie Preis,
Qualitédt, Zuverldssigkeit oder Kompetenz, seine Beschaffungsentschei-

487 Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.12.2009, Az. B9-84/09 (S. 64) — Webasto/
Edscha; Bundeskartellamt, Beschluss vom 21.05.2010, Az. B9-13/10 (S. 85) —
Magna/Karmann.

488 Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.12.2009, Az. B9-84/09 (S. 64) — Webasto/
Edscha; Bundeskartellamt, Beschluss vom 21.05.2010, Az. B9-13/10 (S. 85) —

Magna/Karmann.

489 Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.12.2009, Az. B9-84/09 (S. 62 f.) — Webasto/
Edscha.

490 BGH, Beschluss vom 02.12.1980, Az. KVR 1/80, BGHZ 79, 62 — Klockner/
Becorit.
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dung ausrichte, sondern an marktstrukturellen Uberlegungen, langfristig
eine ausgeglichene Wettbewerbsstruktur zu erhalten, und dadurch mogli-
cherweise auf individuelle Kostenvorteile verzichte, konne Nachfrage-
macht entstehende Angebotsmacht ausgleichen.*!

Diese nationale Haltung liest sich sehr restriktiv, Nachfragemacht als
Begrenzung von Angebotsmacht zu verstehen. Gerade der BGH hat mit
der Voraussetzung der ,,marktstrategischen Nachfrageentscheidung™ eine
Hiirde geschaffen, die ein privatwirtschaftliches Unternehmen nicht ohne
weiteres wird nehmen kdnnen, solange es eigenniitzig und gewinnorien-
tiert handelt.#°> Der Nachfrager miisse ihm giinstige Angebote langfristig
um bestimmter marktstruktureller Ziele willen zuriickstellen.*?3 In der Re-
gel wird es sich ein rational handelndes Unternehmen nicht leisten kon-
nen, sich in seiner Beschaffung weniger nach Wettbewerbsparametern als
mehr nach marktstrukturellen Uberlegungen zu richten.4%4 Zwar sind gera-
de in der Zulieferindustrie Mehrpartnerstrategien gingig, die darauf ge-
richtet sind, die Angebotsvielfalt zu erhalten, um sich als Nachfrager nicht
von einzelnen Lieferanten abhéngig zu machen und im Falle eines Streiks
oder einer Betriebsstorung auf andere Lieferanten ausweichen zu kon-
nen.*% In diesen Mehrpartnerstrategien féllt dann die betriebswirtschaft-
lich und marktstrukturell sinnvolle Beschaffungsentscheidung zusammen.
Auch o6ffentliche Unternehmen, die dem Vergaberecht unterliegen, werden
nur in Ausnahmefiéllen das preisgiinstigste Angebot ablehnen, um auf An-
bieterseite den Wettbewerb zu fordern. Nach § 97 Abs. 5 GWB ist der Zu-
schlag im Vergabeverfahren auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen.
Der Nachweis, eine wettbewerbliche Marktstruktur erhalten zu wollen und
damit einen auftragsbezogenen Sekundidrzweck zu verfolgen, wird im Ein-
zelfall kaum zu fiihren sein.

491 BGH, Beschluss vom 02.12.1980, Az. KVR 1/80, BGHZ 79, 62 (Rn.29) —
Kléckner/Becorit, vgl. auch Bundeskartellamt, Beschluss vom 21.05.2010, Az.
B9-13/10 (S. 98 f.) — Magna/Karmann.

492 So hat beispielsweise Tetra Pak als Nachfrager von Getriankekartons daran mit-
gewirkt, dass einige aktuelle Lieferanten von Getrénkekartons sich in dieser Posi-
tion erst entwickelt haben, vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 25.11.1998,
Fall M.1225, ABI. 1999 Nr. L 254/9, Rn. 89 — Enso/Stora.

493 BGH, Beschluss vom 02.12.1980, Az. KVR 1/80, BGHZ 79, 62 (Rn.29) —
Kléckner/Becorit.

494 Monopolkommission, Hauptgutachten 1984/85, Rn. 498.

495 Nordemann, Gegenmacht und Fusionskontrolle, 1996, S. 89 f.
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Dem ist hinzuzufiigen, dass eine ,,marktstrategische Nachfrageentschei-
dung® wettbewerbsfeindlich ist. Sie fithrt zu einem Schutz nicht leistungs-
fahiger Wettbewerber, die unter funktionierenden Wettbewerbsbedingun-
gen aus dem Markt ausscheiden miissten. Private Unternehmen und die 6f-
fentliche Hand sollten sich gerade entsprechend der angebotenen Wettbe-
werbsparameter entscheiden. Der funktionierende Wettbewerb wird dazu
fiihren, dass die Macht eines jeden Marktteilnehmers, auch der gréBeren,
begrenzt bleibt. Eine wettbewerbswidrige ,,marktstrategische Nachfrage-
entscheidung braucht es hingegen nicht. Eine unternehmerisch gegen
Vermachtung getroffene Nachfrageentscheidung, wie die Mehrpartnerstra-
tegie, erfolgt rational im eigenen langfristigen privaten Interesse. Mittelbar
mag sie marktstrategisch wirken. Doch sollte dies nicht der Mafstab be-
triebswirtschaftlicher Entscheidungen sein. Der BGH hat in Kléckner/
Becorit den deutschen Wettbewerb mit seiner Entscheidung gestarkt. Er
hat mit der irrationalen ,,marktstrategischen Nachfrageentscheidung™ die
Hiirde so hoch gelegt, dass selbst marktméachtige Nachfrager in der Regel
eine bestehende Angebotsmacht nicht ausgleichen konnen. Folglich hat
sich der BGH fiir Wettbewerbsstrukturen auf der Marktgegenseite und ge-
gen eine Vermachtung entschieden.

iii) EU-Kommission

Die EU-Kommission geht in ihren Leitlinien zur Bewertung horizontaler
Zusammenschliisse intensiv auf countervailing power ein.*% Dabei be-
schrinkt sie sich aber auf die einzelnen Erscheinungsformen von counter-
vailing power als Verhandlungsmacht, wie z. B. anzudrohen, den Liefe-
ranten zu wechseln, sich in den Beschaffungsmarkt selbst vertikal zu inte-
grieren oder einen Marktzutritt im vorgelagerten Markt zu fordern.*97
Samtliche institutionellen AuBerungen zu countervailing power bleiben
auffallend allgemein. Sie beschrinken sich oft darauf, die allgemeinen
Kiriterien flir Verhandlungsmacht wiederzugeben. Ab wie vielen Nachfra-
gern nun den Anbietern tatséchlich Ausweichmoglichkeiten fehlen oder
wann eine Drohung der Nachfrager glaubwiirdig ist, erldutern sie nicht.

496 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse,
ABIL. 2004 Nr. C 31/05 (Rn. 64 ff.).

497 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse,
ABI. 2004 Nr. C 31/05 (Rn. 65).
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Auch gehen sie nicht auf die 6konomischen oder wettbewerbspolitischen
Gefahren einer bewusst geduldeten Vermachtung einzelner Marktstufen
ein.

Nur in einzelnen Entscheidungen finden sich konkrete Hinweise. Bei-
spielsweise ist die Drohung eines Nachfragers mit einem Anbieterwechsel
gegeniiber Markenherstellern nur dann glaubwiirdig, wenn andere ver-
gleichbare Marken existieren und diese auch freie Kapazititen anbieten.48
In Nestlé/Perrier hat sich die Kommission damit auseinandergesetzt, ob
die Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhandels konkret ausreicht, um
die Angebotsmacht von Marken-Wasserherstellern auszugleichen, und
dies verneint.*”® Die Konzentration auf der Nachfrageseite sei weit weni-
ger ausgeprigt als auf der Angebotsseite. Insbesondere bestehe bei den
wenigen verbliebenen Mineralwasser-Herstellern die Gefahr eines wettbe-
werbsfeindlichen Parallelverhaltens.’% Meist beschriankt sich die Kom-
mission aber eben auf pauschale Wertungen, in denen sie den Nachfragern
hinreichende Verhandlungsmacht unterstellt.0!

iv) EuGH

Der EuGH sieht in Einzelféllen bei landwirtschaftlichen Genossenschaf-
ten, dass ein bedeutsames Gegengewicht zur Vertragsgestaltungsmacht
von GroBbeziehern einem wirksamen Wettbewerb forderlich sein kann.502
v) Stellungnahme zum wettbewerbspolitischen Férdern von Gegenmacht

Es ist davor zu warnen, Nachfragemacht zu fordern, um Anbietermacht

auszugleichen. Diese Warnung richtet sich gegen die grundsétzlich positi-
ve Sicht, vor allem der EU-Kommission auf Einkaufsvereinbarungen und

498 EU-Kommission, Entscheidung vom 31.01.2001, Fall M.2097, ABL. 2002 Nr. L
57/1, Rn. 89 — SCA/Metsd Tissue.

499 EU-Kommission, Entscheidung vom 22.07.1992, Fall M. 190, ABI. 1992 Nr. L
356/1, Rn. 77 ff. — Nestlé/Perrier.

500 EU-Kommission, Entscheidung vom 22.07.1992, Fall M. 190, ABI. 1992 Nr. L
356/1, Rn. 78 — Nestlé/Perrier.

501 Nordemann, Gegenmacht und Fusionskontrolle, 1996, S. 46.

502 EuGH, Entscheidung vom 15.12.1994, Rs. C-250/92, DLG, Slg. 1994, 1-5641
(Tz. 32).
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2. Kapitel: Okonomische Auswirkungen von Nachfragemacht

Zusammenschliisse zwischen Nachfragern.’ Wie schon dargestellt, ha-
ben zweiseitige Monopole positivere Wohlfahrtswirkungen als einseitige
Machtpositionen im Markt. Aber auch zweiseitige Monopole werden nie
einem funktionierenden Wettbewerb vergleichbare Wirkungen schaffen
konnen. Sie bleiben gegeniiber Wettbewerbsbedingungen immer nur zwei-
te Wahl. Die bislang moglicherweise positiven Wohlfahrtsauswirkungen
beriicksichtigen alleine die Wettbewerbsparameter Preis und Menge. Dy-
namische Gesichtspunkte, wie Qualitit, Innovation oder Vielfalt, blendet
die Bewertung von zweiseitigen Monopolen vollig aus.

Zum einen besteht bei Nachfragekartellen zur Bekdmpfung von Ange-
botsmonopolen die Gefahr, dass Anreize, ein Monopol zu errichten, verlo-
ren gehen.’%* Entstand das Monopol aus einem tiberlegenen Produkt he-
raus, wiirde ein ausgleichendes Monopson die Belohnung dieses techni-
schen Fortschritts entziechen. Die Monopolgewinne waren in diesem Fall
der Anreiz, sich durch einen Innovations- oder Qualitdtsvorsprung eine
iiberragende Marktstellung zu erarbeiten. Diese Monopolgewinne dann zu
beschrinken, konnte langfristig die dynamische Effizienz reduzieren.

Zum anderen vernachldssigt eine zu beriicksichtigende countervailing
power den horizontalen Schutz der Mitbewerber vor Behinderungen durch
den marktstarken Anbieter. Selbst wenn der starke Nachfrager statische
Preis- und Mengenwirkungen gegeniiber einem Monopol positiv beein-
flussen konnte, kann sein Auftreten dynamische Wettbewerbsparameter
nicht fordern.’%> Forschung und Entwicklung von Technologien erfolgen
vor allem aus dem horizontalen Druck, sich gegeniiber seinen Mitbewer-
bern durchzusetzen. Eine Nachfragekonzentration zementiert jedoch auch
die Macht auf der Anbieterebene. Dort wird der horizontale Wettbewerbs-
druck erlahmen.

So konnen gerade die langfristigen Auswirkungen eines kurzfristig
wohlfahrtsfordernden Gegengewichts in der Nachfrage negativ sein.
Letztlich wird ein funktionierender Wettbewerb auf beiden Seiten des
Marktes stets effizienter sein als zweiseitige Monopole.

503 Vgl. dazu S. 54.
504 Dazu Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 608 f. (2005).
505 Nordemann, Gegenmacht und Fusionskontrolle, 1996, S. 174.
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4. Oligopson

In einem Oligopson konkurrieren wenige groB3e Nachfrager um die Liefe-
ranten, wie beispielsweise Einkaufskartelle in Form einiger weniger Kaf-
feeexporteure um die Ernte der Kaffeebauern in Entwicklungsldandern.>0¢
Um verstehen zu konnen, welche Auswirkungen das Oligopson auf die
Wohlfahrt hat, geht die Arbeit zunédchst auf das Oligopol unter Anbietern
ein und iibertrdgt es dann spiegelbildlich auf die Nachfrageseite.

a) Vergleich mit dem Oligopol

In einem Oligopol konkurrieren horizontal einige wenige Anbieter um die
Gegenseite. Es zeichnet sich durch eine oligopolistische Reaktionsverbun-
denheit (strategische Interdependenz) aus, d. h. soweit ein Oligopolist
einen Verhaltensparameter — Preis, Menge, Qualitdt — variiert, hat dies un-
mittelbare Auswirkungen auf das gesamte Marktgefiige, somit auch auf
die tibrigen Oligopolisten.307

Ein Oligopol hat mit einem Kartell gemeinsam, dass sich die Mitglieder
parallel verhalten. Im Oligopol beruht das Parallelverhalten jedoch auf den
Wettbewerbskriften, wihrend es im Kartell abgesprochen ist.>08

Ein Oligopol unterscheidet sich vom Monopol darin, dass mehrere Un-
ternehmen auf einer Marktstufe stehen, nicht mehr nur ein einziges. Den-
noch hat das Verhalten jedes Oligopol-Unternehmens noch einen spiirba-
ren Einfluss auf den Markt. Es herrscht also kein perfekter Wettbewerb, in
dem die Marktteilnehmer Preis- und Mengennehmer wiren. Jede Preis-
oder Mengenédnderung eines Unternehmens hat spiirbare Auswirkungen
auf die anderen Unternechmen. Jeder Marktteilnehmer weil3, dass er mit
einer Preissenkung sdmtliche Nachfrage (bei homogenen Giitern) auf sich
vereinigen kann, aber auch dass sich die iibrigen Oligopolanbieter dieser
Marktstruktur ebenso bewusst sind. Bei Entscheidungen {iber Preis und
Menge muss sich jedes Unternehmen {iber diese strategische Interdepen-

506 Vgl. Lopez/You, 41 Journal of Development Economics 275, 276 (1993).

507 Vgl. zum Begriff Enchelmaier, Europdische Wettbewerbspolitik im Oligopol,
1997, S.27. Vgl. zum 6konomischen Funktionieren eines Oligopols und seinen
Auswirkungen Shapiro, in: Schmalensee/Willig (Hrsg.), Handbook of Industrial
Organization, 1989, S. 329.

508 Enchelmaier, Europdische Wettbewerbspolitik im Oligopol, 1997, S. 27.
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2. Kapitel: Okonomische Auswirkungen von Nachfragemacht

denz im Klaren sein.’® Um diesen Entscheidungsrahmen in einem reinen
idealtypischen Oligopol zu analysieren, bedienen sich Okonomen der
Spieltheorie.’10 Die Arbeit geht darauf nicht ndher ein, sondern blickt
gleich auf die Wohlfahrtswirkungen.

Die Auswirkungen eines Oligopols sind verglichen mit perfektem Wett-
bewerb negativ. Einzig in der Marktstruktur des Preiswettbewerbs mit ho-
mogenen Giitern kommt das Bertrand-Modell zu Auswirkungen wie bei
funktionierendem Wettbewerb.5!! Ein Preiswettbewerb mit homogenen
Giitern funktioniert auf Mérkten, auf denen die Mengenentscheidung fi-
xiert ist, aber die Preisgestaltung flexibel, z. B. bei Zement, Beton oder
Getreide.’!2 Jedes Oligopolunternehmen wird einen Preis verlangen, der
seinen Grenzkosten entspricht (wie im perfekten Wettbewerb). Bei einem
niedrigeren Preis wiirde das preisgiinstigere Unternehmen zwar alle Nach-
frage auf sich vereinigen konnen, wiirde aber wegen des Preises unterhalb
der eigenen Grenzkosten mit Verlusten arbeiten. Bei einem Preis iiber den
Grenzkosten konnten die konkurrierenden Oligopolunternechmen den Preis
bis zu den Grenzkosten unterbieten und alle Nachfrage auf sich vereini-
gen. Dieses sog. Nash-Gleichgewicht, bei dem sich ein Abweichen von
den Grenzkosten fiir keinen Spieler lohnen wiirde, fiithrt also zu Preisen
und Mengen wie im perfekten Wettbewerb.

In den iibrigen Marktformen (Mengenwettbewerb mit homogenen Gii-
tern, Preis- und Mengenwettbewerb mit differenzierten Giitern) produzie-
ren die Oligopolunternehmen weniger als im perfekten Wettbewerb und
verlangen dafiir einen Preis tiber den Grenzkosten.’!3 Die Auswirkungen
solcher Oligopole liegen also zwischen Monopolwirkungen und funktio-
nierendem Wettbewerb: Die Konsumentenwohlfahrt leidet also wegen der
nicht optimalen Allokation.

509 Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, 1990,
S. 199.

510 Vgl. dazu ausfiihrlich MiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl,
Rn. 181 ff.

511 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 188; Fell, Vertikale Inte-
gration und vertikale Gegenmacht, 2001, S. 38.

512 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 187.

513 MiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 201; das weite Oligopol mit
beschrinkter Produkthomogenitit und Markttransparenz als die optimale Wettbe-
werbsintensitét ansehend Kantzenbach, Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs,
1966, S. 138.
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Die Produktionseffizienz ist wohl gewahrt, da jedes Oligopolunterneh-
men im (eingeschrinkten) Wettbewerb versuchen wird, so effizient wie
moglich zu arbeiten, um keinen Nachteil gegeniiber den Mitbewerbern zu
haben.>14

Hinsichtlich der dynamischen Effizienz konnte das Oligopol Vorteile
gegeniiber den anderen Marktformen aufweisen. Die Oligopolunterneh-
men stehen ausreichend im Wettbewerb, dass sie einen Anreiz haben, sich
durch Innovationen von ihren Mitbewerbern abzusetzen. Die Anreize fiir
Innovationen bestehen im Oligopol also ebenso wie im funktionierenden
Wettbewerb. Gleichzeitig haben Oligopolunternehmen aber groBere finan-
zielle Spielrdume und Mittel fiir Ausgaben in Forschung und Entwicklung
als Wettbewerbs-Unternehmen.>!3 Unternehmen im perfekten Wettbewerb
stehen hiufig in einem ruindsen Wettbewerb, der kaum Investitionen in
einen technischen Fortschritt zuldsst.>!¢ Insofern konnte das Oligopol die
Marktform sein, die der dynamischen Effizienz am meisten dient.5!7

b) Spiegelbildliche Betrachtung des Oligopsons

Ubertragen auf die Nachfrageseite ergeben sich folgende Erkenntnisse fiir
das Oligopson:

Das Oligopson wirkt spiegelbildlich zum Oligopol.

Es konkurrieren einige wenige bedeutende Nachfrager um die Anbieter-
seite. Ebenso wie im Oligopol kann jeder Oligopsonist mit seiner Nachfra-
geentscheidung unmittelbar die Marktverhéltnisse beeinflussen, so dass
die iibrigen Nachfrager darauf mit Preis- oder Mengenanpassungen reagie-
ren. Die Wohlfahrtswirkungen gehen in Richtung eines Monopsons, also
dass die Nachfrager insgesamt weniger Giiter beschaffen zu einem gerin-
geren Preis.’!8 Darunter leidet die Allokationseffizienz. Einzig wiederum
im Fall des Preiswettbewerbs bei homogenen Giitern (Bertrand-Modell)

514 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 201.

515 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 202.

516 Motta, Competition Policy, 2004, S.57; Walter, Enge Oligopole und Wettbe-
werbspolitik, 2001, S.153; Kantzenbach, Die Funktionsfihigkeit des Wettbe-
werbs, 1966, S. 102.

517 In diese Richtung MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn.202;
Motta, Competition Policy, 2004, S.57; Scherer/Ross, Industrial Market Struc-
ture and Economic Performance, 1990, S. 630 ff.

518 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 50.
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werden sich vollkommene Wettbewerbswirkungen ergeben.’'® Zahlt ein
Oligopsonist einen hoheren Beschaffungspreis als den Grenzwert (entspre-
chend seiner Nachfragekurve), wird er zwar eine groBere Beschaffungs-
menge auf sich vereinigen konnen, wird aber gleichzeitig wegen der nach-
gelagert niedrigeren Preise Verluste erwirtschaften. Bezahlt er nun einen
Beschaffungspreis unterhalb des Grenzwertes, werden die Lieferanten auf
die iibrigen Oligopsonisten ausweichen, die hohere Preise bezahlen. Inso-
fern werden in diesem Modell die Auswirkungen des Oligopsons funktio-
nierendem Wettbewerb entsprechen.

Gleichzeitig beriicksichtigt dieses 0konomische Konzept des Oligop-
sons aber nicht, dass filir die meisten Giiter ein Angebotsiiberhang besteht
und die Nachfrage knapp ist. Wegen dieses Uberhanges unterstiitzen An-
bieter ihren Vertrieb hdufig mit verdeckten Rabatten. Der Anbieter wird
diese nicht preisgeben, um das Preisniveau zu den iibrigen Nachfragern
nicht zu gefdhrden. Auch der Abnehmer wird den Rabatt nicht bekanntma-
chen, um seinen personlichen Wettbewerbsvorteil nicht zu riskieren. Inso-
fern stoBt die spiegelbildliche Ubertragung des Angebots- auf das Nach-
frageoligopol in diesen faktischen Abweichungen an seine Grenzen.

Zusammenfassend hat das Oligopson unter der Voraussetzung, dass auf
dem nachgelagerten Markt perfekter Wettbewerb herrscht oder es Endab-
nehmer ist, monopsonihnliche Wirkungen in abgeschwichter Form.320
Die nachgefragte Menge ist niedriger als im vollkommenen Wettbewerb,
wenn auch nicht so niedrig wie im Monopson. Der Beschaffungspreis ist
dementsprechend (bei steigender Angebotskurve) auch niedriger. Im Ein-
zelnen richten sich die Wohlfahrtsverluste nach der Elastizitdt des Ange-
bots: Je geringer die Angebotselastizitit ist, also je steiler die Angebots-
kurve steigt, desto groBer ist der aus Nachfragemacht entstehende Wohl-
fahrtsverlust.>2! Sind die Oligopsonisten hingegen auf dem nachgelagerten
Markt wiederum Oligopol- oder Monopolisten, also angebotsméchtig, ver-

519 Dobson/Waterson/Chu, The welfare consequences of the exercise of buyer pow-
er, 1998, S. 50.

520 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 50; Ezrachi, 8 Journal of
Competition Law and Economics 47, 49 (2012).

521 Dobson, Buyer power and its impact on competition in the food retail distribution
sector of the European Union, 1999, S. 11; Dobson/Waterson/Chu, The welfare
consequences of the exercise of buyer power, 1998, S. 13.
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stiarkt dies die Wohlfahrtsverluste auf der Nachfrager- und Anbieterebe-
ne.522

Vergleichbar zum zweiseitigen Monopol kann auch ein Oligopson An-
gebotsmacht ausgleichen und damit die Wohlfahrt verbessern. Das Oli-
gopson bildet dann ein Gegengewicht zu einem Monopol oder Oligopol
auf der Angebotsseite. Doch wie auch die Wohlfahrtswirkungen des Oli-
gopols wirtschaftswissenschaftlich nicht abschlieBend geklért sind, kann
nicht mit Sicherheit gesagt werden, dass ausgleichende Oligopsonmacht
ein effizienzsteigerndes wiinschenswertes Instrument ist.>2* Diese Idee,
eine Vermachtung einzelner Marktstufen mit Gegenmacht auszugleichen,
statt den Wettbewerb zu fordern, begegnet hier den gleichen Bedenken,
wie oben im zweiseitigen Monopol.

Dariiber hinaus haben Oligopsonisten den Anreiz, die Oligopson- in
Richtung Monopsonwirkungen zu steigern, indem sie ihre Preis- und
Mengenpolitik absprechen.’?* Ohne wettbewerbswidrige Vereinbarung im
Mengenwettbewerb lasst jede zusétzliche Nachfrage eines Oligopsonisten
den Beschaffungspreis nicht nur fiir ihn, sondern auch fiir die tibrigen Oli-
gopsonisten steigen. So wie ein Oligopsonist seine Beschaffungsmenge
erhoht (und damit der Allokationseffizienz dient), werden die iibrigen Oli-
gopsonisten ihre Beschaffungsmenge senken, um den Preisanstieg auszu-
gleichen. Daher haben die Oligopsonisten den Anreiz, ihre Beschaffung
abzusprechen und entsprechend eines Monopsonisten die gemeinsame
Einkaufsmenge zu reduzieren, um auch den Preis zu senken.

Auch im Falle des Oligopsons bestitigt sich die Regel, dass, je grofer
die Machtkonzentration auf der Nachfragerseite ist, desto deutlicher wer-
den sich Monopsonwirkungen zeigen. Desto stirker fallen dann auch die
Wohlfahrtsverluste aus.

5. Nachfragekartell

Eine weitere Form des Monopsons ist die Kooperation von Nachfragern,
um eine stirkere Machtposition in der Beschaffung zu erreichen. Diese

522 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 50.

523 Auf diese Unsicherheiten aufmerksam machend Blair/Harrison, Monopsony in
Law and Economics, 2010, S. 141.

524 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 31; Scherer/Ross, Industrial Mar-
ket Structure and Economic Performance, 1990, S. 226.
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Zusammenarbeit ldsst sich als Nachfragekartell, Einkaufskooperation,
Einkaufsvereinbarung oder Nachfragebiindelung bezeichnen. Solche Ko-
operationen konnen bis zur Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens
reichen.

a) Funktionsweise eines Nachfragekartells

Okonomisch bezweckt die Absprache zwischen Wettbewerbern in der Re-
gel, einem Monopolisten/Monopsonisten vergleichbare Gewinne zu erzie-
len.525 Auch spieltheoretisch ldsst sich nachweisen, dass Unternehmen, die
erfolgreich zusammenarbeiten, Preis und Menge ihrer Produkte entspre-
chend eines Monopolisten festlegen kénnen.’2¢ Die Einkaufskooperation
koordiniert die Nachfrage, kontrolliert die Beschaffungsmenge und ver-
hindert eine preistreibende Zusatznachfrage der iibrigen Einkéufer.

Das klassische Anbieterkartell ist stindig der Gefahr ausgesetzt, dass
einzelne Kartellanten die Vereinbarung hintergehen, um zusitzliche Ge-
winne zu erwirtschaften.’27 Abtriinnige Kartellanten unterbieten den ver-
einbarten Preis, liberschreiten Quotenregelungen oder halten sich nicht an
Gebietsabsprachen. Diesen Gefahren ist auch das spiegelbildliche Nach-
fragekartell ausgesetzt, wenn dem Monopsonmodell (geringere Menge,
geringerer Preis) gefolgt wird. Im Monopsonmodell erhalten alle Nachfra-
ger die gleichen Einkaufsbedingungen. Es kennt keine Diskriminierung
der einzelnen Marktteilnehmer. Somit ist es fiir den einzelnen Nachfrage-
kartellanten gewinntrichtig, sich auerhalb des Kartells weitere Einheiten
vereinbarungswidrig zu beschaffen. Er bezahlt den Preis des Kartells,
kann dafiir aber eine groflere Menge als die tibrigen kartellierten Nachfra-
ger vermarkten. Dies fiihrt dazu, dass die gesamte Nachfragemenge steigt
und damit auch der Einkaufspreis fiir das Nachfragekartell. Das Hinterge-
hen einzelner Kartellanten schadet also den Profiten des gesamten Nach-
fragekartells.

Um dies zu verhindern, muss ein Nachfragekartell sich {iber die Preis-
gestaltung verstindigen und das Hintergehen des Nachfragekartells muss

525 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 293 f. Vgl. zu verschiede-
nen Fallgruppen von Nachfragekartellen Blair/Harrison, Monopsony in Law and
Economics, 2010, S. 30 f.

526 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 300.

527 Kerber, Evolutionire Marktprozesse und Nachfragemacht, 1989, S. 341.
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hértere Sanktionen nach sich ziehen, als dass es profitabel sein konnte 28
Je weniger Nachfrager es gibt, je transparenter die Preise und je einheitli-
cher das Beschaffungsprodukt, desto leichter ldsst sich ein funktionieren-
des Nachfragekartell schmieden.’?® Das Nachfragekartell ist umso lukrati-
ver, je geringer die Elastizitdt des Angebots und je schwieriger ein Markt-
eintritt ist. Eine geringere Angebotselastizitdt bedeutet bereits eine grofere
Nachfragemacht, da die Lieferanten sich dann nicht flexibel an die Nach-
frageveranderung anpassen konnen.?3? Weil die Lieferanten ihre gesamte
Menge, z. B. rohen verderblichen Fisch, verduBern miissen, werden bei
sinkender Nachfrage kurzfristig auch die Preise stark sinken. Das Nachfra-
gekartell muss die Beschaffungsmenge nur minimal senken, um bereits
groB3e Preiszugestindnisse erwarten zu konnen. Der Markteintritt fiir einen
potentiellen Nachfragewettbewerber ist wegen der groBen Gewinnerwar-
tung zwar attraktiv. Sobald jedoch ein weiterer Nachfrager erschiene, wiir-
de sich mit dessen Beschaffungsmenge auch der Einkaufspreis entspre-
chend erh6hen.3!

b) Exkurs: Das Nachfragekartell nach dem Modell der
Verhandlungsmacht

Bereits hier ist auf das Modell der Verhandlungsmacht vorzugreifen.
Kennzeichen dieses Verhandlungsmodells ist es, dass die monopsonisti-
schen Nachfrager die Beschaffungsmenge eher steigern werden und we-
gen der Mengensteigerung die Einkaufspreise sinken. Diesem Modell zu-
folge wird ein Nachfragekartell eher stabiler bestehen als ein Anbieterkar-
tell.?32 Wihrend das Anbieterkartell, wie eben ausgefiihrt, wegen einzelner
Kartellanten, die die Absprachen hintergehen, um einen Zusatzgewinn zu
erwirtschaften, stindig vom Zerfall bedroht ist, kennt ein Nachfragekartell

528 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 31; Blair/Harrison, Monopsony
in Law and Economics, 2010, S. 51 f.

529 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S.31 mit der Parallele zu einem
funktionierendem Anbieterkartell und Oligopolisten; Blair/Harrison, Monopsony
in Law and Economics, 2010, S. 49 f.; Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, 2009,
S.476f.

530 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 121 f.; Pindyck/Rubinfeld,
Mikrodkonomie, 2009, S. 476 f.

531 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 52.

532 Kerber, Evolutiondre Marktprozesse und Nachfragemacht, 1989, S. 342.
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diese Gefahren im Verhandlungsmodell nicht. Der einzelne Kartellant hat
keine Veranlassung, neben dem Kartell eine weitere Menge zu bezichen,
weil er nie dem Kartell vergleichbare Einkaufsbedingungen erhalten wiir-
de.>3 Fiir jeden Nachfragekartellanten ist es am profitabelsten, sich die
Giiter im Rahmen der Einkaufskooperation zu beschaffen. Alleine wiirde
er nie vergleichbare Einkaufsbedingungen erzielen, wihrend jede zusétzli-
che Beschaffung die Nachfragemacht der Kooperation weiter erhdht. Un-
ter diesem Gesichtspunkt der inneren Stabilitét ist ein Nachfragekartell fiir
den Wettbewerb gefahrlicher als ein Anbieterkartell.

c¢) Die 6konomischen Auswirkungen des Nachfragekartells

Die 6konomischen Auswirkungen eines Nachfragekartells entsprechen de-
nen eines Monopsons, d. h. die Einkaufskooperation senkt die Menge, so
dass entsprechend die Beschaffungspreise sinken.53* Die Auswirkungen
dieser Nachfragebiindelung erschopfen sich jedoch nicht in vertikaler
Richtung, Preis und Menge der Giiter unter das Wettbewerbsniveau zu
senken. Vielmehr kann sich die Nachfragebiindelung auch horizontal ge-
gen Mitbewerber richten, beispielsweise indem die in der Kooperation
vereinigten Nachfrager Druck auf die Lieferantenseite ausiiben, die iibri-
gen nachfragenden Mitbewerber nicht zu beliefern.’3 Auf diese Weise
fithrt Monopsonmacht dazu, Mitbewerber von Beschaffungsmérkten aus-
zuschliefen und die Nachfragemacht auf die Angebotsseite auszudehnen.
Die vermeintlich positiven Auswirkungen sind zumindest im Monop-
sonmodell zweifelhaft. Es wird argumentiert, dass Einkaufskooperationen
kleinen und mittleren Nachfragern vergleichbare Einkaufskonditionen ver-

533 Kerber, Evolutiondre Marktprozesse und Nachfragemacht, 1989, S.341f.; vgl.
auch  Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Norde-
mann, Kartellrecht, 2016, Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 90; in diese Richtung auch
Fikentscher, WuW 1960, 680, 684; vgl. zum unterschiedlichen Wirken von An-
bieter- und Nachfragerkartell oben S. 60.

534 Ezrachi, 8 Journal of Competition Law and Economics 47, 49 (2012); Blair/
Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 48.

535 Mehrere in einer Einkaufskooperation verbundene Kinobetreiber iibten Druck auf
Filmverleiher aus, ihnen exklusive Vorfiihrrechte zu gewahren in den Orten, in
denen es noch mitbewerbende Kinos gab, United States v. Crescent Amusement
Co., 323 U.S. 173 (1945); vgl. Blair/Harrison, Monopsony in Law and Econo-
mics, 2010, S. 35f1.
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schafften, wie sie starke Wettbewerber allein wegen ihrer Grof3envorteile
ohnehin gendssen.’3¢ Diese Auswirkungen lassen sich mit dem Monop-
sonmodell nicht belegen. Ihm zufolge erhalten alle Nachfrager den glei-
chen Preis unabhéngig von der beschafften Menge. Das Monopsonmodell
kennt keine diskriminierende Preispolitik zwischen den Nachfragern. In
dieser Annahme mag eine Schwiche des Monopsonmodells liegen. Um
die Wohlfahrtswirkungen 6konomisch darstellen zu konnen, ist jedoch auf
die vorhandenen theoretischen Modelle zuriickzugreifen.

Weiterhin wird vorgebracht, dass eine gebiindelte Nachfrage fiir Liefe-
ranten auch positive Auswirkungen haben kdnne. Die Anbieter kdnnten
eine grofere Menge auf den einzelnen Nachfrager absetzen und ihre
Transaktionskosten sidnken durch eine gilinstigere Lagerhaltung, Vermark-
tung, Abrechnung und Transport.’37 Diese reinen Kostenvorteile gleichen
jedoch nicht allokative Ineffizienzen aus, die den Konsumenten durch die
Mengenreduktion entstehen.

Auch konnten Nachfragekartelle als Gegengewicht kleiner und mittle-
rer Abnehmer gegeniiber marktmachtigen Anbietern dienen.538 Auf den
Gesichtspunkt der Gegenmacht ist die Arbeit bereits oben eingegangen.>3?
Es ist ins Gedéchtnis zu rufen, dass Gegengewichten auf dem Markt stets
die Gefahr innewohnt, dass sie ihre Macht auf weitere Marktstufen aus-
dehnen bzw. ihre horizontalen Mitbewerber behindern.’* Eine konse-
quente Wettbewerbspolitik geht dahin, eine Entmachtung zu fordern statt
weitere vermeintlich ausgleichende Machtpositionen zu dulden.

536 Vgl. Langen/Bunte/Krauf3, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 1, Rn. 214.

537 Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 796 mit dem Hinweis auf die economies of scale;
Inderst, WuW 2008, 1261, 1266, Ruppelt, Einkaufskooperationen im Europé-
ischen und Deutschen Kartellrecht, 2008, S. 11.

538 Vgl. Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 794, 796, der von der ,,Entmachtung im Ver-
tikalverhéltnis* spricht.

539 Vgl. S. 134.

540 Vgl. die ausfiihrliche Darstellung auf'S. 137.
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d) Kritik an den Horizontalleitlinien 2011 der Kommission

Die Kommission geht in ihren Horizontalleitlinien 2011 ausfiihrlich da-
rauf ein, wie sie Einkaufskooperationen rechtlich bewertet.>4!

Einkaufsvereinbarungen stellen regelmifig Vereinbarungen im Sinne
des Art. 101 AEUV zwischen Unternehmen dar, die eine Wettbewerbsbe-
schrinkung bezwecken oder bewirken.’*2 Die Kommission beurteilt das
Tatbestandsmerkmal der wettbewerbsbeschrinkenden Auswirkungen im
Wesentlichen nach der Marktmacht der beteiligten Unternehmen:343 Es
gebe keine absolute Schwelle, bei deren Uberschreiten davon ausgegangen
werden kann, dass eine gemeinsame Einkaufsregelung Marktmacht be-
griinde, so dass sie wahrscheinlich wettbewerbsbeschrinkende Auswir-
kungen im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV habe. In den meisten Fillen
sei es jedoch unwahrscheinlich, dass Marktmacht bestiinde, wenn die Par-
teien der gemeinsamen Einkaufsregelung sowohl auf den Einkaufsmérkten
als auch auf den Verkaufsmérkten einen gemeinsamen Marktanteil von
nicht mehr als 15 % hétten.54

Die Spiirbarkeitsschwelle ist bei Einkaufsvereinbarungen nicht eigen-
standig zu priifen. Wenn Unternehmen die Marktanteilsschwelle der Hori-
zontalleitlinien fiir eine Wettbewerbsbeschriankung erreichen, iiberschrei-
ten sie gleichzeitig auch die Schranken der de minimis-Bekanntmachung,

541 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/01, Rn. 194 {f;;
vgl. dazu bereits S. 54.

542 Insbesondere die deutsche Literatur vertritt, dass Einkaufsvereinbarungen bereits
eine Wettbewerbsbeschriankung bezwecken, denn spiegelbildlich zur Preisfestset-
zung auf Angebotsmaérkten, sei auch eine Preisfestsetzung auf Nachfragemirkten
ein hardcore-Kartell nach Art. 101 Abs. 1 lit. a AEUV, Dittrich, Horizontale Ra-
tionalisierungskooperationen kleinerer und mittlerer Unternehmen, 2009, S. 284;
Immenga/Mestmécker/Zimmer, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art. 101 Abs. 1,
Rn. 235. Die EU-Kommission erkennt Einkaufsvereinbarungen nicht per se als
wettbewerbsschidigend an, sondern verlangt eine Wirkungsanalyse im Einzelfall,
vgl. EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf
Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/01,
Rn.205f. Auch der EuGH geht nicht fiir jede Einkaufsvereinbarung von einer
bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung aus, EuGH, Urteil vom 15.12.1994,
Rs. C-250/92, Gottrup-Klim, Slg. 1994, 1-5641 (Tz. 30 ft.).

543 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/01, Rn. 208.

544 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 208.
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die niedriger liegen.>*> Eine Einkaufsvereinbarung, die eine Wettbewerbs-
beschrinkung enthélt und spiirbar wirkt, wird auch den zwischenstaatli-
chen Handel beeintriachtigen, denn dieser wiirde sich ohne die Einkaufs-
vereinbarung anders entwickeln.546 Nach Art. 101 Abs.3 AEUV ist eine
Rechtfertigung moglich, wenn die Kooperation wirtschaftlich niitzlich und
unerldsslich ist, die Verbraucher angemessen an den Effizienzgewinnen
beteiligt werden und der Wettbewerb nicht ausgeschaltet wird.

Es gibt Stimmen im juristischen Schrifttum, nach denen die Verbrau-
cher angemessen an den Effizienzgewinnen beteiligt werden, wenn auf
den Verkaufsmarkten intensiver Wettbewerb herrscht.’*” Das mag im Mo-
dell der Verhandlungsmacht zutreffen. Das Monopsonmodell zeigt aber,
dass unabhéngig von Wettbewerb auf nachgelagerten Markten bereits die
Beschrinkung des Beschaffungsmarktes zu allokativen Ineffizienzen
fihrt. Die Grenzkosten, die den Preis auf dem Verkaufsmarkt bestimmen,
liegen fiir den Monopsonisten hoher als fiir andere im Wettbewerb stehen-
de Nachfrager. Auf nachgelagerten Mérkten ist daher nicht mit Preissen-
kungen zu rechnen.

Im deutschen Recht finden sich seit der 7. GWB-Novelle keine Sonder-
vorschriften mehr fiir Einkaufsvereinbarungen. Im Zuge der Harmonisie-
rung und Angleichung an das Unionsrecht sind zahlreiche Sondertatbe-
stainde aufgehoben worden. Einzig § 3 GWB (Mittelstandskartelle) spielt
fiir Freistellungszwecke noch eine Rolle, soweit die Zwischenstaatlich-
keitsklausel nicht gegeben ist. Gleichwohl ging der Gesetzgeber der 7.
GWB-Novelle davon aus, dass Einkaufsvereinbarungen in der Regel spiir-
bare Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten hitten

545 Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 805; Wiedemann/Schroeder, Kartellrecht, 2008,
§ 8, Rn. 93 f.; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 2: Européisches Kartellrecht,
2006, Rn. 1051.

546 EU-Kommission, Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischen-
staatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages, ABI. 2004 Nr. C
101/81, Rn. 85; Ruppelt, Einkaufskooperationen im Europdischen und Deutschen
Kartellrecht, 2009, S. 69f.; Begriindung zum Regierungsentwurf der 7. GWB-
Novelle, BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004, S. 26 f.

547 Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 806 mit dem Hinweis, dass bei einem betriebs-
wirtschaftlich rationalen Verhalten grundsétzlich die Nachfrager die Einkaufsvor-
teile weitergeben werden, um ihre Position auf den Verkaufsmérkten zu starken.
So fiir den Lebensmitteileinzelhandel auch Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht
2005/2006, BT-Drucks. 16/5710 vom 15.06.2007, S. 137.
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und somit ohnehin den Wertungen des Unionsrechts unterligen.’*® Ein-
kaufsgemeinschaften seien in der Regel iiber groB3e regionale Rdume hin
titig und wiirden daher grenziiberschreitend wirken. Insoweit seien dann
im deutschen Recht die Wertungen der Horizontalleitlinien der Kommissi-
on malgeblich. Auch aufBlerhalb des Anwendungsbereiches von Art.3
Abs. 1 VO 1/2003 beabsichtigt das Bundeskartellamt, den Schwellenwer-
ten der Leitlinien zu folgen, selbst wenn es rechtlich nicht daran gebunden
ist.>4?

Das Bundeskartellamt beurteilt die Auswirkungen von Nachfragekartel-
len auf den Wettbewerb kritischer als die EU-Kommission.>>? Es wider-
spricht ihr, soweit sie die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen von
Einkaufskooperationen anhand der Auswirkungen auf dem Absatzmarkt
misst, statt isoliert auf den Beschaffungsmarkt zu blicken.>>! Die wettbe-
werbsbeschriankenden Auswirkungen von Einkaufskooperationen gegen-
iiber Lieferanten bleiben von effizienzsteigernden Verhaltensweisen zu
Gunsten von Konsumenten zundchst unberiihrt. Das Bundeskartellamt
folgt der Kommission im Ergebnis, da es bis zu einem gemeinsamen
Marktanteil der Unternehmen von 15 % eine Freistellung nach Art. 101
Abs.3 AEUV oder § 2 GWB annimmt.52 Mit diesen Aussagen gliedert
das Bundeskartellamt die Anwendung des Unionsrechts in den nationalen
Tatbestand ein. Gleichzeitig duflert es aber, dass es dem kartellrechtlichen
Schutzzweck, die Verbraucherwohlfahrt zu fordern, nicht uneingeschriankt
folge, sondern weiter an der Freiheit zum wettbewerblichen Handeln fest-
halte.>33

548 Begriindung des Regierungsentwurfes zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640
vom 12.08.2004, S. 26 f.

549 Bundeskartellamt, Merkblatt {iber Kooperationsmdglichkeiten fiir kleinere und
mittlere Unternehmen, 2007, Rn. 38; Sdcker/Mohr, WRP 2011, 793, 796; We-
cker, Marktbeherrschung, gemeinsamer Einkauf und vertikale Beschrinkungen
als kartellrechtliche Probleme im deutschen Einzelhandel, 2010, S. 106.

550 Zur fritheren Praxis einer Freistellung nach §4 GWB a. F.; vgl. Langen/Bunte/
Braun, Deutsches Kartellrecht, 2014, Nach § 2, Rn. 151 ff.

551 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 10.

552 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 10; Bundeskartell-
amt, Merkblatt iiber Kooperationsmdglichkeiten fiir kleinere und mittlere Unter-
nehmen, 2007, Rn.38; Bundeskartellamt, Bagatellbekanntmachung, 2007,
Rn. 14.

553 Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 10.
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Oben wurde bereits anhand einzelner Fallgruppen gezeigt, inwiefern
die Horizontalleitlinien einen asymmetrischen Schutz des Lieferanten be-
griinden.>>* Nun werden sie einer 6konomischen Analyse unterzogen. Fol-
gende Punkte haben sich oben als problematisch erwiesen:

(1) Beurteilung von Einkaufskooperationen nach der Stellung der
Parteien auf den Verkaufsmarkten

Die Horizontalleitlinien beurteilen die wettbewerbsbeschrankende Wir-
kung von Einkaufskooperationen nach der Stellung der Parteien auf den
Verkaufsmaérkten.

Die Kommission meint,>5>

im Allgemeinen ist es [...] weniger wahrscheinlich, dass gemeinsame Ein-
kaufsregelungen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken geben, wenn
die Parteien auf den Verkaufsmarkten nicht iber Marktmacht verfiigen.

Gerade das Monopsonmodell zeigt jedoch, dass Beschaffungs- und Ange-
botsmirkte nicht kombiniert betrachtet werden diirfen, sondern auch iso-
liert auf einem einzelnen Beschaffungsmarkt wettbewerbsbeschriankende
Wirkungen eintreten konnen. Fiir die Kommission ist das mafigebliche Ar-
gument, welches dafiir streitet, Einkaufskooperationen grundsétzlich posi-
tiv zu bewerten, dass die erzielten niedrigeren Einkaufspreise an die Ver-
braucher weitergegeben werden.5%¢ Es hat sich in der allgemeinen Darstel-
lung des Monopsonmodells bereits gezeigt, dass ein Monopsonist (und da-
mit auch das Nachfragekartell) keinesfalls auf einem nachgelagerten Ver-
kaufsmarkt zu geringeren Preisen anbieten wird; der Grund liegt darin,
dass sich der Verkaufspreis nach den Grenzkosten richtet. Die Grenzkos-
ten des Monopsonisten, der mit der Beschaffungsmenge unmittelbar den
Einkaufspreis beeinflusst, liegen aber hoher als bei preisnehmenden Nach-
fragern. Allerdings kann es nach dem Modell der Verhandlungsmacht
(groBere Beschaffungsmenge, niedrigerer Preis) durchaus dazu kommen,
dass unter bestimmten Voraussetzungen Nachfrager, die auf dem Ver-

554 Vgl. dazu S. 54.

555 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 204.

556 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 201.
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kaufsmarkt funktionierendem Wettbewerb ausgesetzt sind, ihre Einkaufs-
vorteile auf einem nachgelagerten Markt weitergeben.57

Die Kommission gibt nicht klar an, welchem 6konomischen Modell sie
folgt.58 So verbleiben generell angesichts der Horizontalleitlinien Zwei-
fel, ob diese tiberhaupt der Umsetzung des more economic approach die-
nen.>%® Ein klarstellender Hinweis dazu fehlt, auch wenn sie immer wieder
in den einzelnen Kooperationsformen auf notwendige Effizienzgewinne
eingehen. Im Rahmen der Einkaufsvereinbarungen scheint die Kommissi-
on dem Monopsonmodell zu folgen:>%?

Verfiigen die Parteien iiber einen erheblichen Grad an Marktmacht auf dem
Einkaufsmarkt (Nachfragemacht), so besteht die Gefahr, dass sie die Anbieter
zwingen, die Palette oder die Qualitdt der angebotenen Produkte zu verrin-
gern [...].
Hier geht die Kommission davon aus, dass der Monopsonist die Beschaf-
fungsmenge reduziere und damit den Preis senke. Allerdings wird im Mo-
nopsonmodell dann der Preis auf dem nachgelagerten Angebotsmarkt kei-
nesfalls sinken. Die Kommission meint, der Monopsonist konne die stei-
genden Grenzkosten durch GroBenvorteile in der Beschaffung ausglei-
chen, da vor allem seine Transaktionskosten sinken.>¢! Diese Schlussfol-
gerung Ubersieht aber, dass die Preisbildung auf dem nachgelagerten Ver-
kaufsmarkt nur von den Grenzkosten allein abhéngt. Wenn der tatséchli-
che Beschaffungspreis sinkt und auch die Transaktionskosten sinken, fiihrt
dies zundchst nur zu niedrigeren Durchschnittskosten des Monopsonisten.
Die geringeren Durchschnittskosten verbleiben aber als zusitzlicher Ge-
winn bei ihm.%%2 Herrscht auf dem nachgelagerten Markt Wettbewerb,
wird sich der Verkaufspreis nach dem Wettbewerbsniveau richten. Ist der
Monopsonist auf dem nachgelagerten Markt angebotsméchtig, wird dort
der Preis eher steigen.

557 Vgl. dazu S. 194.

558 Kiritisch auch Mand/Malkus, Stellungnahme zur kartellrechtlichen Bewertung
von Einkaufskooperationen durch die Horizontalleitlinien der Kommission, 2010,
S.6f.

559 Liebscher/Flohr/Petsche/Flohr/Schulz, Handbuch der EU-Gruppenfreistellungs-
verordnungen, 2012, § 15, Rn. 53.

560 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 202.

561 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 257.

562 Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010, S. 46 f.
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(2) Hohere Hiirden fiir eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung im
Einkauf als im Verkauf>¢3

Hinsichtlich dieses Punktes ldsst sich 6konomisch nicht kritisieren, dass
die Festsetzung von Einkaufspreisen nicht per se eine bezweckte Wettbe-
werbsbeschrankung sei, sondern nur wenn sich Lieferant und Einkaufsko-
operation nicht im Wege eines Liefervertrages iiber den Einkaufspreis ei-
nigten.>%* Gleichwohl ist darauf aufmerksam zu machen, dass die Kom-
mission mit ihrer strengen Linie der per se-Kartellrechtswidrigkeit von
Preisabsprachen der Anbieter und ihrem milderen auswirkungsbezogenen
Ansatz bei solchen der Nachfrager, Wettbewerbsbeschrdnkungen von An-
bietern und Nachfragern unterschiedlich behandelt.3%3 Zudem lésst sie jede
Erklérung oder Erlauterung dieser Ungleichbehandlung vermissen.

Aus 6konomischer Sicht besteht kein Anhaltspunkt dafiir, dass ein Kar-
tell zwischen Nachfragern weniger geféhrlich und wettbewerbsbeschrén-
kend ist als ein Kartell unter Anbietern. Die Wirkungen des Monopols auf
die Nachfrageseite entsprechen spiegelbildlich den Wirkungen des Mono-
psons auf die Anbieter. Der Grund, Angebots- und Beschaffungsmaérkte
asymmetrisch zu schiitzen, kann also nicht 6konomischer Natur sein, son-
dern muss sich aus einer politischen Wertung ergeben. Zumindest soweit
die Kommission dem Monopsonmodell folgt — das den Horizontalleitlini-
en anscheinend zugrunde liegt — ist es mit dkonomischen Argumenten
nicht zu erkléren, dass sie ihre Wettbewerbspolitik auf die Konsumenten-
wohlfahrt fokussiert.

Unter dem Modell der Verhandlungsmacht kdnnen zwar durchaus Ein-
kaufsvorteile an die Konsumenten weitergereicht werden. Doch bleibt
dann immer noch die Gefahr, stabile Nachfragekartelle langfristig zu for-
dern. Wie oben gezeigt, besteht nach dem Modell der Verhandlungsmacht
kein 6konomischer Anreiz, ein Nachfragekartell zu hintergehen oder aus

563 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn.205f;;
vgl. zu diesen Asymmetrien bereits S. 55.

564 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 206.

565 Vgl. auch die Kritik bei Ezrachi, 8 Journal of Competition Law and Economics
47, 60 ff. (2012).
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ihm auszusteigen.>®® Das Nachfragekartell wird eher stabiler als ein Ange-
botskartell bestehen. Es besteht daher kein Anlass, es milder zu beurteilen.

(3) 15 %-Schwelle des Marktanteils fiir wettbewerbsbeschriankende
Auswirkungen

Erst ab einem gemeinsamen Marktanteil der Parteien von mehr als 15 %
sowohl auf dem Einkaufs- als auch auf den Verkaufsmirkten ist es wahr-
scheinlich, dass eine Einkaufsvereinbarung wettbewerbsbeschrinkende
Auswirkungen hat.567

Auch mit diesem Kriterium nimmt die Kommission Einkaufs- und Ver-
kaufsmirkte gemeinsam in den Blick, um ein Nachfragekartell zu beurtei-
len. Unabhéngig davon, ob 15 % eine zutreffende Schwelle ist oder nicht,
sollte dann doch ein Marktanteil von 15 % auf dem Beschaffungsmarkt
geniigen. Einige Randnummern vorher in den Horizontalleitlinien stellt
die Kommission klar, dass sich Beschaffungsmaérkte spiegelbildlich zu
Angebotsmirkten abgrenzen: mafgeblich sei die Substituierbarkeit aus
Sicht des Angebots. Es komme, mit anderen Worten, auf die Alternativen
der Anbieter an.>%® Den relevanten Beschaffungsmarkt ermittelt die Kom-
mission also isoliert aus Sicht der Anbieter. Die wettbewerbsbeschrinken-
den Wirkungen miissen nun aber nicht nur auf dem relevanten Markt ein-
treten, sondern auch auf einem nachgelagerten, davon oftmals vollig unab-
héngigen Markt.

Die Kommission erkennt durchaus die Moglichkeit, dass ein Nachfra-
ger nur auf dem Beschaffungsmarkt méchtig ist, nicht aber auf einem Ver-
kaufsmarkt. Jedoch finden sich zu dieser Fallkonstellation keine offiziel-
len AuBerungen oder Stellungnahmen. Sie erwihnt in einem Beitrag zu
einem OECD-Forum als Beispiel die Fusion von Sovion und Siidfleisch.>%
Es stellte sich in der Entscheidung die Frage, ob diese beiden Unterneh-
men der Fleischbranche, die auch Schlachthiuser betrieben, durch den Zu-

566 Vgl. zum unterschiedlichen Wirken von Anbieter- und Nachfragerkartell S. 60.

567 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 208; vgl.
zu diesen Asymmetrien bereits S. 59.

568 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, AB1. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 198.

569 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S.256f.; EU-Kommission, Ent-
scheidung vom 21.12.2005, Fall M. 3968 — Sovion/Siidfleisch.
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sammenschluss Nachfragemacht gegeniiber den Schlachtvieh liefernden
Bauern erwerben wiirden. Die Kommission verneinte die Nachfragemacht
von Sovion/Siidfleisch, da ausreichende Alternativkapazititen fiir
Schlachtvieh, vor allem im benachbarten Osterreich zur Verfligung stan-
den. Die Erlduterung der Kommission in diesem OECD-Beitrag be-
schriinkt sich darauf, dieses Beispiel zu schildern. Weitere abstrakte Aufe-
rungen, die grundsétzlich erkennen lassen, wie die Kommission mit Ein-
kaufskooperationen auf engen Beschaffungsmérkten und weiten Absatz-
mirkten umgeht, sind nicht ersichtlich. In einer solchen Marktsituation ist
es aber moglich, dass die Parteien auf dem Absatzmarkt deutlich weniger
als 15 % Marktanteil halten, auf dem Beschaffungsmarkt deutlich mehr.
Dann passt auch die Uberlegung der Kommission, Nachfragemacht ent-
sprechend des Marktanteils auf den nachgelagerten Verkaufsmérkten ab-
zuleiten, nicht mehr. So formuliert sie in demselben Beitrag zum OECD-
Forum iiber Nachfragemacht:370

Where an undertaking has a large share of a downstream market, it can be ex-
pected to be taking a corresponding share of upstream supply.

Die kritischen Fille sind jedoch gerade die, dass das Unternehmen auf
dem Beschaffungsmarkt nachfrageméchtig ist, aber nicht unbedingt auf
dem Absatzmarkt. Diese beschaffungsmarktbeschrankende Konstellation
scheint offensichtlich durch das konsumentenorientierte Raster der Kom-
mission zu fallen. In den Horizontalleitlinien jedenfalls sieht sie vor, dass
ein solcher Fall nicht automatisch wettbewerbsbeschrankende Auswirkun-
gen habe, sondern die Einkaufsregelung anhand ihrer Auswirkungen auf
den Markt im Einzelfall gepriift werden miisse.’”! Eine deutlichere Stel-
lungnahme zu Gunsten unbeschrénkter Beschaffungsmérkte wire dkono-
misch notwendig und wettbewerbspolitisch wiinschenswert.

Wiirde die Kommission nun konsequent Nachfragemacht spiegelbild-
lich zur Angebotsmacht behandeln, dann ldge der relevante Marktanteil

570 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S.256; vgl. die Ubersetzung des
Autors:

Wenn ein Unternehmen einen grolen Marktanteil auf einem nachgelagerten
Markt hat, kann erwartet werden, dass es einen entsprechenden Anteil auf
dem vorgelagerten Markt innehat.

571 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 209.
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fiir Nachfragemacht je nach Vereinbarung bei 20 % (Produktionsvereinba-
rung), 15 % (Vermarktungsvereinbarung) oder 10 % (Informationsverein-
barung mit Verweis auf die de minimis-Bekanntmachung).’’? Ein einfa-
ches Spiegeln der Marktanteilsschwelle von Angebots- auf Nachfrage-
mirkte ist nicht unbedingt sinnvoll. Sowohl eine hdohere als auch eine
niedrigere Schwelle flir Nachfragemarkte lassen sich begriinden:

Bei Einfiihrung der Schwelle fiir Angebotsmacht ging man von den An-
bietern gegeniiberstehenden Letztverbrauchermérkten aus, also einer ato-
mistisch geprigten Abnehmerschar.’’3 Es mag zwar auch auf manchen
Angebotsmirkten eine atomistisch geprédgte Lieferantenstruktur geben,
charakteristisch ist das aber nicht. Vielmehr sind auch klassische, unter
Nachfragemacht leidende Mirkte, wie die Lebensmittelindustrie oder die
Automobil-Zulieferbranche, zum Teil von bedeutenden und marktstarken
Lieferanten gekennzeichnet.574 Mit dieser Uberlegung miisste die Schwel-
le, ab der Nachfrager marktbeherrschend sind, eher héher liegen, weil zu
einem gewissen Grade die Nachfragemacht von der ebenfalls konzentrier-
ten Angebotsseite ausgeglichen wiirde.>75

In Richtung einer hoheren Schwelle von 25 % argumentiert auch ein
okonomisches Diskussionspapier des britischen Office of Fair Trading.>7¢
Die Autoren beziehen sich auf Erwégungsgrund Nr. 32 der FKVO. Dem-
nach bestehe ein Indiz, dass eine Fusion den Wettbewerb nicht behindere,
wenn der Marktanteil der beteiligten Parteien 25 % nicht iiberschreite.
Eine Einkaufskooperation konne nun den Wettbewerb nicht stirker be-
schrédnken als eine Fusion, so ihr Argument.

572 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 169, 240,
88; EU-Kommission, Bekanntmachung iiber Vereinbarungen von geringer Be-
deutung, die den Wettbewerb gemaB Art. 81 Abs. 1 EGV nicht spiirbar beschrén-
ken (de minimis), ABI. 2001 Nr. C 368/13, Rn. 7.

573 Kerber, Evolutiondre Marktprozesse und Nachfragemacht, 1989, S. 345.

574 In der Lebensmittelbranche beispielsweise die must-stock-Produkte von Nestle
und Coca-Cola. Im Zuliefergeschift beispielsweise die wenigen Hersteller von
Stahl-Cabrioddchern; vgl. dazu Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.12.2009,
Az. B9-84/09 — Webasto/Edscha und Bundeskartellamt, Beschluss vom
21.05.2010, Az. B9-13/10 — Magna/Karmann.

575 Mit diesem Argument Kerber, Evolutiondre Marktprozesse und Nachfragemacht,
1989, S. 345, der jedoch generell Zweifel daran hegt, dass sich Nachfragemacht
an Marktanteilen messen lasst.

576 Majumdar/Neubecker/Akgun/Baldauf, The competition effects of buyer groups,
2007, S. 27.
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Gleichwohl gehen die Uberlegungen eher in die andere Richtung, dass
Nachfragemacht schon ab einer deutlich niedrigeren Schwelle wettbe-
werbsbeschrinkende Wirkungen entfalten konne.>’” Strukturell arbeiten
die Lieferanten spezialisierter als ihre Abnehmer. Damit ist ihr Bestand
schon gefdhrdet, wenn nur ein vergleichsweise kleiner Teil der Nachfrage
wegfillt. Sie konnen meist nicht ohne grofleren Aufwand auf andere
Nachfrager ausweichen oder Absatzeinbriiche mit anderen Produktions-
sparten ausgleichen.

Abschlielend ist also festzuhalten, dass Einkaufskooperationen, so po-
sitiv der Begriff klingen mag, dem Monopsonmodell zufolge die Konsu-
menten- wie auch Gesamtwohlfahrt negativ beeintrachtigen.

6. Nachfrageméichtiges Unternehmen und Kritik an der FENIN-
Rechtsprechung

Ein reines Monopson, d. h. nur ein einziger Nachfrager, kommt in der
Realitédt selten vor. Héufiger sind dagegen Mirkte, auf denen mehrere
Nachfrager konkurrieren, von denen einer oder mehrere nachfrageméchtig
sind.

a) Okonomische Auswirkungen eines nachfragemiichtigen Unternehmens

Auch auf diese Marktsituation ist das Monopsonmodell anwendbar. Die
okonomischen Wirkungen des nachfrageméchtigen Unternchmens, das
noch weitere Nachfrager neben sich hat, entsprechen denen des Monop-
sons. Voraussetzung ist nur, dass der Nachfrager in der Lage ist, den
Marktpreis eines Guts zu beeinflussen.>’8 Er ist dann also kein Preisneh-
mer.

Dem monopsonméchtigen Nachfrager wird es gelingen, den Preis unter
die Angebots-/Grenzkostenkurve der Anbieter zu driicken, indem er seine
Beschaffungsmenge reduziert. Wie hoch der Preisabschlag im Einzelnen
sein wird, hdngt von der Elastizitdt des Angebots ab und damit vom Grad
der Monopsonmacht.

577 Foer, 39 Conn. L. Rev. 1307, 1313 (2007); Dobson, 72 Antitrust L. J. 529, 535
(2005); Monopolkommission, Sondergutachten 1977, Rn. 200.
578 Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, 2009, S. 485, 489 ff.
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b) Kritik an FENIN-Rechtsprechung zum Unternehmensbegriff

Rechtlich misst sich das Verhalten nachfrageméchtiger Unternehmen am
Missbrauch einer nachfragebeherrschenden Stellung nach Art. 102
AEUV/§§ 18 ff. GWB. In Deutschland wie in Europa verbietet das Kar-
tellrecht nur Unternehmen den Missbrauch einer nachfragebeherrschenden
Stellung. Der Unternehmensbegriff erdffnet den personellen Anwendungs-
bereich des européischen Kartellrechts.

Bereits in den Fallgruppen der asymmetrischen Marktbeurteilung ging
die Arbeit auf den Unternehmensbegriff im Lichte der FENIN-Rechtspre-
chung des EuGH ein.>”® Dort befasste sie sich mehr mit den Folgen der
europdischen Rechtsprechung auf den deutschen Unternehmensbegriff. An
dieser Stelle setzt sie sich nun inhaltlich mit der FENIN-Rechtsprechung
auseinander, insbesondere aus 6konomischer Sicht. Schlielich bezog sich
der Generalanwalt, als er o6ffentliche Nachfrager, die Giiter nicht wirt-
schaftlich weitervertreiben, aus dem Unternehmensbegriff ausklammerte,
tiberwiegend auf 6konomische Argumente.380

Knapp zusammengefasst sagt FENIN Folgendes aus:

Die Beschaffungstitigkeit der offentlichen Hand erfolge nur dann un-
ternehmerisch, wenn auch die Verwendung der nachgefragten Produkte
einer wirtschaftlichen und nicht einer hoheitlichen Tatigkeit zugeordnet
werden konne.58! Eine wirtschaftliche Tatigkeit liege erst dann vor, wenn
die Giiter und Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt angeboten
wiirden. Eine unternehmerische Nachfragetitigkeit hinge demnach ak-
zessorisch mit dem Anbieten von Waren oder Dienstleistungen zusam-
men.

Der EuGH schloss sich im Urteil dem Vortrag der Kommission an, die
meinte, gerade das Anbieten von Giitern oder Dienstleistungen sei kenn-
zeichnend fiir eine wirtschaftliche Tétigkeit und somit flir ein Unterneh-
men.>82 Deswegen sei der Einkauf nicht von der Verwendung der Giiter zu
trennen. Der EuGH bestétigte diese Ansicht, indem er ausfiihrte, der wirt-
schaftliche oder nicht wirtschaftliche Charakter der Verwendung bestim-

579 Vgl. zum Unternehmensbegriff bereits S. 28.

580 GA Maduro, Schlussantrige vom 10.11.2005, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006,
1-6295 (Tz. 64, 66).

581 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, 1-6295 (Tz. 25).

582 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, 1-6295 (Tz. 24).
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me zwangslaufig den Charakter der Einkaufstitigkeit.’®? Das Gericht lie-
ferte keine ndhere Begriindung, sondern verwies fiir das die wirtschaftli-
che Tatigkeit bestimmende Anbieten von Waren auf die eigene Rechtspre-
chung.’®* Doch auch in den beiden Urteilen, auf die der EuGH verwies,
findet sich keine nidhere Begriindung, davon abgesehen, dass die Urteile
jeweils vom ,,Anbieten” durch 6ffentliche Unternechmen sprechen. Eine

Nachfragetitigkeit war angesichts der gegebenen Sachverhalte nicht ein-

schldgig, so dass sich die Urteile im jeweiligen Einzelfall auf das Anbieten

von Waren oder Dienstleistungen beschrianken konnten.>83

Generalanwalt Maduro bot in seinen Schlussantrdgen zwei Argumente,
warum das Anbieten die wirtschaftliche Tatigkeit und damit die Unterneh-
menseigenschaft bestimmen sollte, und zwar auch fiir die Nachfragetétig-
keit:386

1. Die einer nichtwirtschaftlichen Tétigkeit dienenden Einkdufe seien mit
der Endnachfrage der Verbraucher vergleichbar und daher dem Wett-
bewerbsrecht entzogen.

2. Das Ergebnis, dass ein Einkauf, um eine nichtwirtschaftliche Téatigkeit
zu erfiillen, dem Wettbewerbsrecht entzogen sei, stehe in Einklang mit
der wirtschaftlichen Theorie, dass ein Nachfragemonopol den Wettbe-
werb kaum gefdhrde.

(1) Vergleich staatlicher Nachfrage mit dem Einkaufsverhalten der
Endverbraucher

Dieser Vergleich der staatlichen Nachfrage mit dem Einkaufsverhalten der
Endverbraucher ist in zwei Gesichtspunkte zu zerlegen: Das einer nicht-
wirtschaftlichen Tétigkeit dienende Einkaufsverhalten sei der Endnachfra-

583 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, I-6295 (Tz. 26).

584 EuGH, Urteil vom 18.06.1998, Rs.C-35/96, Kommission/Italien, Slg. 1998,
1-3851 (Tz. 36). Dieses Urteil verweist weiter auf EuGH, Urteil vom 16.06.1987,
Rs. C-118/85, Kommission/Italien, Slg. 1987, 2599 (Tz. 7).

585 Angebot von Dienstleistungen, Zollformalitdten bei der Ein- und Ausfuhr zu erle-
digen, vgl. EuGH, Urteil vom 18.06.1998, Rs.C-35/96, Kommission/Italien,
Slg. 1998, 1-3851 und Angebot von Giitern und Dienstleistungen im Bereich von
Tabakwaren, vgl. EuGH, Urteil vom 16.06.1987, Rs.C-118/85, Kommission/
Italien, Slg. 1987, 2599 (Tz. 7).

586 GA Maduro, Schlussantrige vom 10.11.2005, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 20006,
1-6295 (Tz. 64, 66).
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ge der Verbraucher vergleichbar und das Einkaufsverhalten der Endver-
braucher sei dem Wettbewerbsrecht entzogen.
Die Arbeit geht zunichst auf letzteren Gesichtspunkt ein:

Warum ist das Nachfrageverhalten der Endverbraucher dem Kartellrecht ent-
zogen?

Zum einen, heilit es, als Privatperson den eigenen Lebensbedarf zu de-
cken, sei keine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne der Wettbewerbsregeln.
Die Teilnahme am Marktgeschehen diene dann allein dem privaten Ver-
brauch.%¥7 Zum anderen gingen von privater Nachfrage ohnehin keine re-
levanten Wettbewerbsbeschriankungen aus.588

Im Ergebnis ist dieser allgemeinen Meinung zuzustimmen, dass die
Endnachfrage der Verbraucher dem Wettbewerbsrecht entzogen sei. Doch
sind beide Argumente zweifelhatft.

Die Nachfrage privater Endverbraucher kann nur dann am Kartellrecht
gemessen werden, wenn private Endverbraucher Unternehmen im Sinne
des Kartellrechts sind. Ein Unternehmen im wettbewerbsrechtlichen Sinne
ist jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit unabhéngig von
ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung.>®® Auch natiirliche Per-
sonen, wie Kaufleute oder Freiberufler, konnen also Unternehmen sein.

Fraglich ist also allein, ob ein privater Endverbraucher eine wirtschaftli-
che Tétigkeit ausiibt. Der EuGH definiert in stdndiger Rechtsprechung die
wirtschaftliche Téatigkeit als

eine Tatigkeit, die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf einem be-
stimmten Markt anzubieten.>°

587 Allg. M., beispielsweise von der Groeben/Schwarze/Hatje/Schroter, Europii-
sches Unionsrecht, 2015, Vorbem. zu Art. 101 bis 105 AEUV, Rn. 71; Langen/
Bunte/Hengst, Europdisches Kartellrecht, 2014, Art. 101, Rn. 15; Roth, in: FS
Bechtold, 2006, S. 393, 403.

588 Langen/Bunte/Hengst, Européisches Kartellrecht, 2014, Art. 101, Rn. 14; Frank-
furter Kommentar/Roth/Ackermann, Kartellrecht, Band 2, 2009, Grundfragen
Art. 81 Abs. 1 EG, Rn. 43; Roth, in: FS Bechtold, 2006, S. 393, 403; Mestmdcker/
Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2014, § 9, Rn. 41.

589 EuGH, Urteil vom 16.03.2004, Rs. C-264/01, AOK Bundesverband, Slg.2004,
1-2493 (Tz. 46); EuGH, Urteil vom 23.04.1991, Rs. C-41/90, Hofner und Elser,
Slg. 1991, 1-1979 (Tz. 21); EuGH, Urteil vom 22.01.2002, Rs. C-218/00, Cisal,
Slg. 2002, 1-691 (Tz. 22).

590 EuGH, Urteil vom 12.09.2000, Rs. C-180/98, Paviov, Slg. 2000, 1-6451 (Tz. 75);
EuGH, Urteil vom 25.10.2001, Rs. C-475/99, Ambulanz Gléckner, Slg.2001,
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Dies ist eben auch das Argument, warum in FENIN die Nachfrage allein
keine wirtschaftliche Tétigkeit begriinden kann, sondern stets ein akzesso-
risch wirtschaftliches Anbieten nétig ist. Der EuGH-Rechtsprechung zu-
folge ist es also konsequent, dass auch die Nachfrage privater Endverbrau-
cher keine wirtschaftliche Tatigkeit darstellt. Aber eben nicht, weil die
Nachfrage privat erfolgt, sondern weil Nachfrage an sich schon keine wirt-
schaftliche Tatigkeit im Sinne der EuGH-Definition begriindet. Es ist also
inkonsequent, einerseits die Akzessorietdt von Angebot und Nachfrage in
der FENIN-Rechtsprechung fiir falsch zu halten, und gleichzeitig an der
EuGH-Definition der wirtschaftlichen Tétigkeit keine Kritik zu iiben.
SchlieBlich ist diese Definition der wirtschaftlichen Tétigkeit Grundlage
des FENIN-Unternehmensbegriffs.

Diese Definition der wirtschaftlichen Tatigkeit ist jedoch zu eng. Schon
aus dem Wortlaut in Art. 101 Abs. 1 lit.a AEUV und Art. 102 S.2 lit. a
AEUYV sowie dem Ziel der europédischen Wettbewerbsregeln geht hervor,
dass das Kartellrecht den Angebots- und ebenso den Nachfragewettbe-
werb schiitzt.>*! Dieser gleichwertige Schutz lsst sich aber nur verwirkli-
chen, wenn Anbieter und Nachfrager als Unternehmen im Sinne des Kar-
tellrechts handeln. Dazu miissten Angebot und Nachfrage unabhéngig
voneinander unter den Begriff der wirtschaftlichen Tétigkeit subsumierbar
sein. Nur dann sind Lieferanten auf Beschaffungsmirkten vor Wettbe-
werbsbeschrankungen der Nachfrager, die nicht akzessorisch auch Anbie-
ter sind, geschiitzt. Der EuGH hat in British Airways selbst das Schutz-
konzept der funktionierenden Wettbewerbsprozesse bestétigt, als er auf
die geschiitzte Struktur des Wettbewerbs hinwies.’? Dieses ldsst sich aber
nur umsetzen, wenn auch eine wirtschaftliche Tétigkeit alleine in der
Nachfrage liegen kann.

1-8089 (Tz. 19) und ausdriicklich bestdtigt in EuGH, Urteil vom 11.07.2006,
Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, I-6295 (Tz. 25).

591 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 106); EuGH, Urteil vom 12.09.2000, Rs.C-180/98, Paviov, Slg.2000,
1-6451 (Tz. 79-82); EuGH, Urteil vom 28.03.1985, Rs.C-298/83, CICCE,
Slg. 1985, 1105 (Tz. 21 ff.); zu den Zielen der europdischen Wettbewerbsregeln,
insbesondere dem Erhalt des unverfilschten Wettbewerbs, vgl. Drex/, in: von
Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2009, S.905, 908 {f.;
vgl. zum Schutz des Nachfragewettbewerbs S. 218.

592 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 106).
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Uberzeugender ist eine andere Begriindung, warum die private Nach-
frage nicht von kartellrechtlichen Normen erfasst ist. Worin liegt der
Schutzzweck der kartellrechtlichen Normen? Sie sollen, wie ex-Art.3
lit. g EGV zeigt, die Mirkte offenhalten und den Wettbewerbsprozess
schiitzen. Letztlich bringt das Kartellrecht die kollidierenden grundrechtli-
chen wettbewerblichen Freiheitspositionen in Ausgleich. Die privaten
Nachfrager sind aber nicht Trager der Wettbewerbsfreiheit. Die Wettbe-
werbsfreiheit findet ihre Grundlage in Art. 12 i.V.m. 2 Abs. 1 GG. Sie er-
fasst aber eben nur die berufliche und gewerbliche Tétigkeit, nicht das pri-
vate Handeln. Das Handeln der privaten Endverbraucher ist hingegen von
Art. 2 Abs. 1 GG, der Allgemeinen Handlungsfreiheit, geschiitzt. Die kar-
tellrechtlichen Verbotstatbestinde stellen keine Schranke fiir Privatperso-
nen dar und konnen ihr potentiell wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten
nicht beschrénken.

Das in der Literatur vorgetragene Argument, diec Wettbewerbsregeln
dienten dem Schutz der Endverbraucher und daher seien die Regeln auf
sie nicht anwendbar, ist verkiirzt.>®3 Zwar ist der Schutzzweck der kartell-
rechtlichen Normen keineswegs gesichert. Doch selbst wenn die Wettbe-
werbsregeln dem Schutz der Endverbraucher dienen, verhindert dies nicht,
dass sie auf Wettbewerbsbeschrinkungen durch Endverbraucher nicht an-
wendbar sind. Vielmehr kann es der Schutzzweck gerade gebieten, gegen
wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten einzelner Verbraucher einzuschrei-
ten. Die Verbraucher sind keine homogene Gruppe. Thre Freiheitspositio-
nen wiren untereinander in Ausgleich zu bringen. Nur sind die Freiheits-
positionen der Endverbraucher eben nicht durch die Wettbewerbsfreiheit
geschiitzt. Allein aus diesem Grund findet das Kartellrecht auf sie keine
Anwendung. Im Lauterkeitsrecht, das in §1 S.1 UWG seinen Schutz-
zweck ausdriicklich bestimmt — Schutz der Mitbewerber, Verbraucher und
der sonstigen Marktteilnehmer — kdme wohl niemand auf die Idee, dass
das Verbot unlauterer geschiftlicher Handlungen (§3 UWG) nicht auf
konkurrierende Unternehmen anwendbar wére, nur weil sie vom Schutz-
zweck der Norm erfasst sind.

SchlieBlich unterstiitzt auch das in der Literatur nicht erwdhnte Wort-
lautargument die Position, dass ein ,,Unternehmen® nur ein geschiftliches

593 Mit diesem Argument Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Kartellrecht,
Band 2, 2009, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG, Rn. 43; Frenz, Handbuch Europa-
recht, Band 2: Europdisches Kartellrecht, 2006, Rn. 349; Mestmdcker/Schweitzer,
Européisches Wettbewerbsrecht, 2014, § 9, Rn. 41.
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Handeln erfasst, nicht aber privates. Der allgemeine Sprachgebrauch ver-
steht unter ,,Unternehmen® einen wirtschaftlichen Betrieb und keinen pri-
vaten Konsum.

Warum hat der EuGH seine Definition einer wirtschafilichen Titigkeit nur
auf'das Anbieten beschrinkt?

In der Regel wird die Definition des EuGH ausreichen, denn abgesehen
von der (inzwischen mehrfach bestdtigten) FENIN-Rechtsprechung gibt es
keine relevanten Fille auf europiischer Ebene, in denen ein Nachfrager,
der nicht auch akzessorisch Anbieter ist, den Nachfragewettbewerb be-
schriankt. Wohl will der EuGH mit dieser Definition den privaten Endver-
braucher aus dem Anwendungsbereich des Kartellrechts ausschlieBen.>4

Doch ist das Definitionsmerkmal des ,,Anbietens® nicht geeignet, die
Nachfrage privater Endverbraucher auszuschlieBen, ohne gleichzeitig
nicht auch zuzulassen, dass isoliert nachfragende Unternehmen den Wett-
bewerb auf Beschaffungsmirkten beschrianken. Geeigneter wére eine De-
finition der wirtschaftlichen Tdtigkeit als

eine Tétigkeit, die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen mit der Markt-
gegenseite auszutauschen, ohne dabei privater Endverbraucher zu sein.

Diese um das negative Tatbestandsmerkmal des privaten Endverbrauchers
erweiterte Definition beschriankt sich nicht nur auf das Anbieten, sondern
auf jeden Austausch.

Eine vergleichbare Wirkung hitte es, die ,wirtschaftliche Tatigkeit*
durch eine ,,gewerbliche oder selbstindig berufliche Tatigkeit” zu erset-
zen. Auf diese Weise wire eine private Nachfrage ebenso ausgeschlossen
wie auch das Handeln von Arbeitnehmern. Doch zum einen wiirde die
»gewerbliche oder selbstidndig berufliche Tatigkeit* wieder auf die Ange-
botsseite abstellen und eine isolierte nicht akzessorische Nachfrage zumin-
dest begrifflich nicht erfassen. Zum anderen setzt die gewerbliche Tatig-
keit eine Gewinnerzielungsabsicht voraus. Diese ist aber gerade fiir ein
unternehmerisches Handeln keine zwingende Voraussetzung. Auch ge-
meinniitzige Institutionen, die sozial oder ideell handeln, kdnnen dennoch
unternehmerisch nachfragen.®®> Die von Privatpersonen gegriindete Ein-
kaufsgemeinschaft {ibt hingegen eine wirtschaftliche Tatigkeit aus, da sie

594 Roth, in: FS Bechtold, 2006, S. 393, 397 f.

595 von der Groeben/Schwarze/Hatje/Klotz, Europdisches Unionsrecht, 2015,
Art. 106 AEUV, Rn. 18; MiiKo/Herrmann, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 960
m.w.N.
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nicht privater Endverbraucher ist, sondern mit Gewinnerzielungsabsicht
gewerblich handelt.59¢

Eine andere Definition der wirtschaftlichen Tétigkeit, auf die Roth hin-
weist, reicht hingegen nicht aus, die private Endnachfrage auszuschlieBen.
Demnach bedeute eine wirtschaftliche Tétigkeit alleine eine entgeltliche
und marktbezogene Titigkeit.’®” Die private Nachfrage der Endverbrau-
cher erfolgt entgeltlich, weil sie in der Regel fiir die Leistung bezahlen, d.
h. eine Gegenleistung erbringen. Auch ist die Nachfrage marktbezogen, da
sich im Wege von Angebot und Nachfrage eine Einigung unter Marktbe-
dingungen findet. Ebenso wie Unternehmen um die Marktgegenseite und
um die besten Geschiftsbedingungen im Wettbewerb stehen, versuchen
Verbraucher, eine moglichst grole Menge zu einem niedrigen Preis zu er-
werben; zumindest der modelltypische Verbraucher. Auch zeigt sich die
Marktbezogenheit privater Nachfrage beim Erwerb knapper Giiter. Ebenso
wie andere unternehmerische Marktakteure versuchen die Verbraucher,
den Wettkampf um knappe Angebote fiir sich zu entscheiden. Also ist
festzuhalten, dass die private Endnachfrage nach dieser Definition (ent-
geltlich und marktbezogen) sehr wohl eine wirtschaftliche Tétigkeit dar-
stellt.>8

596 von der Groeben/Schwarze/Hatje/Schréter, Europdisches Unionsrecht, 2015,
Vorbem. zu den Art. 101 bis 105 AEUV, Rn. 71.

597 Roth, in: FS Bechtold, 2006, S.393, 395 mit Hinweis auf den Begriff der wirt-
schaftlichen Tatigkeit in Art. 1 des Protokolls Nr.22 zum Vertrag liber den
europdischen Wirtschaftsraum. Fiir eine dhnliche Definition, die die wirtschaftli-
che Tatigkeit als marktbezogenes Verhalten versteht, s. Stockenhuber, Europdi-
sches Kartellrecht, 1999, S. 6. Von der Groeben/Schwarze/Hatje/Schréter, Euro-
pdisches Unionsrecht, 2015, Vorbem. zu den Art. 101 bis 105 AEUV, Rn. 67
meint hingegen, eine wirtschaftliche Tiatigkeit miisse keinen unmittelbaren
Marktbezug aufweisen. Immenga/Mestmdcker/Schweitzer, EU-Wettbewerbs-
recht, 2012, Art. 106 Abs. 1 AEUV, Rn. 9 gehen zur Definition der wirtschaftli-
chen Titigkeit auf einen hypothetischen Wettbewerbstest ein. Demnach sei eine
Tétigkeit dann wirtschaftlich, wenn sie (hypothetisch) von einem privaten Unter-
nehmen mit Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt werden konnte. Doch ist auch
dieses hypothetische Kriterium nicht geeignet, die Nachfrage privater Endver-
braucher auszuschlieBen. Auch private Nachfrage konnte hypothetisch im Rah-
men privater Einkaufskooperationen mit Gewinnerzielungsabsicht bestritten wer-
den.

598 Roth, in: FS Bechtold, 2006, S.393, 403; von der Groeben/Schwarze/Hatje/
Schroter, Europdisches Unionsrecht, 2015, Vorbem. zu den Art. 101 bis 105
AEUV, Rn. 71.
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Daran zeigt sich, dass die wirtschaftliche Tétigkeit nicht als Abgren-
zungskriterium von privater und unternehmerischer Nachfrage dienen
kann, wenn sie als Anbieten oder entgeltliches und marktbezogenes Han-
deln verstanden wird. Die private Endnachfrage ldsst sich also nur aus
dem kartellrechtlichen Unternehmensbegriff als negatives Tatbestands-
merkmal in der Definition der wirtschaftlichen Téatigkeit ausschliefen.

Einen radikalen Weg schlagen Fikentscher, Hacker und Podszun ein.
Sie wollen im Kartellrecht auf den Unternehmensbegriff vollig verzichten
und den Adressaten individualisieren.>®® Thr Anliegen ist vor allem, das
Gebaren der Finanzindustrie mit teils automatisierten jedenfalls hochfre-
quenzigen Entscheidungen kartellrechtlich zu erfassen. Dies kann aus
ihrer Sicht nur gelingen, wenn der einzelne Handelnde fiir sein Verhalten
verantwortlich ist. Unternehmerisches Handeln konne sich dann nicht in
losen Gesellschaftsstrukturen und undurchsichtigen Anteilsverhéltnissen
verlieren.% Ein symmetrischer Schutz des Lieferanten ldsst sich zwar
nicht unmittelbar damit begriinden, dass der Entscheidungstriger nicht zu
ermitteln ist. Dennoch wiirde ein personlicher Adressat — vergleichbar mit
»every person’ in Sec. 2 Sherman Act — auf den ersten Blick die definito-
rische Enge des Unternehmensbegriffs iberwinden.

Wie oben herausgearbeitet,®! basiert die Verengung des ,,Unterneh-
mens® auf ein wirtschaftliches Anbieten auf dem Verstindnis der ,,wirt-
schaftlichen Tétigkeit™, die selbst nur das wirtschaftliche Anbieten erfasst.
Auch ein verallgemeinerter Adressat der kartellrechtlichen Normen miiss-
te aber wirtschaftlich, geschéftlich oder beruflich tétig sein, um die private
Nachfrage auszuschlieBen. Damit wiirde dann weiterhin die enge Defini-
tion der wirtschaftlichen Tétigkeit gelten. Auf den ersten Blick ist der Ge-
danke, auch aus Griinden eines gleichberechtigten Schutzansatzes auf den
Unternehmensbegriff génzlich zu verzichten, reizvoll. Dennoch erweitert
auch dieser Ansatz nicht die definitorische Enge der wirtschaftlichen Té-
tigkeit.

Ist das einer nicht wirtschaftlichen Titigkeit dienende Einkaufsverhalten mit
der Endnachfrage der Verbraucher vergleichbar?

In dieser Frage liegt das Argument des Generalanwalts Maduro, dass Un-
ternehmen, die keine wirtschaftliche Anbietertitigkeit ausiiben, keine Un-

599 Fikentscher/Hacker/Podszun, Fair Economy, 2013, S. 68 f.
600 Fikentscher/Hacker/Podszun, Fair Economy, 2013, S. 69.
601 Vgl. oben S. 166.
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ternehmen im Sinne der Missbrauchskontrolle seien.®®? Dass Maduro von
einer ,,nicht wirtschaftlichen Tatigkeit spricht, wihrend die Arbeit sich
auf die ,nicht wirtschaftliche Anbieter-Tétigkeit beschrinkt, liegt am
oben erlduterten kritikwiirdigen Begriff der wirtschaftlichen Téatigkeit. Der
EuGH versteht unter einer wirtschaftlichen Tatigkeit nur das Anbieten von
Giitern oder Dienstleistungen auf einem Markt, nicht aber die Nachfrage.
Aus Sicht des EuGH ist diese Aussage also konsequent, da sowohl der
nicht anbietende Nachfrager als auch der Endverbraucher keine wirt-
schaftliche Tétigkeit ausiiben.

Sachlich ergeben sich jedoch groBle Unterschiede zwischen dem Ein-
kaufsverhalten von Endverbrauchern und wirtschaftlich nachfragenden
Unternehmen. Offensichtlich dient die Nachfrage von Endverbrauchern
dem Konsum der Giiter und Dienstleistungen, wihrend wirtschaftlich
nachfragende Unternehmen die Waren im Wege ihrer hoheitlichen, sozia-
len oder solidarischen Aufgabenerfiillung verwenden. Sie erreichen eine
Wertschopfung, sei es im sozialen oder hoheitlichen Bereich.03 Die Nach-
frage kommt jedenfalls der Gesellschaft zugute und verschwindet nicht im
Verbrauch.

Auch sind Endverbraucher typischerweise eine atomistisch kleine Schar
von Einzelindividuen, die keine Marktmacht aufweisen. Anbieter haben
gegeniiber Endverbrauchern eine unbeschrinkte Auswahl an potentiellen
Abnehmern.%%* Die wirtschaftlich nachfragenden Unternehmen sind dage-
gen oft auf hochspezialisierten Mérkten tétig, auf denen sie Monopson-
macht erworben haben, beispielsweise flir medizinische Hilfsmittel, Poli-
zei- und Feuerwehrautos oder Riistungstechnik. Die potentielle Gefahr fiir
Wettbewerbsbeschridnkungen ist bei diesen wirtschaftlichen Nachfragern
also wesentlich hoher.9% Zwar konnen auch private Nachfrager ein wett-
bewerbsrechtlich relevantes Gewicht erreichen, beispielsweise bei einem
Verbraucher-Boykott oder Kauferstreik,®% dies werden jedoch eher Aus-
nahmeerscheinungen bleiben.

602 GA Maduro, Schlussantrige vom 10.11.2005, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006,
1-6295 (Tz. 64).

603 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Kartellrecht, Band 2, 2009, Grundfra-
gen Art. 81 Abs. 1, Rn. 47; Roth, in: FS Bechtold, 2006, S. 393, 404.

604 Vgl. Sicker/Mohr, WRP 2011, 793, 798.

605 MiiKo/Herrmann, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 995.

606 Immenga/Mestmicker/Zimmer, GWB, 2014, § 1, Rn. 24.
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Insofern ist die wirtschaftliche Nachfrage keineswegs mit der Nachfra-
ge privater Endverbraucher vergleichbar.

(2) Aus okonomischer Sicht gefdhrdet ein Monopson nicht den
Wettbewerb

Das zweite Argument, das nach Aussage des Generalanwalts Maduro da-
fiir spricht, dass ausschlieBlich das Anbieten von Waren oder Dienstleis-
tungen die wirtschaftliche Tatigkeit und damit den Unternehmensbegriff
bestimmen sollte, ist dkonomischer Natur. Er meint, der Einkauf sei, wenn
er mit der Erflillung nichtwirtschaftlicher Aufgaben zusammenhéngt, dem
Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts entzogen. Dieses Ergebnis
stehe in Einklang mit der wirtschaftlichen Theorie, nach der das Bestehen
eines Nachfragemonopols den Wettbewerb kaum gefdhrde, weil es sich
nicht zwangsldufig auf den nachgelagerten Markt auswirke. Zudem habe
ein Nachfragemonopolist kein Interesse daran, seine Lieferanten so unter
Druck zu setzen, dass sie aus dem vorgelagerten Markt ausschieden.607

Der EuGH geht in seinem Urteil zwar nicht auf die Argumentation des
Generalanwalts im Einzelnen ein, sondern billigt knapp das Urteil des
EuG mit Hinweis auf die eigene Rechtsprechung zum Unternehmensbe-
griff.?08 Gleichwohl verwirft er diese These des Generalanwalts, dass Be-
schrinkungen des Nachfragewettbewerbs weniger schéidlich seien als sol-
che des Angebotswettbewerbs, aber auch nicht.

Zur 6konomischen Argumentation des Generalanwalts ist — gegliedert
nach seinen Aussagen — Folgendes zu bemerken:

,Dieses Ergebnis steht im Einklang mit der wirtschaftlichen Theorie, nach der

das Bestehen eines Nachfragemonopols den Wettbewerb kaum gefahrdet,
[”‘]“609

Zunichst stellt sich die Frage nach der Tragweite dieser Aussage: Meint
der Generalanwalt, dass generell ein Nachfragemonopol den Wettbewerb
kaum gefdhrde oder nur die Fallgruppe des nichtwirtschaftlich anbieten-
den Nachfragers? Sprachlich gibt es keinen Zweifel, dass sich diese Aus-

607 GA Maduro, Schlussantrige vom 10.11.2005, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006,
1-6295 (Tz. 66).

608 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, I-6295 (Tz. 25).

609 GA Maduro, Schlussantrige vom 10.11.2005, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 20006,
1-6295 (Tz. 66).
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sage iiber den FENIN-Sachverhalt hinaus auf das gesamte Nachfragemo-
nopol bezieht. Der grundsitzliche Schutz des Nachfragewettbewerbs auf
Beschaffungsmairkten ist aber im Wortlaut des Art. 102 AEUV unmissver-
stdndlich angelegt und in der Rechtsprechung verankert.®10 Daher wire ein
solches, allein die Anbietervielfalt schiitzendes Wettbewerbskonzept,
kaum mit dem geltenden Recht der Missbrauchskontrolle vereinbar.6!!

Ebenso unklar bleibt, nach welcher wirtschaftlichen Theorie er das
Nachfragemonopol beurteilen wird. Folgt er dem Monopsonmodell oder
dem Modell der Verhandlungsmacht?

Auch zeigt das Wort ,.kaum® schon sprachlich auf, dass der Wettbe-
werb wohl doch gefiahrdet sein konnte. Eine etwas differenziertere Be-
trachtung der 6konomischen Auswirkungen eines Nachfragekartells hétte
man sich also gewlinscht.

»[-..] weil es sich nicht zwangsldufig auf den nachgelagerten Markt aus-
wirkt. 012

Die Aussage, das Nachfragemonopol wirke sich nicht zwangsldufig auf
den nachgelagerten Markt aus, verzerrt das Regel-Ausnahme-Verhéltnis.
Korrekt ist vielmehr, dass sich das Nachfragemonopol grundsitzlich auf
den nachgelagerten Markt auswirken wird.

Dazu gibt es Ausnahmen, die jedoch nicht das Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis beeinflussen. Im zweiseitigen Monopol oder zweiseitigen Oligo-
pol, das in der Realitét eher auftreten wird, fiihren Alles-oder-nichts-An-
gebote des Monopsonisten/Oligopsonisten in der wirtschaftswissenschaft-
lichen Theorie zu einer allokationseffizienten Menge.6!3 Ist nun der Mo-
nopsonist/Oligopsonist auf dem nachgelagerten Markt Preisnehmer, wird
dort der Preis funktionierendem Wettbewerb entsprechen. Menge und
Preis auf dem nachgelagerten Markt entsprechen also Wettbewerbsbedin-
gungen. Unklar sind jedoch die insbesondere langfristigen Auswirkungen
auf die dynamische Effizienz. So leiden die Lieferanten gerade bei Alles-

610 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 106); EuGH, Urteil vom 12.09.2000, Rs.C-180/98, Pavlov, Slg.2000,
1-6451 (Tz. 79-82); EuGH, Urteil vom 28.03.1985, Rs.C-298/83, CICCE,
Slg. 1985, 1105 (Tz. 21 ff.).

611 Vgl. Roth, in: FS Bechtold, 2006, S. 393, 404.

612 GA Maduro, Schlussantrige vom 10.11.2005, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006,
1-6295 (Tz. 66).

613 Dazu auch Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic Perfor-
mance, 1990, S. 527 ff.
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oder-nichts-Angeboten unter dem starken Preisdiktat des Monopsonisten.
Auch besteht bei kurzfristig positiv erscheinenden Machtpositionen stets
die Gefahr, dass sie sich auf andere Marktstufen ausbreiten oder im Falle
einer Einkaufskooperation wettbewerbsbeschréinkende Absprachen auf an-
deren Markten erleichtern.

In der Regel wird sich also ein Nachfragemonopol negativ auf den
nachgelagerten Markt auswirken. Das einfache Nachfragemonopol, dessen
Modell zum Teil abgeschwicht auch fiir das Oligopson, Nachfragekartell
oder die nachfragebeherrschende Stellung gilt, entspricht in seinen Aus-
wirkungen dem Anbietermonopol.®'* Auf dem nachgelagerten Markt sinkt
wegen der niedrigeren Menge und des hoheren Preises die Allokationseffi-
zienz. Wie sich die dynamische Effizienz verhélt, ist unklar, wohl aber
wird sie negative Einfliisse durch die Nachfragemacht erfahren. Herrscht
auf dem nachgelagerten Markt Wettbewerb, wird der Verkaufspreis sich
weiterhin auf diesem Wettbewerbsniveau befinden, es leidet aber dennoch
die Allokationseffizienz wegen der geringeren Menge. Es wird den tibri-
gen Anbietern nicht ohne EinbuBlen, insbesondere bei den Opportunitits-
kosten, gelingen, den vom Monopsonisten verursachten Mengenriickgang
auszugleichen. Jedenfalls wird der Verkaufspreis aber nicht sinken. Die
Vorteile im Einkauf maximieren also den Gewinn des Nachfragemonopo-
listen.615

Auch ist die Aussage, das Nachfragemonopol wirke sich nicht zwangs-
laufig auf den nachgelagerten Markt aus, inkonsequent. Es ist kein Argu-
ment ersichtlich, dass fiir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des
Nachfragemonopols allein die nachgelagerten Mirkte relevant sein soll-
ten. Ein 6konomischer MaBstab geht von weitestgehend spiegelbildlichen
Wirkungen des Monopsons zum Monopol aus. Dann wiren ebenso die
Auswirkungen auf den Beschaffungsmarkt zu untersuchen.

Der Generalanwalt gibt vor, dass seine Position, die wirtschaftliche Ta-
tigkeit entsprechend dem Anbieten zu definieren, mit der 6konomischen
Theorie in Einklang steht. Gleichzeitig erwéhnt er aber nur die 6konomi-
schen Auswirkungen fiir nachgelagerte Markte. Dass die 6konomische
Theorie moglicherweise noch ganz andere, weitergehende Auswirkungen
des Nachfragemonopols kennt, erwdhnt er nicht. Insofern ist dieses 6kono-

614 Vgl. ausfiihrlich dazu Blair/Harrison, Monopsony in Law and Economics, 2010,
S. 41 ff.; vgl. zum spiegelbildlichen Wirken von Monopol und Monopson S. 118.

615 Dazu mit umfangreicher Begriindung Blair/Harrison, Monopsony in Law and
Economics, 2010, S. 45 ff.
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mische Argument methodisch unvollstindig und, wie eben gezeigt, sach-
lich verzerrt.

»Zudem hat ein Unternehmen, das ein Nachfragemonopol innehat, kein Inter-
esse daran, seine Lieferanten so unter Druck zu setzen, dass diese aus dem
vorgelagerten Markt verdringt werden.“6'6

Diese Aussage ist als solche richtig, denn der Nachfragemonopolist wird
versuchen, seine eigene Machtposition zu erhalten. Seine eigene Nachfra-
gemacht ist umso groBer, je zersplitterter die Anbieterseite ist. Eine Ver-
machtung der Anbieter liegt nicht in seinem Interesse, weil er sonst ange-
sichts der aufkommenden countervailing power um seine Monopsonvor-
teile fiirchten miisste.

Doch begriindet dieses Argument nicht, dass ein Nachfragemonopol
den Wettbewerb kaum gefahrdet. Zum einen sagt es nur, dass der Monop-
sonist kein Interesse daran habe, dass Anbieter aus dem Markt ausschie-
den. Es sagt nicht, dass er deswegen seine wettbewerbsschiadliche Monop-
sonmacht nicht ausiiben werde. Schon mangels vollstdndiger Information
weil} der Nachfrager, aber oft auch der Lieferant nicht, wann die kritischen
Kostenschwellen erreicht sind.®'7 Er wird hinreichenden Druck ausiiben
und so die Profitabilitit der Anbieter entsprechend seiner eigenen Nach-
fragemacht mindern, sie sogar mit Verlusten arbeiten lassen.®!® Nach der
okonomischen Theorie werden die Lieferanten kurzfristig erst dann aus
dem Markt ausscheiden, wenn sie ihre variablen Durchschnittskosten nicht
mehr erlgsen konnen.®!? Bis zu diesem Punkt arbeiten sie mit Verlusten in
Hohe der fixen Durchschnittskosten. Da diese fixen Kosten aber auch an-
fallen, wenn sie den Betrieb einstellen, ist es fiir Lieferanten verlustmini-
mierend, die Produktion aufrechtzuerhalten, solange sie zumindest die va-
riablen Durchschnittskosten decken konnen. Ein Verbleiben am Markt
verursacht dann weniger Verluste als ein Ausscheiden. Dennoch ist die
Lage der Anbieter gegeniiber einem Nachfragemonopolisten nicht kom-
fortabel, selbst wenn sie kurzfristig im Markt bleiben. Langfristig werden
die Lieferanten ihre verlustreiche Produktion umstellen und wenig profita-
ble Mirkte verlassen. Die Konzentration auf der Nachfrageseite wird da-

616 GA Maduro, Schlussantrige vom 10.11.2005, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 20006,
1-6295 (Tz. 66).

617 Foer, 39 Conn. L. Rev. 1307, 1325 (2007).

618 Vgl. Bontrup, Nachfragemacht in Deutschland, 2008, S. 58.

619 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 238; vgl. zum Betriebsmi-
nimum bereits S. 132.
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her langfristig auch zu einer Vermachtung der Angebotsseite fiihren.620
Dass (kurzfristig) die Lieferantenvielfalt bestehen bleiben wird, ist also
kein Kennzeichen eines funktionierenden Wettbewerbs und insbesondere
keines fehlender Druckausiibung durch Nachfragemonopolisten.

Vielmehr sollten die Auswirkungen eines Nachfragemonopols auf die
einzelnen Wettbewerbsparameter Preis, Menge und Dynamik untersucht
werden. Dort sind dann auch die eindeutig negativen Auswirkungen er-
kennbar.

Generalanwalt Maduro verweist in seinen Schlussantrigen auf zwei
Quellen, um zu belegen, dass der Monopsonist kein Interesse am Aus-
scheiden der Anbieter hat.®2! Diese belegen seine These aber nur zum
Teil.

Die erste Quelle, Scherer und Ross, dullert sich zu dieser Problemstel-
lung gar nicht, sondern befasst sich in ihrer Darstellung vor allem mit po-
sitiven Wettbewerbswirkungen, wenn Nachfragemacht als Gegengewicht
zu Angebotsmacht auftritt.®2 Ein countervailing power-Argument spielt
aber im vorliegenden FENIN-Sachverhalt keine Rolle. In diesem Fall war
die Lieferantenstruktur zersplittert. FENIN selbst ist der Verband der Her-
steller von medizinischen Geriten. Lieferanten waren aber die jeweiligen
Hersteller selbst. Insofern ist die Idee, dass die staatlichen Einrichtungen
des Gesundheitssystems die Angebotsmacht der Hersteller ausgleichen,
nicht zutreffend.

Auch lasst sich die Fallgruppe der wohlfahrtsfordernden countervailing
power nicht generalisieren und als wohlfahrtsfordernde Wirkung eines
Nachfragemonopols allgemein verstehen. Eine konsumentenwohlfahrts-
fordernde Wirkung kann nur unter engen Bedingungen eintreten, ndmlich
dass der Nachfrager méchtig genug ist, den Preis, den der Monopolist ver-
langt, zu begrenzen, aber gleichzeitig auf dem nachgelagerten Angebots-
markt keine Monopolpreise verlangen kann, sondern optimalerweise an
den Wettbewerbspreis gebunden ist.623

620 Scheffler, EuZW 2006, 600, 602.

621 GA Maduro, Schlussantrige vom 10.11.2005, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 20006,
1-6295 (Tz. 66, Fn. 68).

622 Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, 1990,
S. 517 ff.

623 Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, 1990,
S.527.
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Die zweite Quelle, Noll, bestitigt zwar, dass ein Nachfragemonopolist
ein Interesse daran habe, dass die Lieferanten dem Markt erhalten blieben.
Im Falle eines Alles-oder-nichts-Angebots, also im zweiseitigen Monopol,
brauche der Nachfrager verschiedene Anbieter, um sie untereinander aus-
spielen zu kénnen und deren Ricardo- oder quasi-Renten abzuschopfen.624
Auch dies ist aber nur eine Ausnahmeerscheinung zum Grundsatz, dass®2°

monopoly power almost always causes inefficiency and always harms at least
some consumers; the effects of monopsony are basically the same.

Noll macht sich in diesem, vom Generalanwalt zitierten Aufsatz, gerade
dafiir stark, das Monopson spiegelbildlich zum Monopol zu behandeln.
Selbst fiir den Fall, dass Nachfragemacht kurzfristig positive Wirkungen
zeigen konnte, verweist Noll auf die Gefahr sich ausbreitender Machtstel-
lungen im Wettbewerb und die unklaren langfristigen Auswirkungen auf
Innovation.%2¢ Er ist sicherlich kein Verfechter der These, wie Maduro
meint, Lieferanten vor nichtwirtschaftlich anbietenden Nachfragern
schutzlos zu stellen.

¢) Zwischenergebnis

Abschlieflend ist also festzuhalten, dass die massive Kritik der deutschen
Rechtswissenschaft an FENIN berechtigt ist. In Anbetracht der Zielset-
zung des Unionsrechts, ein System des unverfdlschten und wirksamen
Wettbewerbs nach Art.3 Abs.3 EUV und Art. 51 EUV i.V.m. Protokoll
Nr. 27 zu errichten, ist es nicht sinnvoll, die staatliche Nachfrage zu nicht
wirtschaftlichen Verwendungen aus dem Anwendungsbereich des Kartell-
rechts auszuklammern. FENIN mag sozialpolitische Ursachen haben und
moglicherweise hat sich der EuGH die eine oder andere Hintertiir im Be-
griff der wirtschaftlichen Tatigkeit eines Unternehmens offengehalten.627
Doch hélt das Urteil weder 6konomischen noch normativen Grundsitzen
stand.

624 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 621 (2005).
625 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 623 (2005).
626 Noll, 72 Antitrust L. J. 589, 607 ff. (2005).
627 Roth, in: FS Bechtold, 2006, S. 393, 398.
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C) Modell der Verhandlungsmacht
I. Allgemeine Darstellung

Das Modell der Verhandlungsmacht ist neben dem Monopsonmodell das
zweite dkonomische Modell, um die Auswirkungen von Nachfragemacht
zu beurteilen.%?8 Es ist weniger starr in seinen Grundannahmen, sondern
ermoglicht eine individuelle Bewertung der einzelnen Marktverhéltnisse
am Mafstab der Verhandlungsmacht.

1. Vergleich mit dem Monopsonmodell

Um die beiden Modelle vergleichen zu konnen, folgen hier erneut die
Grundannahmen des Monopsonmodells.®?® Thm liegen anonyme Markte
zugrunde, auf denen das nachfragemichtige Unternehmen die Beschaf-
fungsmenge reduziert und damit den Einkaufspreis senkt. Wirtschaftstheo-
retisch konsequent wird der Preis auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt
dennoch nicht sinken, so dass Nachfragemacht in der Regel negative
Wohlfahrtswirkungen zeigt. Angesichts des Monopsonmodells wire
Nachfrage- und Angebotsmacht spiegelbildlich zu behandeln.

2. Grundlagen des Modells der Verhandlungsmacht in der
marktwirtschaftlichen Realitét.

Das Modell der Verhandlungsmacht orientiert sich hingegen stiarker an der

O0konomischen Realitidt der meisten Markte, vor allem der Handelsmaérkte.
Im deutschen Lebensmitteleinzelhandel lédsst sich beispielsweise an drei

Stufen die zunehmende Vermachtung der Handelsebenen erkennen.630

628 Grundlegend Inderst, WuW 2008, 1261 und Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanaly-
se von Nachfragemacht aus verhandlungstheoretischer Sicht, 2007.

629 Vgl. ausfiihrlich zum Monopsonmodell S. 113.

630 Vgl. zur Entwicklung des Einzelhandels in Deutschland, Wecker, Marktbeherr-
schung, gemeinsamer Einkauf und vertikale Beschriankung als kartellrechtliche
Probleme im deutschen Einzelhandel, 2010, S. 34 ff.; vgl. zur Vermachtung der
Handelsebenen in jlingerer Zeit Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Lebens-
mitteleinzelhandel, 2014, S. 9 ff.; vgl. zur dhnlichen Entwicklung in den USA In-
derst/Mazzarotto, in: Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Policy,
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Wihrend in den 1950er-Jahren noch kleinere Bedienungsgeschifte den
Alltag dominierten, traten in den 1960er-Jahren die ersten Supermirkte
und spéter Discounter in Erscheinung. Thr Konzept bot giinstigere Preise
dank Selbstbedienung und ein ausgeweitetes Sortiment. Die Tendenz ging
zu wenigen groflen und umsatzstarken Handelsunternehmen mit grof3fla-
chigen Verkaufsstitten. Seit langerem schlieBen sich Handelskonzerne zu
immer stérkeren Einkaufsgenossenschaften zusammen.®3! Gleichzeitig
bieten Hypermaérkte ein umfangreiches Angebot {iber das gesamte Einzel-
handelssortiment. Da die Umsatzentwicklung der vergangenen und pro-
gnostiziert auch der ndchsten Jahre riickldufig ist, kann ein Lebensmittel-
héndler nur auf Kosten der Mitbewerber wachsen.®32 Der Verdriangungs-
wettbewerb verscharft sich.

Die Geschiftspartner legen in ihren individuellen Handelsbeziehungen
nicht wie im Monopsonmodell ausschlieB3lich die jeweiligen Kostenfunk-
tionen zugrunde. Nicht zwingend erhalten daher alle Nachfrager identi-
sche Einkaufsbedingungen, sondern die Parteien behandeln sich unter-
schiedlich bzw. diskriminieren sich.®3> Auch bezahlen Nachfrager nicht
unbedingt fiir jedes einzelne Gut einer Gesamtmenge den gleichen Preis.
Gerade Liefervertrage im Handel sind sehr kreativ in der Rabattgestaltung.
Hiufig sind Mengenrabatte gestaffelt oder erfassen nicht die gesamte
Menge eines Guts bzw. erfassen produktiibergreifend den Gesamtabsatz
zwischen Lieferant und Nachfrager. Auch wird mit einer groBeren Be-
schaffungsmenge der Einkaufspreis sinken. Abgesehen von Kostenvortei-
len bei grofleren Mengen wegen geringerer Transaktions-, Lager- und Lie-
ferkosten wird ein méchtiger Nachfrager Preisvorteile erzielen kdnnen, die
sich durch reine Kosteneinsparungen nicht erkldren lassen, sondern nur
mit einer gestiegenen Verhandlungsmacht.®34

2008, S. 1953, 1957; vgl. zur Lage in Indonesien Wahyuningtyas/Nugroho, 8 (2)
Business Rev. 58 (2014).

631 Beispielsweise die MARKANT Handels und Service GmbH, die fur Kaufland,
Tengelmann, tegut, dm, Miiller, Rossmann und andere bekannte Einzelhidndler
einkauft.

632 Warich, Umstrukturierung im Lebensmitteleinzelhandel am Beispiel der Han-
delskonzerne REWE und EDEKA, 2011, S. 7.

633 Ezrachi/de Jong, ECLR 257 (2012); Inderst, WuW 2008, 1261, 1264; Noll, 72
Antitrust L. J. 589, 594 (2005); vgl. auch Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung
Lebensmitteleinzelhandel, 2014, S. 316.

634 Dobson/Inderst, ECLR 393, 394 (2007); MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR,
2015, Einl., Rn. 425.
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Daher geht das Modell der Verhandlungsmacht davon aus, dass der
Nachfrager die Beschaffungsmenge eher erhdhe, statt reduziere, um einen
giinstigeren Preis zu erhalten. Gerade fiir den Handel ist das Argument
einleuchtend, dass ein Hindler, wenn er einen giinstigen Einkaufspreis
verhandelt, eine moglichst groBe Menge abnimmt, statt sie zu reduzie-
ren.95 Die groBen Lebensmittelketten haben kein Interesse daran, ihre
Einkaufsvolumina zu senken, um bessere Bedingungen zu erhalten, das
Gegenteil ist der Fall.

3. Definition von Verhandlungsmacht

Was bedeutet nun der Begriff ,,Verhandlungsmacht™ und wie verhélt er
sich zu den anderen Machtpositionen wie ,,Nachfragemacht* und ,,Mono-
psonmacht*?

Einige Wirtschaftswissenschaftler verstehen Verhandlungsmacht als die
Fahigkeit, dem Lieferanten Zugestdndnisse aus einer Drohung heraus ab-
zuringen, dass ihm sonst Kosten auferlegt oder Zugestéindnisse verweigert
wiirden.3¢ Der Nachfrager reduziere die Beschaffungsmenge also nicht
tatsdchlich (wie im Monopsonmodell), sondern drohe nur damit.

Diese Ansicht versteht Verhandlungsmacht als ein Gegengewicht zu
Angebotsmacht.%37 Dieser Definition zufolge kann ein Nachfrager seine
Verhandlungsmacht nicht ausiiben, wenn die Lieferanten im Wettbewerb
stehen. Diese Autoren grenzen dann Monopsonmacht und Verhandlungs-
macht am Merkmal der vermachteten Lieferantenseite ab: Monopson-
macht liege vor, wenn unter den Lieferanten funktionierender Wettbewerb
herrsche, wiahrend Verhandlungsmacht als countervailing power immer
schon Machtpositionen auf Anbieterseite voraussetze.638

Ausgangspunkt dieser Ansicht, dass Verhandlungsmacht mit counter-
vailing power gleichzusetzen sei, ist die Preisgestaltung des Lieferanten.
Es soll einem Anbieter nicht moglich sein, zu Preisen unterhalb der eige-

635 Foer, 39 Conn. L. Rev. 1307, 1315 (2007).

636 Ezrachi/de Jong, ECLR 257f. (2012); Chen, Defining buyer power, 2008, S. 6;
OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 26; Kirkwood, 72 Antitrust L. J.
625, 638 f. (2005).

637 Chen, Defining buyer power, 2008, S. 4; OECD, Monopsony and Buyer Power,
2008, S. 21.

638 Chen, Defining buyer power, 2008, S. 6; Kirkwood, 72 Antitrust L. J. 625, 640
(2005).
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nen Grenzkosten, also unterhalb des Wettbewerbspreises, anzubieten.
Wenn Lieferanten einem Nachfragebeherrscher einen Rabatt gewihren,
zeige das nur, dass die frithere Preisgestaltung tiber den Grenzkosten lag.
Damit war der Lieferant, wenn er zu Preisen oberhalb der eigenen Grenz-
kosten anbieten konnte, marktbeherrschend.

Theoretisch mag der Schluss von einer durch den Nachfrager erreichten
Preissenkung auf existierende Angebotsmacht konsequent sein. Doch ge-
rade die typischen Markte, auf denen Verhandlungsmacht auftritt, wie der
Lebensmitteleinzelhandel, die Landwirtschaft, die KFZ-Zulieferindustrie
oder auch der Arbeitsmarkt zeigen, dass in der Regel eher die atomistisch
geprigten Anbieter groBen Abnehmern gegeniiberstehen.®3® Auf solchen
Mirkten mag es im Einzelfall tatsédchlich hoch spezialisierte Anbieter, z.
B. fiir Cabriodécher aus Stahl,®4? geben, die Angebotsmacht ausiiben kon-
nen. In der Regel werden die Nachfrager einen Rabatt aber ohne entgegen-
stehende Angebotsmacht erzielen konnen. Der starke Nachfrager senkt
den Beschaffungspreis dann nicht auf das Grenzkostenniveau, sondern
darunter.

Insofern vermag die pauschale Aussage ,, /[Bargaining power] is coun-
tervailing power “®* nicht zu liberzeugen.

Uberzeugend ist hingegen die Herangehensweise von Inderst. Er ver-
meidet eine schlagwortartige Definition und beschreibt Verhandlungs-
macht nach ihren Wirkungen, also ,,den individuell ausgehandelten Vor-
zugskonditionen [...], was [...] eher zu einer Mengenausweitung statt
einer Mengenreduktion fiihrt.« 642

Diese Definition vermeidet, Verhandlungsmacht auf die Drohung des
Nachfragers zu reduzieren, dass er seine Beschaffungsmenge senke.®43
Vielmehr kann er auch, um seiner Verhandlungsmacht Ausdruck zu ver-
leihen, tatsdchlich bei einzelnen Lieferanten die Menge reduzieren oder

639 Vgl. dazu auch Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 574 (2005).

640 Bundeskartellamt, Beschluss vom 21.05.2010, Az. B9-13/10 — Magna/Karmann;
Bundeskartellamt, Beschluss vom 22.12.2009, Az. B9-84/09 — Webasto/Edscha.

641 Chen, Defining buyer power, 2008, S. 4; OECD, Monopsony and Buyer Power,
2008, S. 21.

642 Inderst, WuW 2008, 1261, 1264; mit einem weiten Verstindnis von Verhand-
lungsmacht auch Inderst/Mazzarotto, in: Collins (Hrsg.), Issues in Competition
Law and Policy, 2008, S. 1953, 1954.

643 Mit diesem Verstindnis Ezrachi/de Jong, ECLR 257 f. (2012); Chen, Defining
buyer power, 2008, S.6; OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S.26;
Kirkwood, 72 Antitrust L. J. 625, 638 f. (2005).
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ganz auf eine Belieferung verzichten. Auch verzichtet diese Definition auf
die wenig hilfreiche Feststellung, dass Verhandlungsmacht zwingend auch
Gegenmacht bedeutet. Aus obigen Griinden ist eben auch eine Verhand-
lungsmacht gegeniiber einer wettbewerblich geprégten (atomistischen)
Anbieterschar moglich.

Systematisch ist der Begriff ,,Verhandlungsmacht* neben ,,Monopson-
macht® einzuordnen. Beide Begriffe schlielen sich aus, da sie mit steigen-
der bzw. sinkender Beschaffungsmenge entgegengesetzte Auswirkungen
zeigen. Beide Machtformen sind Teil des Uberbegriffs , Nachfrage-
macht*.04

4. Ermittlung von Verhandlungsmacht

Anders als das Monopsonmodell spricht sich das Modell der Verhand-
lungsmacht nicht fiir eine spiegelbildliche Bewertung von Angebots- und
Nachfragemacht aus. Wie oben beim Monopsonmodell erortert, gibt es
Zweifel, ob sich die Marktanteilsschwellen fiir Angebotsmacht und ihre
Auswirkungen auf die Wohlfahrt uniform auf Nachfragemacht iibertragen
lassen. So fehle es schon an einem nachgewiesenen robusten Zusammen-
hang zwischen Nachfragemacht und ihrer Auswirkung auf die Konsumen-
tenwohlfahrt.04

Das Modell der Verhandlungsmacht arbeitet daher mit einer individuel-
len Analyse der Verhandlungssituation, aus der sich fallspezifisch die
Auswirkungen auf die Wohlfahrt ableiten lassen. Das Konzept enthélt kla-
re und eindeutige Vorhersagen, wann sich Nachfragemacht positiv oder
negativ auswirkt. Aber die Frage, ob ein Abnehmer nachfrageméchtig ist,
beurteilt es fallspezifisch unabhéngig von pauschalen Schwellenwerten.

Ein Nachfrager ist verhandlungsméchtig, wenn ihn der Abbruch der
Verhandlungen weniger beeintrichtigt als den Lieferanten.®*¢ Dies be-
misst sich nach der jeweils besten Alternative zum Vertragsabschluss der

644 Ezrachi, 8 Journal of Competition Law and Economics 47, 48 (2012); Foer, 39
Conn. L. Rev. 1307, 1315 (2007).

645 Inderst, WuW 2008, 1261, 1262.

646 Vgl. zur Bestimmung von Verhandlungsmacht /nderst, WuW 2008, 1261, 1264;
Inderst/Mazzarotto, in: Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Policy,
2008, S. 1953, 1955; Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht
aus verhandlungstheoretischer Sicht, 2007, S. 7.
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beiden Vertragsparteien. Fiir einen Héndler als Nachfrager kann diese bes-
te Alternative beispielsweise in einem Lieferantenwechsel oder einer Sor-
timentsumstellung liegen, fiir den Lieferanten moglicherweise in einer An-
gebotsreduktion, -umstellung oder im Absatz bei einem anderen Héndler.
Die Verhandlungstheorie bezeichnet die Gewinne, die bei Verwirklichung
der besten Alternative entstehen, als Abbruchsoption (outside options)
oder als Drohpunkt. Je hoher der Wert der jeweiligen Abbruchsoption ist,
desto hoher ist die Verhandlungs- bzw. Nachfragemacht der Partei.
Gleichzeitig gibt die Abbruchsoption auch den Gewinnanteil vor, den jede
Partei verwirklichen mochte. Weder Lieferant noch Nachfrager werden
sich mit weniger Gewinn zufrieden geben, als sie in einem alternativen
Geschift erreichen konnten.

Um nun Nachfragemacht auf Basis von Verhandlungsmacht zu bestim-
men, ist auf die individuelle Abhéngigkeit des Lieferanten vom Nachfra-
ger zu achten.®’ Sie beurteilt sich nach dem absolutem Marktanteil des
Nachfragers auf dem Beschaffungsmarkt, aber vor allem auch nach dem
relativen Umsatzanteil fiir den Lieferanten. Auch ist zu beriicksichtigen,
inwieweit der Nachfrager bereit ist, die Ware von alternativen Lieferanten
zu beziehen. In der Gegenrichtung ist der Lieferant weniger abhéngig vom
Nachfrager, wenn alternative Nachfrager bereitstehen oder er ohne grofBe-
re Schwierigkeiten alternative Absatzwege erschliefen kann. Je wertvoller
nun die Handlungsalternative (outside option/Drohpunkt) einer Partei ist,
desto glaubwiirdiger kann sie damit drohen, einen Vertragsabschluss ver-
weigern zu konnen, und desto stirker ist also auch ihre Verhandlungs-
macht.

a) Marktanteil

Marktmacht und das Modell der Verhandlungsmacht schlieen sich nicht
gegenseitig aus. Marktmacht ist ein wesentliches Kriterium, um Verhand-
lungsmacht ermitteln zu konnen. Doch geht Verhandlungsmacht tiber rei-
ne Marktmacht hinaus. Sie beriicksichtigt auch individuelle Faktoren. An-
ders als Angebotsmacht ldsst sich Nachfragemacht nicht nach standardi-

647 Bundeskartellamt, Beschluss vom 28.10.2010, Az. B2-52/10 (S. 102) — EDEKA/
trinkgut; vgl. in der Literatur Ezrachi/de Jong, ECLR 258 (2012); Dobson/
Inderst, ECLR 393 (2007); vgl. weiterhin OECD, Monopsony and Buyer Power,
2008, S. 22.

184



C) Modell der Verhandlungsmacht

sierten pauschalen Mafstében beurteilen.%*® Eine fallspezifische Untersu-
chung muss auf die individuelle Verhandlungsmacht der Parteien einge-
hen.

Das Modell der Verhandlungsmacht baut auf den gingigen und justitia-
blen Verfahren der Marktmachtermittlung insoweit auf, als es weiterhin
Mairkte abgrenzt und den Anteil des Unternehmens auf den relevanten
Mirkten ermittelt.% Dariiber hinaus beriicksichtigt es individuelle Fall-
konstellationen stirker als blof3 pauschale Schwellenwerte spiegelbildlich
zur Angebotsmacht.

Der Marktanteil hilft als Indiz in dreifacher Hinsicht, um Verhand-
lungsmacht nachzuweisen.

(1) Absolute Grofie des Nachfragers

Unabhingig vom Marktanteil begiinstigt absolute Grofle eines Nachfra-
gers seine Verhandlungsmacht. Je groBer er ist, fiir desto mehr Lieferanten
kommt er als Abnehmer in Betracht und desto weniger ist er in der Regel
von einem einzelnen Anbieter abhidngig. Immer wieder braucht es einen
Mindestumsatz, um iiberhaupt von Anbietern beliefert zu werden. Gerade
im Handel verzichten Anbieter auf eine oft unrentable Belieferung kleiner
Nachfrager. Dies begiinstigt unter anderem auch, dass kleine Nachfrager
ihre Beschaffung in Einkaufskooperationen biindeln, um {iberhaupt Zu-
gang zu Lieferanten zu erhalten.

Scheitert ein Geschéft, muss ein groBer Nachfrager verhéltnismiBig
niedrigere Fix- und Transaktionskosten tragen als ein kleiner Nachfrager.
Ein Lieferantenwechsel ist stets mit spezifischen Fixkosten verbunden.
Ein grofBles Unternehmen kann diese Kosten auf eine grofiere Menge umle-
gen als ein kleinerer Kéufer, so dass fiir den kleineren Kéufer die Ab-
bruchsoption allein schon wegen der Fixkosten typischerweise einen nied-
rigeren Wert hat.650

648 So Inderst, WuW 2008, 1261, 1268, aber zweifelhaft, da auch Angebotsmacht
nicht allein vom Marktanteil abhéngt.

649 Inderst, WuW 2008, 1261, 1265.

650 Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungs-
theoretischer Sicht, 2007, S. 9 f.
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Dartiiber hinaus ist die Drohung eines groBen Nachfragers, die Beschaf-
fung vertikal in das eigene Unternehmen zu integrieren, glaubwiirdiger.!
Ein groBes Unternehmen bringt vertieftes Wissen mit und bietet personelle
und finanzielle Ressourcen, eine vertikale Integration auch mit dem Risiko
ihres Scheiterns umzusetzen. Soweit der Nachfrager die Beschaffungspro-
duktion nicht selbst iibernehmen mochte, kann ein groles Unternechmen
auf Grund seines umfangreicheren Einflusses leichter den Markteintritt
weiterer Lieferanten fordern oder finanziell unterstiitzen. Allein wegen ei-
nes grofleren Beschaffungsvolumens ist ein potentieller Markteintritt er-
folgsversprechender und eine damit verbundene Drohung glaubwiirdiger.

Zudem wird es dem Lieferanten eines grofen Nachfragers kaum mdog-
lich sein, seine Menge im Falle eines gescheiterten Geschéftsabschlusses
alternativ abzusetzen. Angenommen mit zunehmender Menge steigen die
Grenzkosten an, dann fillt es ihm mit groBerer Menge immer schwerer,
Preise zu erlosen, die er wegen seiner verhdltnisméBig hohen Grenzkosten
verlangen miisste. Der Drohpunkt des Nachfragers ist also grofer, je gro-
Ber sein Beschaffungsvolumen ist.

Das GWB schlieft in seiner ab 2013 geltenden Fassung (8. GWB-No-
velle) groBe Unternehmen aus dem Schutzbereich der passiven Diskrimi-
nierung durch marktstarke Nachfrager in § 20 Abs.3 S.2 GWB a. F. aus.
Das Gesetz folgt dem Bild, dass sich groBe Lieferanten besser gegen miss-
brauchliche Nachfragemacht wehren kdnnen als kleine und mittlere Unter-
nehmen. In diesem Sinne erginzte § 20 Abs.3 S.2 GWB das Verbot der
passiven Diskriminierung, das nicht nur marktbeherrschende Unterneh-
men trifft, sondern eben auch marktstarke Unternehmen, von denen kleine
oder mittlere Unternehmen abhéngig sind. Diese Einschrinkung auf kleine
und mittlere Unternehmen wurde mit der 5. GWB-Novelle von 1989 ein-
gefiihrt. Der Gesetzgeber wollte abhidngige Unternehmen nur noch dann
schiitzen, wenn sie von kleiner oder mittlerer GroBe waren.%2 Im Zuge der
Preismissbrauchsnovelle (2007) wurde der Adressatenkreis zwischenzeit-
lich bewusst auf alle abhidngigen Unternechmen erweitert, also potentiell
auch auf GroBunternehmen. Diese Erweiterung war nur bis Ende 2012 be-
fristet und wurde im Zuge der 8. GWB-Novelle nicht verlédngert oder wei-

651 Inderst/Mazzarotto, in: Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Policy,
2008, S. 1953, 1958.
652 Langen/Bunte/Nothdurft, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 20, Rn. 16.
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tergefiihrt.633 Seit Juli 2013 gilt das Verbot der passiven Diskriminierung
also wieder nur fiir marktbeherrschende Unternehmen gegentiber kleinen
und mittleren Unternehmen. Das GWB folgte damit auch dem Ansatz,
dass gegeniiber grofen Unternechmen keine Nachfragemacht ausgelibt
werden kann.®>* Das wird héufig richtig sein, gleichwohl hidngt Nachfra-
gemacht nicht unbedingt von der Grofle des Anbieters bzw. Lieferanten
ab.

(2) Anteil des Nachfragers an einem spezifischen Absatzmarkt

Unabhéngig von der absoluten Grof3e eines Nachfragers spielt auch sein
Anteil am nachgelagerten Absatzmarkt eine Rolle.®5 Der Schluss von ab-
soluter Grofle auf Verhandlungsmacht ist also nicht zwingend.®5¢ GrofBe
mag Verhandlungsmacht begiinstigen, sie ist aber nicht unerlésslich.

So kann ein kleiner Nachfrager verhandlungsméchtig sein, wenn er auf
regional abgrenzbaren Absatzmirkten eine beherrschende Stellung hat.6%7
Als sog. Tiirsteher oder gate-keeper ist ein Geschéftsabschluss mit ihm fiir

653 Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-Drucks. 17/9852 vom 31.05.2012,
S.21.

654 So ausdriicklich Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-Drucks. 17/9852
vom 31.05.2012, S.21:

Aus der kartellbehordlichen Praxis gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass
Groflunternehmen im besonderen Mafle vor der Aufforderung oder Veran-
lassung zur Gewahrung von Vorteilen geschiitzt werden miissten.

655 Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungs-
theoretischer Sicht, 2007, S. 10.

656 Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungs-
theoretischer Sicht, 2007, S. 12.

657 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 20.11.1996, Fall M.784, ABI. 1997 Nr. L
110, Rn. 133, 150 — Kesko/Tuko; Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von
Nachfragemacht aus verhandlungstheoretischer Sicht, 2007, S. 10, 14; Inderst/
Mazzarotto, in: Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Policy, 2008,
S. 1953, 1960; vgl. auch Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic
Performance, 1990, S. 528 mit dem Beispiel der grofien staatlichen Nachfrage
nach Zement. Die gesamte gebiindelte staatliche US-amerikanische Nachfrage
nach Zement konnte jedoch wegen der Transparenz der Ausschreibungen nur mi-
nimale Preiszugestindnisse erreichen, wihrend kleinere private Nachfrager ge-
heime Zugestindnisse erreichen konnten, von den die iibrigen Zementhersteller
keine Kenntnis hatten; vgl. zum Beispiel des Lebensmittelhandels bereits S. 62.
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den Lieferanten unerldsslich, um auf diesem rdumlich begrenzten Ver-
kaufsmarkt tiberhaupt vertreten zu sein, auch wenn sein gesamtes Be-
schaffungsvolumen kaum ins Gewicht féllt. Um seine Verhandlungsmacht
zu beurteilen, ist weniger sein Marktanteil auf dem Beschaffungsmarkt re-
levant, als vielmehr der auf dem nachgelagerten Produktmarkt.638

(3) Relativer Anteil des Nachfragers am gesamten Absatzvolumen eines
Lieferanten

Weiterhin spielt der relative Marktanteil, also der Anteil des Nachfragers
am Absatzvolumen des Lieferanten, eine wichtige Rolle fiir Verhand-
lungsmacht. Unabhingig vom absoluten Marktanteil und der absoluten
GroBe wird ein Lieferant das Absatzvolumen eines flir ihn bedeutenden
Nachfragers nicht ohne weiteres ersetzen konnen. Die Nachfrage der gro-
Ben europdischen und amerikanischen Lebensmitteleinzelhandelsketten
macht beispielsweise jeweils zwischen 10 und 30 % am Gesamtabsatz ei-
nes Lieferanten aus.®® Gleichzeitig ist aber der Anteil des einzelnen Lie-
feranten am Absatz des Nachfragers verschwindend gering. Proc-
ter&Gamble ist beispielsweise der groBite Lieferant von Wal Mart in den
USA. Thre Produkte haben bei Wal Mart einen Umsatzanteil von 2 %.
Gleichzeitig hat Wal Mart einen Nachfrageanteil bei Procter&Gamble
von 18 %.9%0 Der Lieferant wird den Lebensmittelhidndler also nicht ohne
weiteres als Kunden ersetzen konnen. Er ist auf seine Nachfrage angewie-
sen. Der Nachfrager ist hingegen wegen seiner breiten Produktpalette und
seines umfangreichen Sortiments in der Regel nicht von der Belieferung
durch einen einzelnen spezialisierten Produzenten abhéngig.®®! Auch kon-
nen die Einzelhdndler ohne groBeren Aufwand ihr Sortiment umstellen,
wihrend dem Lieferanten nicht ohne Weiteres eine Produktionsumstellung

658 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 42.

659 Vgl. Dobson, 72 Antitrust L. J. 529, 537 (2005), der sich auf Marktuntersuchun-
gen aus dem Jahr 2000 stiitzt.

660 Vgl. Bianco, The Bully of Bentonville, How the high cost of Wal Mart’s every-
day low prices is hurting America, 2006, S. 183.

661 Fiir unverzichtbare Erstmarken (z. B. Coca-Cola) geht das Bundeskartellamt von
einer gegenseitigen Abhéngigkeit zwischen Lieferant und Handelsunternehmen
aus, vgl. Bundeskartellamt, Beschluss vom 28.10.2010, Az. B2-52/10 (S. 135f))
— EDEKA/trinkgut.
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moglich ist.%%2 Die Lieferanten sind also von den Nachfragern wesentlich
abhingiger als umgekehrt. Diese strukturellen Nachteile der Anbieterseite
sind bei der Bewertung von Marktanteilen zu berticksichtigen.

Ebenso kann auch ein kleiner, aber bedeutender Markenhersteller, der
einem grofBen Beschaffer gegeniibersteht, verhandlungsmaichtig auftreten.
Wenn nun der Nachfrager die Produkte des Lieferanten nicht ohne grof3e
Einbullen ersetzen kann, weil der Lieferant beispielsweise unabdingbare ,
sog. must-stock-Produkte bietet, hat der Nachfrager nur eine niedrige Ab-
bruchsoption.

Der BGH hat beispielsweise in der Entscheidung Ausriistungsgegen-
stande fiir Feuerloschziige wegen des relativen Anteiles der nachfragen-
den kommunalen Einkaufskooperation am Umsatz der liefernden Handels-
unternechmen von deutlich unter 10 % eine wesentliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs verneint.®3 Die EU-Kommission geht im Lebensmittel-
handel davon aus, dass ab einem Umsatzanteil von etwa 22 % ein Abneh-
mer nur unter schwersten wirtschaftlichen Verlusten oder gar nicht mehr
ersetzt werden konne.®® Die Kommission hat diesen Wert ermittelt, in-
dem sie Lebensmittelhersteller befragt hat. Gestiitzt wird dieser Wert von
den Angaben der sich zusammenschlieBenden Lebensmitteleinzelhindler,
die meinten, ein Lieferant miisse Umsatzriickgénge von bis zu 20 % ver-
kraften konnen.%6

Der relative Anteil des Nachfragers am Umsatz des Lieferanten ist aber
eben nicht das einzige Indiz fiir Verhandlungsmacht. Gerade wenn in Zu-
sammenschlussverfahren die graduelle Zunahme von Nachfragemacht re-
levant ist, kann dieser relative Wert irrefiihrend sein.t%® Dann sind auch
die {ibrigen Ursachen und Merkmale von Verhandlungsmacht mitzube-
rlicksichtigen.

662 EU-Kommission, Entscheidung vom 03.02.1999, Fall M.1221, ABI. 1999 Nr. L
274, Rn. 103 — Rewe/Meinl; Foer, 39 Conn. L. Rev. 1307, 1313 (2007).

663 BGH, Urteil vom 12.11.2002, Az. KZR 11/01, BGHZ 152, 347 (Rn. 29 f.) — Aus-
riistungsgegenstdnde fiir Feuerloschziige.

664 EU-Kommission, Entscheidung vom 03.02.1999, Fall M.1221, ABI. 1999 Nr. L
274, Rn. 101 — Rewe/Meinl; vgl. zu dhnlichen Werten in den USA Grimes, 72
Antitrust L. J. 563, 580 (2005).

665 EU-Kommission, Entscheidung vom 03.02.1999, Fall M.1221, ABIL. 1999 Nr. L
274, Rn. 101 — Rewe/Meinl.

666 Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungs-
theoretischer Sicht, 2007, S. 11.
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b) Absatzalternativen

Ein weiteres Kriterium, um Verhandlungsmacht und Abbruchsoption aus
Lieferantensicht zu bestimmen, sind alternative Absatzwege.®¢” Diese um-
fassen zum einen neue Vertriebswege, die der Lieferant in zumutbarer
Weise erschlieen kann, und zum anderen zusitzliche Kapazititen in be-
reits bestehenden Vertriebswegen.®%8 Im Extremfall, in dem der Nachfra-
ger fiir bestimmte regionale Absatzmarkte als gate-keeper fungiert, beste-
hen, beispielsweise im Lebensmittelhandel, keine Absatzalternativen in-
nerhalb des Einzelhandels. Wenn der Einzelhandel als Absatzweg ver-
sperrt ist, kann ein Produzent moglicherweise auf den Spezialhandel,
GroBhandel, Gastronomie, Drogerie oder den Export ausweichen. Der Le-
bensmitteleinzelhandel ist jedoch mit in der Regel mindestens 50 % Anteil
der wichtigste Absatzkanal fiir die Hersteller.66°

¢) Drohpotential

Ein weiteres Indiz fiir Verhandlungsmacht ist das in einer Partei, typi-
scherweise im Nachfrager, liegende Potential, einen Abbruch oder ein
Scheitern der Geschiftsbeziechung anzudrohen.

Es gibt wirtschaftswissenschaftliche Stimmen, die Verhandlungsmacht
von Monopsonmacht entsprechend einer Drohung abgrenzen: Der Monop-
sonist beschaffe weniger, wihrend der verhandlungsméchtige Nachfrager
damit drohe, weniger zu beschaffen.6”0 Diese Abgrenzung ist jedoch eher
eine Faustformel, denn Drohpotential ist nur ein Indiz unter mehreren, das
fiir Verhandlungsmacht spricht. Freilich hangt das Drohpotential auch un-
mittelbar von den ibrigen Indizien ab, wie der Grofle des Nachfragers
oder des Markt- und Umsatzanteiles.

667 Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungs-
theoretischer Sicht, 2007, S. 12.

668 Bundeskartellamt, Beschluss vom 28.10.2010, Az. B2-52/10 (S. 104f.) — EDE-
KA/trinkgut.

669 EU-Kommission, Entscheidung vom 03.02.1999, Fall M.1221, ABI. 1999 Nr. L
274, Rn. 79 — Rewe/Meinl.

670 Ezrachi/de Jong, ECLR 257 f. (2012); Chen, Defining buyer power, 2008, S. 6;
OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 26; Kirkwood, 72 Antitrust L. J.
625, 638 f. (2005).
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Das Drohpotential des Nachfragers ist groBer als das des Anbieters,
wenn der Nachfrager ohne nennenswerte Kosten auf andere gleichwertige
Anbieter ausweichen, er die Produktion selbst ohne groflere versunkene
Kosten tibernehmen oder er potentiell neue Lieferanten ermuntern kann, in
den Beschaffungsmarkt einzutreten. Diese einzelnen Kriterien werden
wiederum von zunehmender absoluter Grofle des Nachfragers positiv be-
einflusst.

Daneben sind aber auch fallspezifische Parameter von Bedeutung, wie
potentielle Handelsmarken des Nachfragers. Stellt der Nachfrager dem
Lieferanten in Aussicht, Produkte zukiinftig nicht mehr unter einer Marke,
sondern nurmehr unter der Handelsmarke des Nachfragers abzunehmen,
wird dies dauerhaft die Verhandlungsposition des Lieferanten schwichen.

Eine Drohung kann so weit reichen, dass der Nachfrager, beispielswei-
se in der Zulieferindustrie, die Produktion selbst iibernimmt und sie verti-
kal in sein Unternehmen integriert. Auch ist nur eine Teilintegrierung
moglich. Dann ist die hauseigene Produktion ausgelastet, wéhrend die Lie-
feranten nur noch Nachfragespitzen bedienen konnen. Die Nachfrager ver-
schaffen sich auf diese Weise ein Wissen um die Kosten der Produktion,
was wiederum die eigene Verhandlungsposition stirkt.®’! Generell wird
jede Partei versuchen, zusétzliche Informationen iiber die Marktgegenseite
zu erlangen, um ihren tatséchlichen Drohpunkt zu erkennen.672

d) Sonstiges

SchlieBlich gibt es noch weitere Indizien, die verdeutlichen, wie Verhand-
lungsmacht in einer bilateralen Beziehung verteilt ist.

Je intensiver der Wettbewerb auf Lieferantenebene funktioniert, je aus-
tauschbarer und zahlreicher also die Lieferanten im Wettbewerb um die
Nachfrager stehen, desto hoher liegt der Drohpunkt der Nachfrager. Auch
spielt die finanzielle Ausstattung der Unternechmen eine Rolle, den Weg-
fall von Geschéftsbezichungen tiber einen ldngeren Zeitraum durchzuste-
hen. Viele Lieferanten sind finanziell schlecht ausgestattet, so dass es ih-

671 Vgl. dazu Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance,
1990, S. 530f.

672 Vgl. OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 42; vgl. zur Bedeutung von
Informationen iiber die Kostenstruktur der Gegenseite Inderst/Mazzarotto, in:
Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Policy, 2008, S. 1953, 1956f.
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nen nicht moglich sein wird, die Zeit, wihrend sie einen neuen Abnehmer
suchen, zu tiberbriicken. Das erhoht die Abhédngigkeit vom bestehenden
Abnehmer und seinen Drohpunkt. SchlieBlich wird die geduldigere Partei
den grofieren Vorteil aus den Verhandlungen ziehen, wenn die andere Sei-
te von ihr abhingig ist.®”> Gerade wenn das Einkaufsvolumen einen gro-
Ben Anteil an der Produktion des Lieferanten ausmacht, fiir den Nachfra-
ger aber nur einen geringen Anteil hat und zudem der Lieferant aus wirt-
schaftlichen Griinden an einem Vertragsabschluss interessiert ist, beein-
flusst die Geduld das Verhandlungsergebnis zu Gunsten des Nachfragers.

II. Auswirkungen

Wihrend das Monopsonmodell Nachfragemacht als in allen Varianten
wohlfahrtsschidlich analysiert, betrachtet das Modell der Verhandlungs-
macht sie differenzierter. Allokativ kann Verhandlungsmacht kurzfristig
effizient sein abhingig von komplexen Marktgegebenheiten, auf die dyna-
mische Effizienz wirkt sie wohl langfristig schédlich.

1. Allokative Effizienz

Zunichst ist der Begriff der Allokationseffizienz zu kldren. Er meint, dass
die in einer Volkswirtschaft vorhandenen Ressourcen so genutzt werden,
dass die wirtschaftlichen Bediirfnisse der Mitglieder einer Gesellschaft op-
timal befriedigt werden.®’* Das ist dann der Fall, wenn durch einen ande-
ren Einsatz der Ressourcen oder eine andere Verteilung der Giiter weder
die Gesellschaft insgesamt noch einzelne Individuen besser gestellt sein
konnen, ohne dass gleichzeitig andere Verluste hinnehmen miissen.®73
Eine effiziente Allokation bedeutet ein Maximum an Gesamtwohlfahrt,
da in einem solchen Markt die Parteien alle Tauschgewinne realisiert ha-
ben.f7¢ Sie besteht, wenn der Preis im Schnittpunkt von Angebots- und

673 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 42.

674 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 133; Schwalbe/Zimmer,
Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 4 ff.

675 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 133; Samuelson/Nordhaus,
Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 249.

676 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 8.
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Nachfragekurve liegt. Dann haben sich die Parteien auf den Gleichge-
wichtspreis geeinigt. Die Gesamtwohlfahrt enthélt die Produzenten- und
Konsumentenrente. Die Konsumentenrente steigt an, wenn fiir die Endver-
braucher entweder die Menge bei gleichbleibendem Preis steigt oder der
Preis flir die unverdnderte Menge sinkt. Die Konsumentenrente ist der fiir
die EU-Kommission relevante Maf3stab fiir Wettbewerbsbeschrankungen.

Der maligebliche Faktor, der den Preis auf dem nachgelagerten Ver-
kaufsmarkt bestimmt und somit {iber die Konsumentenwohlfahrt mitent-
scheidet, sind die Grenzkosten der Nachfrager. Grenzkosten sind Kosten,
die entstehen, wenn ein Unternehmen eine zusétzliche Einheit produziert
oder anschafft.6””

Das bereits beschriebene Monopsonmodell weist unter engen Pramis-
sen nach, dass der Monopsonist keinesfalls niedrigere Grenzkosten haben
wird als ein wettbewerblicher Nachfrager. Daher werden die Preise auf
dem nachgelagerten Markt nicht sinken, eher steigen. Der Monopsonist
beeinflusst mit seiner nachgefragten Menge unmittelbar den Preis, und
zwar nicht nur den Preis fiir das zusitzliche Gut, sondern den Preis fiir alle
nachgefragten Giiter. Da das Monopsonmodell von einer steigenden An-
gebotskurve ausgeht®’8, steigt mit jeder zusitzlich nachgefragten Einheit
der Gesamtpreis der Beschaffung. Insofern unterliegt der Monopsonist
steigenden Grenzkosten. Der im Wettbewerb stehende Nachfrager als
Preisnehmer zahlt hingegen immer den gleichen Einkaufspreis, da seine
Beschaffungsmenge den Marktpreis nicht beeinflusst.

Das Modell der Verhandlungsmacht 16st sich von den strengen Vorga-
ben der Kostenfunktion und sieht, anders als die steigende Angebotskurve,
dass mit einer individuell groBeren Menge zwar nicht der Marktpreis
sinkt, aber der tatsdchlich ausgehandelte individuelle Einkaufspreis. Dem-
entsprechend hat der verhandlungsstarke Nachfrager sinkende Grenzkos-
ten zu tragen. Wenn die Grenzkosten nun wirklich sinken und der Nach-
frager auf dem nachgelagerten Markt im Wettbewerb steht, konnen dort
die Endverbraucherpreise sinken, so dass die Konsumentenwohlfahrt
steigt.

677 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 50.

678 Im Allgemeinen werden die Grenzkosten mit zunechmender Menge steigen, da
zusitzliche teure Inputs fiir eine groBere Menge erforderlich werden, vgl.
Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 6.
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a) Niedrige Grenzkosten

Ob der verhandlungsstarke Nachfrager aber tatsdchlich geringere Grenz-
kosten trigt, hiingt von der individuellen Vertragsgestaltung ab.

Betreffen die Zugestindnisse des Lieferanten die ,,Nebenkosten* wie
Gebiihren, Listungsgebiihren oder Regalmieten, sinken die Grenzkosten
nicht. Diese versteckten Rabatte dienen gerade dazu, den Preis auf dem
nachgelagerten Markt hochzuhalten und das exakte Kostenniveau vor den
Mitbewerbern zu verschleiern. Der Nachfrager hat keinen unmittelbaren
Anreiz, diese heimlichen Einkaufsvorteile weiterzugeben.®”® Diese Zuge-
stindnisse reduzieren zundchst nur seine Fixkosten, nicht die preisbestim-
menden Grenzkosten. Nur langfristig konnten die Nachfrager diese Rabat-
te an die Endverbraucher weitergeben, abhingig davon wie wettbewerbs-
intensiv der Verkaufsmarkt ist und ob die Mitbewerber dhnliche Vorteile
haben. 680

Es ist auch nicht unbedingt im Interesse des verhandlungsstarken Nach-
fragers, einen moglichst geringen Einkaufspreis zu erzielen. Niedrige Ein-
kaufspreise (und dadurch niedrige Grenzkosten) fithren zu einem intensi-
ven Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt.®8! Das bedeutet wiede-
rum nur eine geringe Gewinnmarge fiir den Nachfrager. Hingegen schwé-
chen hohere Einkaufspreise, die die Kosten des Nachfragers (und wohl
auch der iibrigen Nachfrager) erh6hen, den Wettbewerb dort.

b) Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt

Je intensiver der Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt gefiihrt wird, des-
to deutlicher werden sich Vorteile im Einkaufspreis bemerkbar machen.%82
Desto stirker sind aber auch die Mitbewerber veranlasst, ihr Angebot an-
zupassen und dem Wettbewerbsdruck nachzugeben.

679 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S.38f.; Inderst/Valetti, 59 The
Journal of Industrial Economics 1, 2 (2011).

680 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 39.

681 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 39.

682 Ezrachi, 8 Journal of Competition Law and Economics 47, 51 (2012); Inderst,
WuW 2008, 1261, 1268; Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfrage-
macht aus verhandlungstheoretischer Sicht, 2007, S. 14.
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c¢) Spiraleffekt

Die Mitbewerber auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt werden jedoch
nur soweit dem Wettbewerbsdruck des Preisfiihrers nachgeben konnen, als
sie selbst verbesserte Einkaufsbedingungen erhalten. Sind sie jedoch ein
nicht ebenso verhandlungsmichtiger Nachfrager, werden sie dem nachge-
lagerten Wettbewerb nicht dauerhaft standhalten konnen. Dieses langfris-
tig wettbewerbsschiddigende Phanomen bezeichnet der Spiraleffekt:

Die giinstigen Einkaufskonditionen verbessern den Auftritt des Nach-
fragers auf dem Verkaufsmarkt und lassen dort seine Marktmacht steigen.
Dies fiihrt wiederum zu einem groBeren Nachfragepotential und weiter
verstirkter Nachfragemacht. Die Spirale von Nachfragemacht ldsst die
Angebotsmacht steigen und diese wiederum die Nachfragemacht.®83 Der
Spiraleffekt fiihrt kurzfristig also dazu, dass der marktméchtige Nachfra-
ger seine Vorzugskonditionen an die Abnehmer weitergibt, um sich nach-
gelagert Wettbewerbsvorteile zu erarbeiten. Langfristig zeigt der Spiralef-
fekt jedoch auf dem nachgelagerten Markt negative Wirkungen: Wettbe-
werber scheiden aus dem Markt aus, ein Marktzutritt ist wegen der gerin-
gen Gewinnspannen nicht attraktiv und eine schleichende Monopolisie-
rung setzt sich in Gang. Sofern aus dem Markt scheidende Wettbewerber
nicht durch neue Markteintritte ausgeglichen werden, leidet der Wettbe-
werb auf dem Verkaufsmarkt. Die im Einkauf verhandlungsstarken Anbie-
ter haben dann keinen Anlass mehr, ihre Einkaufsvorteile an die Konsu-
menten weiterzugeben. 084

Ob der Spiraleffekt tatsachlich in diesem Ausmal} besteht, ist zweifel-
haft. Er setzt Marktbedingungen voraus, die nicht ohne weiteres gegeben
sind. Das Angebot der Lieferanten miisste gleichbleiben, obwohl die Ver-
kaufserlse der Lieferanten sinken. Wahrend der Preis also sinkt, muss die
Ware in Vielfalt und Qualitit auf konstantem Niveau bleiben. Auch miiss-
ten die iibrigen Nachfrager ihre individuellen Einkaufskonditionen behal-
ten. Zudem miisste das Sortiment der iibrigen Nachfrager unveridndert

683 Ezrachi, 8 Journal of Competition Law and Economics 47, 52 (2012); Zeise, in:
Schulte (Hrsg.), Handbuch Fusionskontrolle, 2010, Rn. 1387; Inderst, WuW
2008, 1261, 1269; Kirkwood, 72 Antitrust L. J. 625, 648 f. (2005); schon als Po-
tenzierung von Nachfragemacht angedeutet bei Kohler, Wettbewerbs- und kar-
tellrechtliche Kontrolle der Nachfragemacht, 1979, S. 11.

684 Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungs-
theoretischer Sicht, 2007, S. 15; Kirkwood, 72 Antitrust L. J. 625, 648 f. (2005).

195



2. Kapitel: Okonomische Auswirkungen von Nachfragemacht

bleiben, da sich ansonsten der Wettbewerb nicht mehr nur tiber den Preis
realisiert. SchlieBlich wird der Spiraleffekt umso groBer sein, je intensiver
der Wettbewerb auf dem Endkundenmarkt funktioniert. Der Spiraleffekt
kann daher in bestimmten Situationen auftreten. Er ist aber wegen seiner
engen O0konomischen Voraussetzungen weniger présent, als seine hiufige
Erwihnung in der Literatur vermuten lésst.685

Die Wettbewerbsbehorden ziehen gerne den Spiraleffekt heran, um die
negativen Auswirkungen gesteigerter Nachfragemacht zu illustrieren.

Die Kommission stellt in der Entscheidung Rewe/Mein! klar, dass die
Verbraucher kurzfristig von der Phase intensiven Verdrangungswettbe-
werbs auf dem Absatzmarkt profitieren konnten, langfristig wiirden die
marktstarken Unternehmen aber eine Marktstruktur erreichen, in der sie
auf die Endverbraucher keine Riicksicht mehr nehmen miissten. o8¢

Das Bundeskartellamt beschreibt in Edeka/Tengelmann den Spiraleffekt
allgemein fiir den Lebensmitteleinzelhandel.®®’ Der Zusammenhang von
immer groBlerem Abnahmevolumen und immer besseren Einkaufskondi-
tionen bei einem gleichzeitig verbesserten Auftritt auf dem Handelsmarkt
ermogliche aggressive Marktstrategien, die kleine Wettbewerber verdrin-
gen wiirden.

Die Wettbewerbsbehdrden stehen mit diesen AuBerungen, dass im Le-
bensmitteleinzelhandel der Spiraleffekt wirkt, im Verdacht, ineffizient ar-
beitende Wettbewerber kiinstlich im Markt zu halten, statt den Wettbe-
werbsprozess mit seinem Ausleseverfahren wirken zu lassen.®%® Das Kar-
tellrecht, das den Wettbewerb als solches schiitzt, ist stets dem Vorwurf
ausgesetzt, den Wettbewerber statt des Wettbewerbs zu schiitzen. Ein
Ausscheiden kleiner und ineffizient arbeitender Marktteilnehmer ist dem
Wettbewerb immanent und begriindet seine wohlfahrtssteigernde Wir-
kung. GroBle und effizient arbeitende Unternehmen haben allein wegen
ihrer GroBe schon Kosten- und damit Wettbewerbsvorteile gegeniiber
kleinen Mitbewerbern.

685 Inderst, WuW 2008, 1261, 1268.

686 EU-Kommission, Entscheidung vom 03.02.1999, Fall M.1221, ABI. 1999 Nr. L
274, Rn. 73 — Rewe/Meinl.

687 Bundeskartellamt, Beschluss vom 30.06.2008, Az. B2-333/07 (S. 103) — Edeka/
Tengelmann.

688 Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungs-
theoretischer Sicht, 2007, S. 15.
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Zwar kennt zumindest das deutsche Kartellrecht einen gleichzeitigen
Schutz des Wettbewerbs als Institution und der wettbewerblichen Hand-
lungsfreiheit der individuellen Marktteilnehmer. Doch gewihrt dieses
Freiheitsrecht keine individuelle Bestandsgarantie, sondern nur die Chan-
ce, am Markt teilzunehmen. Das Bestehen am Markt hiangt alleine vom
unternehmerischen Geschick des Einzelnen ab. Insofern schiitzen die
Wettbewerbsbehorden unterlegene Marktteilnehmer nicht vor dem Leis-
tungswettbewerb mit ihren grolen Konkurrenten. Sie schiitzen jedoch den
Wettbewerb als Prozess vor rechtswidrigen verdrangenden Methoden, die
nicht dem Leistungswettbewerb entsprechen.

Ein pauschales Argumentieren der Wettbewerbsbehdrden mit dem Spi-
raleffekt vermag daher in der Tat, ineffiziente Wettbewerber zu schiitzen.
Auf den Lebensmitteleinzelhandel bezogen, in dem ein duBerst preisbezo-
gener Wettbewerb herrscht, scheint ein tatséchlicher Spiraleffekt nicht
ausgeschlossen.

d) Wasserbetteffekt

Der Wasserbetteffekt bedeutet, dass, wie sich die Einkaufskonditionen des
einen verbessern, sie sich fiir die anderen verschlechtern. Er zeigt sich in
horizontaler Richtung zu Lasten der iibrigen nicht verhandlungsstarken
Nachfrager.%%® Der Lieferant wird versuchen, die Zugestindnisse, die er
gegeniiber den verhandlungsstarken Nachfragern geben musste, gegeniiber
den ibrigen Nachfragern wieder auszugleichen.®®® Im Ergebnis fithren
dann niedrigere Einkaufspreise fiir starke Nachfrager zu hoéheren Ein-
kaufspreisen fiir schwache Nachfrager. Ist der Wasserbetteffekt stark ge-
nug ausgepragt, werden die kleinen Nachfrager ihre hoheren Grenzkosten
an die Endverbraucher in Form hoherer Preise weitergeben miissen. Dabei
spielt es fiir ein Auftreten des Wasserbetteffekts keine Rolle, ob der Nach-

689 Inderst/Valetti, 59 The Journal of Industrial Economics 1 (2011); Inderst, WuW
2008, 1261, 1270; OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 50 ff.; Foer,
39 Conn. L. Rev. 1307, 1326 (2007); Dobson/Inderst, ECLR 393 (2007); vgl.
auch Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2008, S. 4.

690 Ezrachi, 8 Journal of Competition Law and Economics 47, 52 (2012); Sdcker/
Mohr, WRP 2011, 793, 797; Zeise, Nachfragemacht und Kartellrecht — Tagungs-
bericht des Bundeskartellamtes, WuW 2008, 1291, 1292; Foer, 39 Conn. L.
Rev. 1307, 1326 (2007); Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfrage-
macht aus verhandlungstheoretischer Sicht, 2007, S. 15.
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frager seine Verhandlungsmacht durch einen Zusammenschluss erfdhrt
oder durch organisches und internes Wachstum wegen effizienteren Ar-
beitens.%!

Wie wirkt sich der Wasserbetteffekt auf die Konsumentenwohlfahrt
aus? Ist, unter den genannten Bedingungen, der verhandlungsstarke Nach-
frager in der Lage, die Preise auf dem nachgelagerten Markt zu senken,
befinden sich die vom Wasserbetteffekt betroffenen Mitbewerber im Di-
lemma: Einerseits miissten sie ihre verschlechterten Einkaufsbedingungen
in Form hoherer Preise weiterreichen, andererseits miissten sie sich dem
Wettbewerbsdruck beugen und ihre Preise senken, um sich dem Marktbe-
herrscher anzupassen. Je stirker nun bereits eine Preisdiskriminierung
zwischen den Nachfragern besteht, desto grofler wird der Wasserbetteffekt
ausfallen, so dass sich die Mitbewerber mit grolerer Wahrscheinlichkeit
gezwungen sehen, nachgelagert die Preise zu erhohen.®? Im Ergebnis
wird dann die Konsumentenwohlfahrt unter dem Wasserbetteffekt eher
leiden.693

Ein Riickgang der Konsumentenwohlfahrt ist dagegen nicht mehr so
eindeutig, wenn die Markte sich dynamisch entwickeln, z. B. die Zahl der
Konsumenten, die von den gesunkenen Preisen profitiert, steigt, wéhrend
die Konsumenten, die hohere Preise bezahlen, weniger werden.®* Niedri-
gere Preise ziehen weitere Endverbraucher an, so dass sich der Gesamt-
markt vergroBern kann. Der Zuwachs des groflen nachgelagerten Anbie-
ters erfolgt nicht unbedingt auf Kosten der Kleinen. Dann sind selbst bei
einem méBigen Wasserbetteffekt negative Auswirkungen auf die Konsu-
mentenwohlfahrt fraglich.

Auch beschrinkt sich der Wasserbetteffekt nicht auf den Preis. Statisti-
sche Daten der britischen Wettbewerbsbehdrde aus einer Untersuchung
des Lebensmittelsektors zeigen, dass nur wenige Lieferanten tatsdchlich

691 Inderst/Valetti, 59 The Journal of Industrial Economics 1, 12 (2011) sieht jedoch,
dass ein mdchtiger Nachfrager durch Zusammenschluss die Wohlfahrt reduziert,
wihrend der effizient arbeitende méchtige Nachfrager unter Umsténden die
Wohlfahrt steigert.

692 Dobson/Inderst, ECLR 393, 398 (2007).

693 Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhandlungs-
theoretischer Sicht, 2007, S. 16.

694 Competition Commission, Appendix 5.4, The waterbed effect in supplier pricing,
2008, S. 9.

695 Competition Commission, Appendix 5.4, The waterbed effect in supplier pricing,
2008, S. 10.
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den Preis fiir kleinere Nachfrager bei steigender Beschaffung eines groflen
erhohen.®¢ Die tiberwiltigende Mehrheit von 93 % der Lieferanten auf
dem britischen Lebensmittelsektor verneint einen Wasserbetteffekt hin-
sichtlich des Preises.®®” Vielmehr ist entsprechend dieser Marktbefragung
zu erwarten, dass zeitweise die kleineren Nachfrager nur eine geringere
Menge bzw. einen schlechteren Service erhalten.

Okonomisch ldsst sich der Wasserbetteffekt mit Verhandlungsmacht
selbst erkldren. Wie die nachfragemichtigen Unternehmen — auch im We-
ge des Spiraleffekts — wachsen und ihre Verhandlungsmacht weiter aus-
bauen, so verlieren die nicht nachfrageméchtigen Unternehmen an Ver-
handlungsmacht.®®® Zumindest setzt aber auch auf Lieferantenebene ein
Konzentrationsprozess ein. Die niedrigeren Beschaffungspreise verringern
die Profitabilitdt der Lieferanten. Langfristige Folge bei den Lieferanten
sind Bemiihungen, rationeller und effizienter zu arbeiten. Die Zahl der
Lieferanten wird dadurch zuriickgehen. Manche werden den Markt verlas-
sen, andere sich zusammenschliefen.®® Dadurch steigt die Verhandlungs-
macht der verbleibenden wenigen Lieferanten gegeniiber den Nachfragern
wieder an, so dass auch die Beschaffungspreise steigen. Doch werden des-
wegen die langfristigen Folgen auf die Konsumentenwohlfahrt nicht etwa
neutral sein. Da es weniger Lieferanten gibt, leiden die Auswahl und Viel-
falt des Angebots. Gleichzeitig ergeben sich bei weniger Anbietern wohl
negative Folgen auf dynamische Wettbewerbsparameter, wie Qualitit und
Innovation.

Auch auf dem nachgelagerten Anbietermarkt fiihrt der Wasserbetteffekt
zu einer Konzentration der Anbieter auf Kosten der nicht mehr wettbe-
werbsfiahigen Mitbewerber. Sie werden unter dem Druck der verschlech-
terten Einkaufsbedingungen und des gleichzeitig verschérften nachgela-
gerten Wettbewerbs einen Marktaustritt erwégen.

696 Competition Commission, Appendix 5.4, The waterbed effect in supplier pricing,
2008, S.9; vgl. dazu grundlegend Competition Commission, Market Investiga-
tion into the Supply of Groceries in the UK, 2008.

697 Competition Commission, Appendix 5.4, The waterbed effect in supplier pricing,
2008, S. 10.

698 Inderst/Valetti, 59 The Journal of Industrial Economics 1, 2 (2011); OECD, Mo-
nopsony and Buyer Power, 2008, S.24; Inderst/Wey, Die Wettbewerbsanalyse
von Nachfragemacht aus verhandlungstheoretischer Sicht, 2007, S. 16.

699 Inderst/Mazzarotto, in: Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Policy,
2008, S. 1953, 1966.
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2. Kapitel: Okonomische Auswirkungen von Nachfragemacht

Gegen diesen modellhaften Wasserbetteffekt werden drei Kritikpunkte
vorgetragen. Zum einen sei ungewiss, dass sich die Preise fiir die Konsu-
menten tatsdchlich erhohten. SchlieBlich werde der erhdhte Wettbewerbs-
druck, der vom marktstarken Nachfrager auf dem Endkundenmarkt ausge-
he, den Preisanstieg wegen hoherer Stiickkosten kompensieren.’ Erst
recht wird dies dann aber beschleunigen, dass die nachfrageschwachen
Mitbewerber aus dem Markt ausscheiden, wenn sie im verschérften Wett-
bewerb auf dem nachgelagerten Markt nicht mithalten konnen. Folge ist
dann eine Vermachtung des nachgelagerten Anbietermarktes, auf dem die
dann beherrschenden Unternehmen keinen Anlass haben, Einkaufsvorteile
weiterhin an die Endverbraucher weiterzureichen.

Zum anderen sei zweifelhaft, ob es iiberhaupt im wirtschaftlichen Inter-
esse des Lieferanten liege, die Preise fiir die iibrigen nicht nachfrageméch-
tigen Nachfrager zu erhéhen. Vielmehr konne der Lieferant auch die Prei-
se gegeniiber den {ibrigen Nachfragern auf ein niedrigeres Niveau senken,
damit sie sich im Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt behaupten
konnten und im Markt verblieben.”! Ein solches Lieferantenverhalten lie-
Be die nachgefragte Menge steigen.’%? Dieser Ansicht steht jedoch das
Modell der Verhandlungsmacht entgegen. Es sagt aus, dass mit steigender
Menge der Lieferant giinstigere Preise gewidhren werde. Die niedrigeren
Preise sind der Anreiz, mehr Ware zu beschaffen. Sobald der Lieferant oh-
ne Mengensteigerung bessere Bedingungen gewdhrt, gerdt er in den Sog,
dass der Nachfrager fiir eine geringere Menge noch weniger bezahlen
mochte. Gerade in den individuell gepragten Handelsbeziehungen ist ein
solches unternehmerisches Verhalten eher unwahrscheinlich. Ebenso un-
wahrscheinlich ist es, dass ein einzelner Lieferant seine greifbaren Ge-
winnerwartungen opfert, um langfristig eine profitable Marktstruktur, die
von Wettbewerb geprigt ist, aufrechtzuerhalten.”03

SchlieBlich wird gegen den Wasserbetteffekt vorgebracht, die iibrigen
Nachfrager wiirden auch fiir sich die Vorzugsbedingungen des starken
Nachfragers verlangen.”%* Die Diskriminierung der Marktteilnehmer ist je-

700 Inderst, WuW 2008, 1261, 1270; Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartell-
recht, 2008, S. 4.

701 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S.23; Dobson/Inderst, ECLR 393,
399 (2007).

702 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 23.

703 Dobson/Inderst, ECLR 393, 399 (2007).

704 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 50.
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doch gerade Grundlage des Modells der Verhandlungsmacht. Wiirden die
Lieferanten ihren Abnehmern nicht unterschiedliche Bedingungen gewéh-
ren, wiirde sich der einheitliche Preis entsprechend der Kostenfunktion
wie im Monopsonmodell bilden: Auf einer steigenden Angebotskurve
wiirde eine grofere Menge einen hoheren Preis bedeuten. Der Lieferant
konnte nur im Einzelfall individuell niedrigere Preise fiir eine grofBere
Menge einrdumen, wenn er seine steigenden Grenzkosten auf die {ibrigen
Nachfrager umlegte. Zudem verhindern gerade im Handel Exklusivverein-
barungen, dass die iibrigen Nachfrager die Einkaufsbedingungen der Mit-
bewerber iiberhaupt kennen. Es existiert ein vertragliches Geflecht aus
verschiedensten Rabatten und Preisformen.’% Die Vertragsparteien ver-
suchen ganz bewusst, moglichst kreative Bezugsbedingungen zu finden,
um die klaren Wettbewerbsparameter wie Preis und Menge zu verschlei-
ern und einen Vergleich zu den Einkaufsbedingungen der Mitbewerber zu
verhindern.

Zusammenfassend ldsst sich ein Wasserbetteffekt im 6konomischen
Modell erkldren. Gleichzeitig sprechen zahlreiche Gesichtspunkte zumin-
dest gegen negative Auswirkungen auf die Konsumentenwohlfahrt. Die
statistischen Daten vom britischen Lebensmittelmarkt zeigen sogar, dass
hinsichtlich des Preises ein Wasserbetteffekt nicht nachweisbar ist.

e) Zwischenergebnis

Nach dem Modell der Verhandlungsmacht profitieren Endverbraucher un-
ter bestimmten Voraussetzungen durchaus von vorgelagerter Nachfrage-
macht in Form niedrigerer Preise. Der Spiraleffekt, der zu einer schlei-
chenden Vermachtung auch des nachgelagerten Angebotsmarktes fiihrt,
kann diese positiven Auswirkungen langfristig jedoch beschrianken und sie
sogar in ihr Gegenteil von hoheren Verkaufspreisen umkehren. Der um-
strittene Wasserbetteffekt stellt selbst kurzfristig eine reduzierte Konsu-
mentenwohlfahrt bei verhandlungsstarker Nachfragemacht dar. Wie sich
Nachfragemacht auf dynamische Wettbewerbsparameter, wie Innovation
und Qualitdt, auswirkt, untersucht die Arbeit im iiberndchsten Ab-
schnitt.”06

705 Competition Commission, Appendix 5.4, The waterbed effect in supplier pricing,
2008, S. 3.
706 Vgl. oben S. 204.
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2. Kapitel: Okonomische Auswirkungen von Nachfragemacht

f) Stellungnahme zu gesellschaftlichen Kosten von Nachfragemacht

Endverbraucher kénnen durchaus von verhandlungsméchtigen Nachfra-
gern profitieren. Nachfragemacht kann nach der 6konomischen Lehre in
manchen Situationen effizienzsteigernd wirken. Auffillig ist jedoch, dass
auf den typischen Anwendungsfeldern von Nachfragemacht weitere ge-
sellschaftliche Kosten entstehen:

In der landwirtschaftlichen Produktion ist es nicht nur den Milchbauern
kaum mdoglich, fiir ihre Produkte Preise zu erlosen, die die Betriebskosten
decken. Der Staat fingt diese Einkommensausfille mit (wettbewerbspoli-
tisch fragwiirdigen) Subventionszahlungen auf, zumindest in der westli-
chen Welt. Staatliche Subventionen verlangen aber einen Verwaltungsauf-
wand, stehen in der Gefahr, Markte zu verzerren, und sind daher wohl ein
ineffizientes Instrument, um Steuermittel auszugeben.”’ In Entwicklungs-
landern, deren Landwirtschaft von der Nachfragemacht westlicher Unter-
nehmen in noch starkerem Male betroffen ist, kann der Staat solche Aus-
gleichszahlungen nicht leisten. Es erscheint moglich, dass die westliche
konsumierende Gesellschaft Effizienzgewinne und niedrigere Endverbrau-
cherpreise auf Kosten der produzierenden Lander, typischerweise der Ent-
wicklungslénder, realisiert.

In einem zweiten klassischen Bereich der Nachfragemacht, dem Ar-
beitsmarkt, ereignet sich dhnliches. Lohne von Arbeitnehmern, die von
ihrer Arbeit nicht leben konnen, werden aus staatlichen Mitteln aufge-
stockt.”9® Typischerweise trifft das Arbeiter aus unteren Einkommens-
schichten mit nur geringer Qualifikation. Sie haben keine Verhandlungs-
macht gegeniiber ihrem Arbeitgeber, sie haben kein Alleinstellungsmerk-
mal auf Grund ihrer Qualifikation, ihrer Bildung oder ihres handwerkli-
chen Geschicks. Sie sind beliebig austauschbar. Entsprechend des Modells
der Verhandlungsmacht sind sie nicht in der Lage, eine bessere Bezahlung
durchzusetzen. Hinzu kommt, dass die Arbeitgeber von ungelernten Hilfs-
kréaften haufig produzierende Betriebe sind, die ihrerseits am Anfang einer
nachfragestarken Wertschopfungskette stehen.

707 Vgl. auch Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 574 f. (2005).

708 Vgl. zur Nachfragemacht eines nachfragestarken Unternehmens gegeniiber den
eigenen Mitarbeitern am Beispiel von Wal Mart USA, Grimes, 72 Antitrust L. J.
563, 574 1. (2005); vgl. zum Arbeiter als nicht von Effizienzen profitierendem
Verbraucher Nihoul, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012,
S. 219, 226.
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Okonomisch sind diese staatlichen Transferzahlungen kaum in Model-
len iiber Nachfragemacht zu beriicksichtigen, faktisch sind sie nicht zu
leugnen. So sie aber aus staatlichen Mitteln und damit unter anderem aus
Steuermitteln der Endverbraucher flieen, zahlen diese einen hohen Preis
fiir méglicherweise sinkende Preise. Denkt man Nachfragemacht iiber ein
o6konomisches Modell hinaus bis an den Anfang der Wertschopfungskette,
wo der Endverbraucher als Lieferant seiner Arbeitskraft agiert, wird deut-
lich, dass selbst sinkende Preise fiir Endverbraucher keinen Effizienzge-
winn bedeuten miissen.

2. Produktive Effizienz

Die produktive Effizienz behandelt den Einsatz von Produktionsfaktoren,
Inputs und Giitern. Eine Produktion verlduft dann effizient, wenn bei ge-
gebenem Input ein maximaler Output erreicht wird.”% Eine effiziente Pro-
duktion ist in der Regel gegeben, solange alle daran Beteiligten, auch un-
ternehmensintern, das Ziel der Gewinnmaximierung verfolgen.”!0 Insbe-
sondere unter dem Druck von Nachfragemacht wird es den liefernden Un-
ternehmen nicht mehr méglich sein, Ressourcen zu verschwenden. Viel-
mehr sieht der Lieferant starke Anreize, seine eigenen Kosten zu senken
und effizienter sowie profitabler zu arbeiten. Das erhoht seinen eigenen
Drohpunkt in den Verhandlungen und stirkt somit die eigene Verhand-
lungsmacht.

Die Auswirkungen der Produktionseftizienz auf die Konsumentenwohl-
fahrt sind entweder positiv, wenn das produktive Arbeiten sich positiv auf
die Allokationseffizienz auswirkt und die Konsumentenwohlfahrt dadurch
erhoht. Die Auswirkungen der Produktionseffizienz auf die Konsumenten-
wohlfahrt konnen aber auch negativ sein, wenn sich der Lieferant selbst
die Produktionsvorteile einverleibt. Dann steigt zwar der Gesamtwohl-
fahrtsstandard, nicht jedoch die Konsumentenwohlfahrt. Angesichts eines
verhandlungsstarken Nachfragers wird es aber wohl eher dazu kommen,
dass der Lieferant seine Produktionsvorteile weiterreicht. Ob der Nachfra-

709 Dazu ausfiihrlich MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 134; vgl.
weiterhin Parret, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 61, 68;
Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 8.

710 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 9.
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2. Kapitel: Okonomische Auswirkungen von Nachfragemacht

ger dann diese Vorteile an die Endverbraucher weitergibt, ist jedoch eine
andere, bereits oben angesprochene, Frage.

3. Dynamische Effizienz
a) Begriff der dynamischen Effizienz

Wihrend die Allokations- und Produktionseffizienz allein statische Para-
meter erfassen, versucht die dynamische Effizienz Verdnderungen in For-
schung und Entwicklung, der Qualitét, Innovation oder Marktstrukturen
liber Zeitrdume abzubilden.”!! Innovationsdkonomisch ist es schwierig
festzustellen, wann dynamische Effizienz gegeben ist, da Forschungs- und
Entwicklungserfolge kaum zu prognostizieren und zu bewerten sind. Da-
her ist der Begriff der dynamischen Effizienz noch nicht derart ausgereift
und eingefiihrt wie der der allokativen und produktiven Effizienz.”!? Es
fehlt auch ein klares Kriterium, um einen innovatorischen Fortschritt zu
erfassen. Die Investitionen eines Unternehmens in Forschung und Ent-
wicklung kénnen zwar ein Indiz fiir eine hohe dynamische Effizienz sein,
verlédsslich nachweisen konnen sie sie allerdings nicht.”!3

b) Positive Auswirkungen auf dynamische Wettbewerbsparameter

Die géngigen Bewertungen von Nachfragemacht auf Innovationen folgen
dem Muster, dass der Druck auf die Gewinnspanne der Anbieter deren

711 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S.9. Dazu grundlegend
MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 104 ff., 135. Schon Schum-
peter begriiBte 1942 das Zeitalter, in dem sich Okonomen nicht mehr nur auf den
Preis in der Konkurrenz fixieren, sondern ebenso Qualitét und Service als dyna-
mische Parameter im Auge haben, vgl. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus
und Demokratie, 1946, S. 139f.

712 MiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 135; vgl. auch Stucke, 53
Boston Coll. L. Rev. 551, 583 (2012).

713 Vgl. Kerber, in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic
Approach, 2011, S. 173, 185.
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Anreize beschrankt, zu investieren und zu entwickeln. Darunter leiden
dann die Gesamt- und Konsumentenwohlfahrt.”!4

Diese pauschale Einschitzung zeigt jedoch zwei Schwichen: Zum
einen stammen die Anreize des Lieferanten, in Produkt- und Prozessinno-
vationen zu investieren, eher aus der Zusammensetzung seiner Gewinne
als aus ihrer absoluten Hohe.”!> Die niedrigeren absoluten Gewinne be-
schrinken eher den potentiellen Wettbewerb, denn sie lassen einen Markt-
eintritt unattraktiv erscheinen. Zum anderen stammen die Investitionsan-
reize aus dem Bemiihen der Lieferanten, ihre Produktionsgrenzkosten zu
reduzieren und gleichzeitig eine moglichst groBe Menge herzustellen.”!6
Aus dieser gestiegenen Produktionsmenge zu gleichzeitig niedrigeren Pro-
duktionskosten folgt dann eine verbesserte Konsumentenrente. Daher ist
es verfriiht, von geringeren absoluten Profiten der Lieferanten auf geringe-
re Anreize fiir Investition und Innovation zu schlieBen.”!” Gerade wenn es
den Lieferanten gelingt, ihre Produktionsgrenzkosten zu senken, kénnen
nachgelagerte Verbraucher von niedrigeren Preisen profitieren, sind doch
die Grenzkosten die fiir die Preisbildung maf3gebliche Einheit.

Lieferanten, die von verhandlungsméichtigen Nachfragern abhingig
sind, haben also Anreize, verstirkt in Innovationen zu investieren, um der
Abhéngigkeit zu entgehen oder sie zu mindern. Je kostengiinstiger die ei-
gene Produktion des Lieferanten ist, d. h. je niedriger die eigenen Grenz-
kosten liegen, oder je attraktiver das Produkt erscheint, desto geringer ist

714 Beispielsweise im F.T.C.-Report 2001:

Even if consumers receive some benefits in the short run when retailers use
their bargaining leverage to negotiate a lower price, they could be adversely
affected by the exercise of buyer power in the longer run, [...] if the suppli-
ers respond by under-investing in innovation or production.

Vgl. Federal Trade Commission, Report on the federal trade commission work-
shop on slotting allowances and other marketing practices in the grocery indus-
try, 2001, S.57; vgl. ebenso Ezrachi, 8 Journal of Competition Law and Eco-
nomics 47, 53 (2012); Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 575 (2005); Kirkwood, 72
Antitrust L. J. 625, 650 f. (2005).

715 Inderst/Mazzarotto, in: Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Policy,
2008, S. 1953, 1971; Inderst/Wey, Buyer Power and Supplier Incentives, 2003,
S. 19.

716 Inderst/Wey, Countervailing Power and Upstream Innovation, 2005, S.4;
Inderst/Wey, Buyer Power and Supplier Incentives, 2003, S. 19; Inderst/Wey, 34
RAND Journal of Economics 1, 12 (2003).

717 Inderst/Wey, Countervailing Power and Dynamic Efficiency, 2010, S. 4.
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die Verhandlungsmacht des Nachfragers.”!® Ebenso konnten eigene inno-
vative Produkte sich im besten Falle zu sog. must-stock-Produkten entwi-
ckeln, die die Verhandlungsmacht zugunsten der Lieferanten verschieben.

Interessanterweise konnen neben den starken auch die schwachen
Nachfrager, entgegen dem Wasserbetteffekt, von dem Rationalisierungs-
und Kostensenkungsdruck, unter dem der Lieferant steht, profitieren. Ge-
lingt es dem Lieferanten, seine eigenen Grenzkosten zu senken, kdnnen
auch kleinere Nachfrager verbesserte Einkaufsbedingungen verhandeln.”!?
Ebenso profitieren kleine Nachfrager auch von qualitativ verbesserten
Produkten, die auf Druck des verhandlungsstarken Nachfragers entstehen.

Dariiber hinaus haben starke Nachfrager die Kompetenz und Ressour-
cen, um mit Lieferanten frithzeitig in der Produktentwicklung zusammen-
zuarbeiten und auf diese Weise die gesamte Innovationskraft des vorgela-
gerten Beschaffungsmarktes zu stéirken.’? Die Drohung eines Nachfra-
gers, die vorgelagerte Leistung in das eigene Unternehmen ganz oder teil-
weise zu integrieren, kann unter innovatorischen Gesichtspunkten ein Se-
gen sein, da sich der Nachfrager auf diese Weise selbst Wissen und Tech-
niken der Lieferanten aneignet. Gleichzeitig flieBen in Forschung und Ent-
wicklung dann die Erkenntnisse der vor- und nachgelagerten Ebene ein,
die zumindest im Falle der nur Teilintegration weiterhin im Wettbewerb
zueinander stehen.

Schlielich wird das Drohpotential starker Nachfrager die Lieferanten
darin disziplinieren, deren Qualititserwartungen einzuhalten. Ein markt-
starker Nachfrager, der Qualitdt einfordert, zeigt wegen der bilateralen
Abhiéngigkeitsverhiltnisse mehr Durchsetzungskraft als viele kleine Nach-
frager, auf die der Lieferant im Falle sinkender Qualitdt ohne groBere ei-
gene EinbuBen verzichten kann.?!

Es gibt theoretische Modelle, beispielsweise wie die oben zitierten von
Inderst und Wey,’?? die den faktischen Befund erkldren, dass groBere
Nachfrager die Anbieter innovatorisch auf Trab halten. Die Erkenntnis

718 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 54; Inderst/Wey, Countervailing
Power and Upstream Innovation, 2005, S. 4.

719 Inderst/Wey, Countervailing Power and Dynamic Efficiency, 2010, S. 22.

720 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 12.

721 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 12.

722 Inderst/Wey, Countervailing Power and Dynamic Efficiency, 2010, S.5ff.; In-
derst/Wey, Countervailing Power and Upstream Innovation, 2005, S. 6 ff.; vgl.
auch Inderst/Mazzarotto, in: Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Poli-
cy, 2008, S. 1953, 1970 f.
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selbst liefert beispielsweise die englische Wettbewerbsbehorde, die Com-
petition Commission. Sie kam in einer Marktuntersuchung des britischen
Lebensmittelsektors zu dem Ergebnis, dass Nachfragemacht nicht unbe-
dingt zu einem Riickgang der dynamischen Effizienz fiihre.”>3 Dies besté-
tigten auch eine Befragung der Marktteilnehmer und eine empirische Un-
tersuchung.

¢) Negative Auswirkungen auf dynamische Wettbewerbsparameter

Jedoch ldsst sich auch ein negatives Muster von Nachfragemacht auf eine
dynamische Marktentwicklung erkennen. Es ldsst sich beobachten, dass
Lieferanten weniger Anreize haben, in Vielfalt und Qualitét ihrer Produkte
Zu investieren.

(1) Produktvielfalt

Nachfragemacht fiihrt zu einem Riickgang in der Vielfalt der angebotenen
Produkte. Inderst und Shaffer haben ein 6konomisches Modell entwickelt,
das zeigt, wie die Angebotsvielfalt bei einem Zusammenschluss unter
Nachfragern abnimmt.”?* Nach Teilen der 6konomischen Literatur wird
das Verhandlungsmodell dadurch charakterisiert, dass der Nachfrager da-
mit droht, keine weiteren Waren seines Verhandlungspartners mehr abzu-
nehmen.”? Diese Aussicht wirke umso bedrohlicher, je abhingiger der
Lieferant vom Nachfrager ist. /nderst und Shaffer gehen nun davon aus,
dass, insbesondere nach einer Fusion unter Nachfragern, der neu entstan-
dene Beschaffer in der Tat einige Lieferbeziehungen aufkiindige.”?® Diese
Strategie konne dazu fiihren, dass Nachfrager fiir bestimmte Produkte nur
noch einen einzigen Lieferanten hitten (single-source-strategy). Dadurch,
dass Nachfrager tatsdchlich einige Lieferanten auslisteten und eben nicht

723 Competition Commission, Market Investigation into the Supply of Groceries in
the UK, 2008, S.162; Competition Commission, Appendix 9.2, Supplier prof-
itability and investment in innovation, 2008, S. 6 ff.

724 Inderst/Shaffer, 117 The Economic Journal 45, 47 ff. (2007).

725 OECD, Monopsony and Buyer Power, 2008, S. 26; Kirkwood, 72 Antitrust L. J.
625, 638 f. (2005).

726 Inderst/Shaffer, 117 The Economic Journal 45, 46 (2007).
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nur damit drohten, leide die Produktvielfalt unmittelbar. Jeder Lieferant
werde versuchen, dass er derjenige sei, der auch in Zukunft noch liefere.
So werde er bereits im Voraus ein Produkt anbieten, welches die durch-
schnittlichen Bediirfnisse der Mirkte, auf denen es angeboten werde, be-
friedige; aber eben nur die durchschnittlichen. Gerade wenn die sich zu-
sammenschlieBenden Nachfrager ihre jeweiligen Waren auf sich nicht
iiberlappenden Mirkten anboten, gingen individuelle, auf lokale Rdume
abgestimmte, Angebote zurlick.

Dariiber hinaus leide die Produktvielfalt in Form des potentiellen Wett-
bewerbs unter der Nachfragemacht, da Anreize, in einen Markteintritt zu
investieren, nicht gegeben seien.”?” Eher wiirden sich die verbleibenden
Anbieter aus dem Markt zuriickziehen oder ihr Angebot modifizieren.

(2) Qualitat

Nachfragemacht wirkt sich auch negativ auf die Qualitét der angebotenen
Produkte aus. Sind Investitionen in Forschung und Entwicklung erforder-
lich, um die Qualitdt der Produkte zu verbessern, wird Nachfragemacht
diese Investitionsanreize mindern und damit die Wohlfahrt schidigen.”28
Auch wenn die QualititseinbuBlen nicht quantifizierbar sind, so beein-
trachtigen sie doch die Endverbraucher unmittelbar und wiegen mogliche
Preiseinsparungen wieder auf.”??

Qualitét ist ein langfristiger dynamischer Wettbewerbsparameter, der in
Zusammenhang mit fehlender Innovationskraft steht. Ein Qualitdtsverlust
muss nicht unbedingt bedeuten, dass ein Produkt im Sinne des Gewéhr-
leistungsrechts mangelhaft ist. Das wére ein offenkundiger Qualitdtsver-
lust. Vielmehr kann die Qualitét aber auch schleichend Schaden nehmen,
wenn den Lieferanten Anreize fehlen, in fortlaufende Innovationen zu in-
vestieren, ihre Produktionsanlagen zu erneuern oder die Rohstoffqualitét

727 Inderst/Shaffer, 117 The Economic Journal 45, 60 (2007). Zu einem bewussten
Verschlielen des Anbieter- oder Nachfragermarktes vgl. Inderst/Mazzarotto, in:
Collins (Hrsg.), Issues in Competition Law and Policy, 2008, S. 1953, 1968 f.

728 Mit Begriindung anhand eines 6konomischen Modells, vgl. Battigalli/Fumagalli/
Polo, 61 Research in Economics 45, 47 (2007).

729 Ezrachi/de Jong, ECLR 257, 259 (2012); einen modellhaften Riickgang der Kon-
sumentenwohlfahrt durch dynamische Qualititseinbuflen selbst bei geringen Ver-
kaufspreisen belegend Battigalli/Fumagalli/Polo, 61 Research in Economics 45,
47 (2007).
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aufrechtzuerhalten. Auch bereits im Risiko eines Fehlers liegt ein Quali-
tatsverlust, der sich gar nicht unbedingt realisieren braucht. Damit begriin-
den schon Einsparungen bei der Warenein- und -ausgangskontrolle, der
Produktsicherheit oder der Qualitdtskontrolle einen Verlust an dynami-
scher Effizienz. Ebenso konnen Motivationsprobleme zu einer Qualitits-
minderung im Sinne eines sorglosen Arbeitens fithren. Die Aussicht, keine
oder nur minimale Gewinne zu erzielen, mindert den Anreiz, sich um her-
ausragende Qualitéit zu bemiihen. Daher ist Qualitét ein weiter Begriff, der
sich nicht zwingend im Produkt selbst verkorpert, sondern bereits eine
sorgfiltige Forschung, Entwicklung und Herstellung miterfasst.

Qualitdtsverluste lassen sich in zwei Kategorien einteilen: unerkannte
EinbuBen und vereinbarte EinbuBen.”3? Die unerkannten Qualititseinbu-
Ben konnen vor allem dann auftreten, wenn der Nachfrager keine Mog-
lichkeit hat, die Ware zu liberpriifen und die mangelnde Qualitdt zu erken-
nen. Hat er diese Moglichkeit der Qualitatspriifung, kann der Lieferant
entsprechend dem Wasserbetteffekt immer noch die Qualitit gegeniiber
den iibrigen Nachfragern senken, um so wiederum zu einem Ausgleich zu
gelangen.

Vereinbarte EinbufBlen sind denkbar, wenn der Nachfrager auf seinem
Verkaufsmarkt selbst unter intensivem Wettbewerbsdruck steht. Um seine
Beschaffungskosten zu senken, kdnnte er verleitet sein, Qualititseinbullen
in Absprache mit den Lieferanten in Kauf zu nehmen.”! Der intensive
Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt war bis dahin stets das Ver-
sprechen dafiir, dass der Nachfrager Einkaufsvorteile weitergeben wiirde.
Nun wird aus einer dynamischen Perspektive erkennbar, dass selbst bei
Preisvorteilen flir Endverbraucher die Qualitdt moglicherweise sinkt, zu-
mindest aber unter Druck steht.

Gleichwohl spielen fiir die dynamische Entwicklung auch markenstra-
tegische Entscheidungen eine Rolle. Ist der Lieferant Inhaber einer einge-
fiihrten, moglicherweise renommierten und wertvollen Marke, wird er ver-
suchen, den Anspruch der Marke an Qualitét aufrechtzuerhalten. Ein Qua-
litatsriickgang wiirde seine eigene Verhandlungsposition gegeniiber den
Nachfragern schwichen und den Preisdruck erhohen.’32 Handels- und Ei-
genmarken, deren Inhaber die Nachfrager selbst sind, verkdrpern dagegen
eher preisgiinstige und nicht unbedingt hoch angesehene Produkte. Der

730 Ezrachi/de Jong, ECLR 257, 259 (2012).
731 Ezrachi/de Jong, ECLR 257,259 (2012).
732 Ezrachi/de Jong, ECLR 257,259 (2012).
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Lieferant hat kein eigenes Interesse daran, den Wert der Marke zu férdern
durch eigenes innovatorisches Arbeiten. Auch gibt der Nachfrager die Ge-
staltung der Produkte vor, so dass ein Bemiihen des Lieferanten, sich
durch individuelle Produkte von den Mitbewerbern abzusetzen, im Keim
der Eigenmarke erstickt wird. Gleichzeitig steht der Lieferant von Han-
delsmarken einem besonders verhandlungsstarken Nachfrager gegeniiber.
Der Nachfrager kann den Hersteller der Produkte, die unter einer Handels-
marke vertrieben werden, je nach Art des Produkts ohne groeren Auf-
wand austauschen.”3 Insbesondere kann der Lieferant einer Handelsmar-
ke sich keinen personlichen guten Ruf bei nachgelagerten Endverbrau-
chern aufbauen, was seine eigene Verhandlungsposition verstiarken wiirde.

Die Diskussion um sinkende Qualitdt bei starker Nachfragemacht be-
schrankt sich nicht auf den Lebensmittelsektor. Auch private hdusliche
Pflegedienste sind als Lieferant ihrer Pflegeleistung von der Nachfrage-
macht der Krankenkassen betroffen. In England, beispielsweise, haben
sich 600 Pflegedienstleister mit einem Appell an die Offentlichkeit ge-
wandt:73* Der NHS (National Health Service) habe die Vergiitung der pri-
vaten Pflegedienstleister so stark reduziert, dass die Qualitdt der Pflege
darunter leide. Ungeachtet dessen, dass dieser Appell moglicherweise nur
eigene Erstattungsanspriiche unterstreichen soll, besteht in dieser Situation
tatsidchlich die Gefahr eines Qualititsverlustes. Dann ist nicht der Nachfra-
ger in Form des Gesundheitssystems der Leidtragende, sondern der Pati-
ent.

Auch deuten entsprechende Analysen der Automobil-Zulieferindustrie
darauf hin, dass Qualitdtsprobleme in der Autoproduktion immer wieder
auf aggressive Spar- und Rabattvorgaben der nachfragenden Konzerne zu-
riickzufithren sind. Wegen héufiger Lieferantenwechsel verzichtete bei-
spielsweise der Zulieferer Delphi auf eine spezifisch auf General Motors
zugeschnittene Fertigungsanlage.”> Gerade die amerikanischen Autobau-
er standen lange Jahre in offenem Konflikt zu ihren Zulieferern, der sich
in minimalem Informationsaustausch und immer wieder ausgeschriebenen
Auftriagen zeigte. Qualitdtsprobleme waren die Folge. BMW hingegen lin-

733 Vgl. Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, 2014,
S.115.

734 Timmins, Care Homes say NHS driving down prices, Financial Times,
10.06.2011.

735 Miiller, Bockler Impuls, 2009, 5.
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dert den Preisdruck auf seine Zulieferer, um innovativere und qualitdtsvol-
le Produkte und Ideen zu erhalten.”3¢

d) Pladoyer fiir den Schutz des Wettbewerbsprozesses

Wie eben gezeigt, kann die Wirtschaftswissenschaft kein eindeutiges Bild
zeichnen, wann und unter welchen Voraussetzungen sich Nachfragemacht
positiv oder negativ auf die dynamische Effizienz und in der Folge auch
auf die Konsumentenwohlfahrt auswirkt. Es gibt zahlreiche Modelle, die
unter engen Vorgaben zu einer klaren und belegten Aussage gelangen.
Insgesamt bleibt jedoch der Eindruck, dass die 6konomischen Auswirkun-
gen von Nachfragemacht auf die dynamische Effizienz noch nicht hinrei-
chend geklért sind. Bislang haben sich die Modelle auf den Anreiz des
Lieferanten beschréinkt, in Qualitit und Vielfalt zu investieren. So brau-
chen theoretische Modelle einen MaBstab, an dem sie Auswirkungen able-
sen konnen. Aus der reinen Investitionssumme lésst sich aber ein innova-
torischer Fortschritt nicht zwingend bestimmen.”37

Diese nur vage Vorhersehbarkeit, wie Investitionsanreize sich im dyna-
mischen Bereich auswirken, stellt die grofite Schwiche des kartellrechtli-
chen Effizienzkonzeptes dar. Statt einer unsicheren Vorhersage, wie sich
dynamische Parameter entwickeln, zu folgen, verspricht der Schutz des
Wettbewerbsprozesses, dass sich innovatorische Konzepte am Markt
durchsetzen.

Innovationen sind in der Rechtswissenschaft ein wertneutraler Be-
griff.738 Ob sie sich als positiv oder negativ erweisen, wird sich erst ex
post herausstellen.”?® Im Wettbewerb wird die Marktgegenseite Innovatio-
nen evaluieren, indem sie sie am Markt sich durchsetzen oder scheitern
ldsst.”#0 Insofern ist der Ansatz, kartellrechtswidriges Verhalten auch nach
den Wirkungen auf die dynamische Effizienz zu beurteilen, nur einge-

736 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 27.12.2012, S. 16.

737 Vgl. in Bezug auf gewerbliche Schutzrechte Drex/, in: Drexl (Hrsg.), Research
Handbook on Intellectual Property and Competition Law, 2008, S. 27, 51.

738 Eichelberger, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation,
2012, S. 45, 48.

739 Drexl, 8 Journal of Competition Law and Economics 507, 512 (2012); Drexl, 76
Antitrust L. J. 677, 697 (2010).

740 Neef, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, 2012, S. 65,
70.
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schrinkt sinnvoll. Diese Auswirkungen werden sich — zumindest auf Basis
der herkdmmlichen innovationsékonomischen Modelle — nicht mit Sicher-
heit, sondern immer nur stark vereinfacht und modellhaft, darstellen las-
sen. Diesem Ansatz ist daher der Schutz des Wettbewerbsprozesses vorzu-
ziehen. Solange eine funktionierende Marktgegenseite unabhingig und
frei liber eine Auswahl entscheiden kann, werden positiv-innovative Pro-
dukte und Dienstleistungen im Markt bleiben, andere scheiden aus. Daher
ist die Marktgegenseite vor Vermachtung (z. B. im Wege von countervai-
ling power) und Abhéngigkeiten (z. B. durch starke Verhandlungsmacht)
zu bewahren.

Selbst soweit ein starker Nachfrager seine Lieferanten innovatorisch auf
Trab hilt und sie dazu bringt, ihre eigenen Produktionsgrenzkosten zu sen-
ken, ist dies kein anderer Befund als funktionierender Wettbewerb. Dort
liegt der Marktpreis auf Hohe dieser Grenzkosten. D. h. jeder Lieferant,
der sich einen Vorteil im Wettbewerb verschaffen mochte, wird ver-
suchen, seine eigenen Grenzkosten (durch innovatorische und kostengiins-
tigere Stoffe und Prozesse) zu mindern. Auf Anbieter-/Lieferantenebene
birgt Nachfragemacht gegeniiber einem Wettbewerbsprozess also keine
Vorteile. Vielmehr aber fehlt nun auf Nachfragerseite der evaluierende
Auswahlprozess, der die innovatorischen Lieferantenerzeugnisse sich
durchsetzen ldsst. Der starke Nachfrager wird eine Auswahlentscheidung
treffen. Er kann sich jedoch trotz seiner Grof3e irren. Eine wettbewerblich
geprigte Marktgegenseite kann sich in ihrer Auswahl hingegen nicht irren,
da sich eine einzelne Unternehmensentscheidung nicht auf das Markt-
gleichgewicht auswirkt. Der Nachfrager, der jedoch einer single-source-
strategy folgt, muss ex ante eine Entscheidung treffen. Wie soll in dieser
Situation gewihrleistet sein, dass sich tatsdchlich die am besten geeignete
Idee in dieser einen Entscheidung durchsetzt?

Der Wettbewerbsprozess entfaltet innovationsfordernde und -hemmen-
de Wirkung.”#! Der Wettbewerb fordert Innovationen, indem darin der
Weg liegt, dass sich einzelne Marktteilnehmer einen Vorteil verschaffen
und ihren eigenen Gewinn maximieren. Eine unternehmerische Forschung
und Entwicklung wird immer darauf gerichtet sein, den eigenen Gewinn
zu maximieren und die Wettbewerbsposition auszubauen. Gleichermafen
hemmt und beschrinkt der Wettbewerb auch Innovationen, da diese auch

741 Vgl. allgemein auf das Recht bezogen Eichelberger, in: Hilty/Jaeger/Lamping
(Hrsg.), Herausforderung Innovation, 2012, S. 45, 51.
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mehr schaden als nutzen konnen. Eine grenzenlose, nicht angemessen re-
gulierte Innovation fiihrt in ein Marktversagen.’> Auch unter dieser inno-
vationshemmenden Wirkung des Wettbewerbsprozesses ist der einseitige
Blick auf eine moglichst hohe dynamische Effizienz nicht unbedingt ziel-
fiihrend. So die Rechtsordnung versucht ist, innovatorische Anreize fiir In-
vestitionen in Vielfalt und Qualitét zu setzen, gerit sie in einen ,,Zeitkon-
flikt™, da sie Zukiinftiges regelt, bevor es liberhaupt Wirklichkeit gewor-
den ist.”#3 Eine Wettbewerbspolitik, die Mérkte — zumindest hinsichtlich
von Innovationen — auf 6konomisch unsicherer Grundlage gestalten moch-
te, lauft Gefahr, falsche Anreize zu setzen.

Auch gewerbliche Schutzrechte, die ein zeitlich befristetes Ausschlief3-
lichkeitsrecht geben, flihren nur dann zu dynamischer Effizienz, wenn das
Wettbewerbsrecht die Mérkte offenhélt und weiterhin der Rechtsinhaber
im Wettbewerb um bessere Produkte steht.”** In der vorliegenden Markt-
situation, aus Lieferantenperspektive, geht es zwar nicht um die Innovati-
onskraft des Monopolisten, Marktbeherrschers oder des Inhabers des Aus-
schlieBlichkeitsrechts, sondern gerade um sein Gegeniiber; sozusagen um
Innovationen auf der Marktgegenseite des Monopolisten.”#> Doch keines-
falls ldsst sich dann die vermeintliche Innovationskraft der Lieferanten mit
einer dem Monopolisten vergleichbaren Finanzkraft erkléren.

Das Kartellrecht sollte also vorsichtig damit sein, Anreize zur Ver-
machtung von Mirkten zu setzen, um Innovationen zu fordern.’#® Anreize
zu Innovationen finden die Marktteilnehmer in ihrem eigenen Gewinnstre-
ben. Das Kartellrecht sollte allein den Rahmen eines solchen Wettbewerbs
sichern. Ein bewusstes Fordern von Nachfragemacht ist daher, zumindest
nach einem innovatorischen Mal3stab, abzulehnen.

742 FEichelberger, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation,
2012, S.45,51.

743 Vgl. zum Begriff des Zeitkonflikts Hiller, Der Zeitkonflikt in der Risikogesell-
schaft, 1993, S. 45 ff.

744 Drexl, in: Drex/ (Hrsg.), Research Handbook on Intellectual Property and Com-
petition Law, 2008, S. 27, 36.

745 Zur kontroversen Diskussion, wie sich Monopolmacht auf dynamische Effizienz
auswirkt, vgl. m.w.N. Drexl, in: Drex/ (Hrsg.), Research Handbook on Intellectu-
al Property and Competition Law, 2008, S. 27, 40 {f.

746 Drexl, in: Drex/ (Hrsg.), Research Handbook on Intellectual Property and Com-
petition Law, 2008, S. 27, 40, der statt des Konzepts der dynamischen Effizienz
eines des prozessorientierten “dynamischen Wettbewerbs” vorschlégt.
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D) Zusammenfassung des okonomischen Teils

Dem 6konomischen Teil der Arbeit lag folgende Forschungsfrage zugrun-
de: Konnen die 6konomischen Auswirkungen von Nachfragemacht die
faktisch asymmetrische kartellrechtliche Beurteilung von Angebots- und
Nachfragemérkten begriinden?

Folgende Erkenntnisse lassen sich zusammenfassen:

1. Es gibt zwei gegensitzliche 6konomische Modelle, die die Auswirkun-
gen von Nachfragemacht auf die Marktbeteiligten beschreiben: das
Monopsonmodell und das Modell der Verhandlungsmacht.

2. Das Monopsonmodell geht davon aus, dass Lieferant und Nachfrager
Preis und Menge entsprechend der Angebots- und Nachfragefunktion
festsetzen. Um einen niedrigeren Preis zu erhalten, wird der Nachfra-
ger die Beschaffungsmenge reduzieren. Die Preise auf dem nachgela-
gerten Verkaufsmarkt werden nicht sinken, sondern eher steigen, da
die Grenzkosten des Monopsonisten, die den Preis mafigeblich beein-
flussen, hoher liegen als unter Wettbewerbsbedingungen.

3. Das Monopsonmodell bewertet Nachfragemacht exakt spiegelbildlich
zu Angebotsmacht. Die Auswirkungen des Monopsons auf die Wohl-
fahrt sind daher ebenso schédlich wie jene des Monopols.

4. Das Monopsonmodell ist eher auf Markte anwendbar, auf denen stan-
dardisierte Produkte gehandelt werden und auf denen sich die Parteien
anonym gegeniibertreten. Dort sicht dann ein festes Regelwerk die Bil-
dung eines einheitlichen Preises vor, wie beispielsweise auf Agrar-
markten, auf denen eine Vielzahl kleiner Erzeuger einigen wenigen
groflen Abnehmern gegeniibersteht. Auch erkldrt das Monopsonmo-
dell, wie Arbeitgeber, die ein Alleinstellungsmerkmal aufweisen, die
Zahl der Beschiftigten reduzieren und gleichzeitig den Lohn der ver-
bleibenden Mitarbeiter senken kann.

5. Das Modell der Verhandlungsmacht richtet sich weniger strikt nach
der Angebots- und Nachfragefunktion, als dass es versucht, die 6kono-
mische Realitdt zu erfassen. Darin wird ein verhandlungsstarker Nach-
frager eher mehr Giiter erwerben, um einen giinstigeren Preis zu erzie-
len. Die erzielten Beschaffungsvorteile wird der verhandlungsstarke
Nachfrager unter bestimmten Voraussetzungen an nachgelagerte
Marktstufen weitergeben, wenn er auf dem nachgelagerten Markt in in-
tensivem Wettbewerb steht. Das Modell der Verhandlungsmacht er-
klart einen flir die Konsumentenwohlfahrt langfristig schiadlichen Spi-
raleffekt und einen auch kurzfristig schiadlichen Wasserbetteffekt. Dar-
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unter leiden dann zunéchst die horizontalen Mitbewerber, mittelbar
aber auch die Endverbraucher. Inwieweit und unter welchen Umstén-
den diese Effekte eintreten, ist nicht abschlieend geklért. Die Innova-
tionsbereitschaft auf Lieferantenebene wird eher nachlassen, ebenso
werden Qualitdt und Vielfalt der Produkte leiden. Ein Modell erkennt
aber auch positive innovatorische Bemiithungen des unter Druck ste-
henden Lieferanten, seine Prozesse und Arbeitsabldufe zu optimieren,
um die eigenen Grenzkosten zu senken.

. Das Modell der Verhandlungsmacht bewertet Nachfragemacht nicht
spiegelbildlich zu Angebotsmacht, sondern legt einen individuellen
Mafstab an. Es ermittelt Verhandlungsmacht in bilateralen Beziehun-
gen entsprechend dem jeweiligen Drohpunkt der Parteien. Einerseits
ist Nachfragemacht weniger schidlich als Angebotsmacht, da die Kon-
sumenten durchaus von niedrigeren Preisen profitieren konnen. Ande-
rerseits neigt Nachfragemacht dazu, sich auf Angebotsméirkte auszu-
breiten und horizontale Mitbewerber zu verdrangen, so dass sie darin
Angebotsmacht dhnelt.

. Das Modell der Verhandlungsmacht ist vor allem auf Markte anwend-
bar, auf denen sich Lieferant und Nachfrager individuell gegentibertre-
ten. Die ihm zugrundeliegenden zahlreichen Modelle verweisen vor al-
lem auf Beziehungen im Handel und in der industriellen Produktion.

. Die Idee, Angebotsmacht mit Nachfragemacht im Wege von counter-
vailing power auszugleichen und auf diese Weise Monopolwirkungen
zu neutralisieren, mag preisbezogene Argumente fiir sich haben. Zum
einen kann countervailing power zwar einseitige Machtpositionen ab-
mildern, selbst aber nie Wettbewerbsbedingungen herstellen. Zum an-
deren geraten vor allem die horizontalen Mitbewerber, von denen der
wesentliche Impuls fiir Innovationen ausgeht, unter Druck des erstark-
ten Konkurrenten.

Letztlich wird es wegen der Vielzahl der 6konomischen Modelle und
ihren strengen Voraussetzungen vom normativen Kompass des Betrach-
ters abhédngen, ob er Nachfragemacht spiegelbildlich oder grof3ziigiger als
Angebotsmacht beurteilt. Sieht der Betrachter den Schutzzweck des Kar-
tellrechts darin, unmittelbar die Endverbraucher in ihrer Wohlfahrt zu stér-
ken, werden potentiell und kurzfristig positive Auswirkungen auf die
nachgelagerten Konsumenten zu einer positiven Einschédtzung von Nach-
fragemacht fiihren. Fiihlt sich der Betrachter eher dem Schutz des Wettbe-
werbsprozesses und damit der nur mittelbaren Steigerung der Konsumen-
tenwohlfahrt verpflichtet, wird er einen ,,zumindest spiegelbildlichen*
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MaBstab an Nachfragemacht anlegen. Dieser Weg versucht, eine Ver-
machtung von Mirkten zu verhindern. Die Okonomie kann eine normative
Entscheidung tiber den Schutzzweck des Kartellrechts also nicht ersetzen.
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In der 6konomischen Betrachtung kommt die Arbeit zu dem Ergebnis,
dass Nachfragemacht nicht eindeutig zu positiven Auswirkungen auf Ver-
braucher fiihrt. Die 6konomischen Funktionen von Nachfragemacht kon-
nen die in mehreren Fallgruppen erorterte asymmetrische Bewertung von
Beschaffungsmairkten also nicht erklaren.

In diesem Kapitel untersucht die Arbeit nun, ob die normativen Grund-
lagen des Kartellrechts die Ungleichbehandlung von Anbietern und Ab-
nehmern begriinden konnen. Die normativen Grundlagen eines Rechts
sind die gesetzgeberischen Wertungen, welche Ziele und welcher Zweck
einem Gesetz zugrunde liegen. Sie lassen sich im Wege der Auslegung der
einzelnen Normen nach Wortlaut und vor allem nach der gesetzgeberi-
schen Intention ermitteln.”7

Folgende Forschungsfrage liegt dieser Darstellung zugrunde: Begriin-
den die normativen Grundlagen des Kartellrechts einen Schutzzweck, der
zu einer asymmetrischen Beurteilung von Angebots- und Nachfragemark-
ten fiihrt?

Die Arbeit beantwortet diese Frage, indem sie zunéchst die Zielsetzung
zwischen Effizienzforderung und Schutz des Wettbewerbsprozess ab-
grenzt. Dann zeigt sie, dass das Kartellrecht beiden Wertungen dienen
muss und dies unter bestimmten Umstdnden auch kann. Effizienz und
Wettbewerb muss im Lieferantenschutz kein Widerspruch sein. Zuvor
geht sie darauf ein, ob das Kartellrecht tiberhaupt den Nachfragewettbe-
werb schiitzt. Diese Diskussion scheint angesichts des klaren Wortlauts
der Normen tiberfliissig, es lassen sich dennoch aus ihr einige interessante
Aspekte ableiten. Nur insoweit geht die Arbeit auf diese an sich tiberkom-
mene Diskussion ein.

747 Vgl. dazu kritisch Kéhler, Wettbewerbsbeschriankungen durch Nachfrager, 1977,
S. 48.
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A) Kartellrechtlicher Schutz des Nachfragewettbewerbs

Zunichst geht die Arbeit knapp darauf an, dass das Kartellrecht in seiner
Gesamtheit grundsétzlich den Nachfragewettbewerb schiitzt.

I. Bedeutung von Nachfragewettbewerb

Spiegelbildlich zum Anbieterwettbewerb, der ein Bestreben der Marktteil-
nehmer erfasst, gegeniiber den anderen zum Geschéftsabschluss zu kom-
men, bedeutet Nachfragewettbewerb, dass die Beschaffer um eine vorran-
gige Belieferung zu moglichst giinstigen Konditionen miteinander konkur-
rieren.748

II. Nachfragewettbewerb als Schutzzweck des Kartellrechts

Normativ ergeben sich keine Zweifel daran, dass das Kartellrecht nicht
nur den Angebots-, sondern auch den Nachfragewettbewerb schiitzt. Wie
die europdischen Normen in beide Richtungen offen formuliert sind, sind
dies auch die nationalen.

Art. 101 Abs. 1 lit.a AEUV schiitzt den Wettbewerb vor der unmittel-
baren oder mittelbaren Festsetzung der Ankaufspreise. Dem Lieferanten
wiirden im Falle eines Nachfragerkartells zwar mehrere Nachfrager ge-
geniiberstehen. Wenn diese die Ankaufspreise absprechen, ist es ihm aber
nicht mehr mdglich, iiber den Preis als Kernparameter zu verhandeln.
Weiterhin schiitzt lit. ¢ die ,,Mérkte oder Versorgungsquellen® vor einer
Aufteilung. Die Aufteilung der Mérkte bezieht sich auf die nachgelagerten
Absatzmairkte. Die Aufteilung der Versorgungsquellen meint die Beschaf-
fungsmarkte.

748 Nachfragewettbewerb ist das Bestreben von Personen, bei der Nachfrage nach
Giitern oder Dienstleistungen anstelle der Mitbewerber dadurch zum Geschifts-
abschluss mit dem Anbieter zu kommen, dass sie diesem eine besonders giinstige
Gegenleistung in Aussicht stellen, vgl. Beuthien, Der Betrieb 1977, Beilage Nr. 5,
1, 5.
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Das Verbot der Aufteilung der Versorgungsquellen dient zum einen
dem Schutz des Nachfragewettbewerbs auf vorgelagerten Markten.’+?
Zum anderen sichert es im Falle vertikaler Absprachen zwischen Lieferant
und Nachfrager auch auflenstehenden Nachfragern den Zugang zum Be-
schaffungsmarkt. Mit dem Zugang alternativer Nachfrager zum Beschaf-
fungsmarkt korrespondiert unmittelbar eine Absatzchance des Lieferanten.
Generell sind die Absatzmdoglichkeiten des Lieferanten und fiir Nachfrager
offen gehaltene Beschaffungsmirkte zwei Seiten einer Medaille.

Ebenso ist Art. 102 AEUV auf den Schutz von Beschaffungs- und Ver-
kaufsmérkten hin formuliert, da er von ,,unangemessenen Einkaufs- oder
Verkaufspreisen® spricht. Am deutlichsten auf einen Schutz von Lieferan-
ten bezogen ist wohl die Fusionskontrolle. Sie beurteilt in Art.2 FKVO
Zusammenschliisse u. a. nach den ,,Wahlmdoglichkeiten der Lieferanten
und Abnehmer, ihrem Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmérkten*
oder der ,,Entwicklung des Angebots und der Nachfrage.

Wie im europdischen Recht ist ebenso im deutschen Kartellrecht der
Nachfragewettbewerb grundsitzlich geschiitzt. Im zwischenstaatlichen
Bereich ist das nationale Kartellverbot parallel zum européischen anzu-
wenden, Art.3 Abs.2 S.1 VO 1/2003. Dieser Grundsatz der parallelen
Anwendbarkeit bedeutet, dass nicht nur die Rechtsfolge identisch ist, son-
dern auch die Tatbestandsmerkmale in § | GWB wie in Art. 101 AEUV
gleich ausgelegt werden.”>9 Dariiber hinaus verfolgen beide Normen die
gleichen Schutzzwecke.’>! Auch bei rein nationalen Sachverhalten richtet
sich § 1 GWB nach einer autonomen Entscheidung des nationalen Gesetz-
gebers allein nach der europdischen Auslegung.’>2

Im Falle von Marktbeherrschung spricht § 19 Abs.2 GWB von einem
Missbrauch ,,als Anbieter oder Nachfrager.” In § 20 Abs. | GWB enthélt
das GWB dariiber hinaus einen Tatbestand, der Lieferanten vor Nachfra-
gern schiitzt, die selbst nicht marktbeherrschend sind, von denen sie aber
dennoch abhingig sein konnen. Auch die Zusammenschlusskontrolle be-
schrinkt sich in § 36 GWB nicht auf entstechende Angebotsmacht. Der
Schutz der Beschaffungsmairkte ist daher grundsitzlich in den kartellrecht-
lichen Normen angelegt.

749 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Stockhuber, Das Recht der Europdischen Union, 2016,
Art. 101, Rn. 193.

750 Vgl. die Ausfithrungen zum Unternehmensbegriff auf S. 42.

751 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1 GWB, Rn. 43.

752 Vgl. oben S. 42.
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Dennoch war der Schutz des Nachfragewettbewerbs lange Zeit umstrit-
ten.”>3 Die Rechtsprechung und die iiberwiegende Literatur haben jedoch
heute keinen Zweifel daran, dass er grundsitzlich geschiitzt ist.”>* Diese
Absicht des deutschen Gesetzgebers besteht nicht erst seit der Européisie-
rung des Kartellrechts in Zusammenhang mit der VO 1/2003. Vielmehr
findet sich schon in den Gesetzgebungsmaterialien des GWB, dass ,,Ver-
trage und Beschliisse auf der Nachfrageseite [...] ebenso unter die grund-
sitzliche Regel des § 1 fallen [kdnnen] wie Vertrdge und Beschliisse auf
der Angebotsseite.*733

III. Eigensténdiger Schutz des Nachfragewettbewerbs

Uber den grundsitzlichen Schutz des Nachfragewettbewerbs hinaus stellt
sich die Frage, ob das Kartellrecht den Nachfragewettbewerb als einen ei-
genstdndigen Prozess schiitzt oder ihn nur in Zusammenhang mit einem
nachgelagerten Angebotswettbewerb erfasst.

Kohler hat in seiner Habilitationsschrift 1977 noch fiinf Ansichten tiber
das Bestehen von Nachfragewettbewerb erldutert und diskutiert.”>® Heute
stellen sich verschiedene Ansichten iiber Schutz und Existenz des Nach-
fragewettbewerbs weniger dogmatisch dar. Immerhin wird die Existenz ei-
nes Nachfragewettbewerbs heute nicht mehr bestritten, wohl aber sein ei-
genstindiger Schutz. Auch iiber die Intensitét seines Schutzes, als konsu-
mentenwohlfahrtsschiadlich und daher beschrankbar oder eher als spiegel-
bildlich zum Angebotswettbewerb, herrscht keine Einigkeit.”3” Insofern ist

753 Vgl. Immenga/Mestmacker/Zimmer, GWB, 2014, § 1, Rn. 119 f. m.w.N.

754 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1 GWB, Rn.7; Im-
menga/Mestmécker/Zimmer, GWB, 2014, § 1, Rn. 120 f.

755 Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik tiber den Entwurf ei-
nes Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen II. Kartellvertrage und Kartell-
beschliisse (§§ 1-14), zu § 1, abgedruckt in WuW 1957, 40, 65 [Zusatz des Ver-
fassers].

756 Kdhler, Wettbewerbsbeschrankungen durch Nachfrager, 1977, S. 22 ff.

757 Mit dem Hinweis, dass die Bedeutung des Nachfragewettbewerbs und die Vor-
aussetzungen seiner Beschrankung nicht abschlieend geklért sind, vgl. Frankfur-
ter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Art.81 Abs.1 Grundfragen,
Rn. 260; ebenso KeBler, WuW 2002, 1162 £.; zu weiteren spezifischen Ungleich-
behandlungen von Anbietern gegeniiber Nachfragern im Kartellrecht vgl. Frank-
furter Kommentatr/Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Grundfragen Art.81 Abs. 1
EG, Rn. 261.
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die Frage nach dem Schutz des Nachfragewettbewerbs, so altmodisch sie
erscheinen mag, in einigen Fallgruppen hochaktuell.

1. Zweifelhafte Existenz eines Nachfragewettbewerbs

In den 1960er-Jahren bestritt Plassmann, dass Nachfrager in der gleichen
Art Wettbewerb wie Anbieter stiinden.”8 Er argumentierte, dass Nachfra-
ger ohne Riicksicht auf ihre Mitbewerber Waren beschafften und nicht
wegen konkurrierender Nachfrager etwa bereit wéren, hohere Preise zu
bezahlen. Zudem verbliebe Nachfragern in ihren Geschiftsbezichung im
Einkauf keine Gestaltungsmacht, da die Anbieter die Bedingungen diktier-
ten und die Nachfrager dem nur zustimmten oder es ablehnten.”?

Diese Ansicht ist mittlerweile faktisch wie rechtlich iiberholt. Es gentigt
der Hinweis auf den US-amerikanischen Weyerhaeuser-Fall, in dem der
michtige Nachfrager gerade in Hinblick auf seine Konkurrenten hohere
Beschaffungspreise bezahlt hat (predatory bidding), um den Konkurrenten
die Rohstoffbeschaffung zu erschweren. Die Warenbeschaffung ist also
nicht nur ein neutraler Vorgang, um nachgelagert in Wettbewerb zu treten,
sondern entfaltet ein eigenstindiges Gewicht. Die Eigenstindigkeit des
Nachfragewettbewerbs zeigt sich bereits daran, dass die Beschaffungs-
mirkte keineswegs mit den Verkaufsmirkten iibereinstimmen miissen.
Gerade in der Landwirtschaft sind die Beschaffungsmaérkte regional ge-
pragt (z. B. Rohmilch, Schweine oder Erlenstimme im Nordosten der
USA), die nachgelagerten Verkaufsmérkte der verarbeiteten Waren (z. B.
Milchprodukte, Schinken, verarbeitetes Holz) sind hingegen zumindest
national gezogen. Daher sind die Mitbewerber des nachgelagerten Ver-
kaufsmarktes nicht unbedingt die Mitbewerber in der Beschaffung. Hier
konnen personelle Unterschiede liegen. Auch kann die Wettbewerbsinten-
sitdt zwischen Einkauf und Verkauf differieren. Wéahrend auf einem natio-
nalen Markt moglicherweise ein Wettbewerb funktioniert, konnen einzel-
ne Marktteilnehmer auf regionalen Beschaffungsmérkten monopsonistisch
auftreten.

Auch ist es angesichts einzelner von Nachfragemacht gepragter Sekto-
ren offensichtlich, dass nicht tiberall die Lieferanten die Geschéiftsbedin-

758 Plassmann, JZ 1968, 81, 86.
759 Plassmann, JZ 1968, 81, 86.
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gungen diktieren, sondern eher die Nachfrager, so z. B. im Lebensmittel-
handel oder in der Automobil-Zulieferindustrie.

Rechtlich spricht bereits die klare Gesetzeslage in Art. 101 AEUV und
auch die Gesetzesintention des § 1 GWB dafiir, dass das Kartellrecht einen
eigenstindigen Nachfragewettbewerb kennt und schiitzt.

2. Fikentschers Streben nach Wirtschaftserfolg

Fikentscher erkennt in seiner weit verbreiteten Definition des Wettbe-
werbs an, dass ein Nachfragewettbewerb existiert:760

Wettbewerb ist das selbstindige Streben sich gegenseitig im Wirtschaftser-
folg beeinflussender Anbieter oder Nachfrager (Mitbewerber) nach Ge-
schéftsverbindung mit Dritten (Kunden oder Lieferanten) durch Inaussicht-
stellen giinstiger erscheinender Geschéftsbedingungen.

Im Sinne dieser Definition besteht zweifellos bei einem knappen Waren-
angebot ein eigenstindiger Nachfragewettbewerb.’®! Dort werden die
Nachfrager danach streben, tiberhaupt die knappen Giiter zu erhalten, in-
dem sie hohere Preise zu zahlen bereit sind.

Umstritten war, ob auch im Falle eines Wareniiberangebotes, wie es {ib-
licherweise in Deutschland herrscht, ein Nachfragewettbewerb existiert.”62
In der Regel ist heute das Warenangebot nicht knapp, sondern steht im
Uberfluss bereit, z. B. im Handel. Die Lieferanten werden eher versuchen
miissen, um Nachfrage zu kdmpfen. Bei grundsatzlich knapper Nachfrage
konkurrieren die Nachfrager also nicht um die Belieferung als solche, da
es in der Regel mehr Waren als Abnehmer gibt. Die Nachfrager konkur-

760 Fikentscher, WuW 1961, 788, 798, die in der aktuellsten verbesserten Version
(Fikentscher, Wirtschaftsrecht, Band II, 1983, S. 194 f.) lautet:

Wirtschaftlicher Wettbewerb ist das selbstidndige, nicht notwendig intensive
oder effiziente, vielmehr zieloffene Streben, sich aktuell oder potentiell zu-
mindest objektiv im Wirtschaftserfolg beeinflussender Anbieter oder Nach-
frager (Mitbewerber) nach Geschiftsverbindung mit Dritten (Kunden oder
Lieferanten) durch Inaussichtstellen giinstiger erscheinender oder (im Falle
bloBen Wettbewerbsdrucks) vom Markt genommener Geschéftsbedingung-
en.

761 Kohler, Wettbewerbsbeschrankungen durch Nachfrager, 1977, S. 25.

762 Vgl. Klawitter, BB 1985, 1093, 1096; vgl. auch KG Berlin, Beschluss vom
16.06.1982, Az. Kart. 7/82, WuW/E OLG 2745, 2751 — HFGE.
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rieren vielmehr um besonders attraktive Konditionen fiir eine Belieferung.
In der Literatur haben sich die Begriffe des Warenwettbewerbs auf Ver-
kaufsmirkten und des Konditionenwettbewerbs auf Beschaffungsmérkten
herausgebildet.”63

Diese Differenzierung einer Konkurrenz auf Verkaufsmirkten, tiber-
haupt etwas abzusetzen, und auf Nachfragemérkten, um giinstige Kondi-
tionen zu streiten, besteht nur scheinbar. Tatsdchlich spielt es nur eine
Rolle fiir die Intensitit des Wettbewerbs, ob ein Uberangebot an Beschaf-
fungsmoglichkeiten oder knappe Vertriebschancen bestehen. Der Wettbe-
werb als solcher um Preis, Menge und Qualitdt besteht auf vorgelagerten
wie nachgelagerten Mirkten.”®* Der Unterschied liegt darin, dass bei
einem Uberangebot die Anbieter in einer unterlegenen Verhandlungsposi-
tion sind, bei einem Mangelangebot die Nachfrager. An grundsitzlichen
Wettbewerbsbedingungen dndert sich jedoch nichts. Auch der Konditio-
nenwettbewerb ist ein Wettbewerb um die Ware zu einem bestimmten
Preis.’65

Daher sind Stimmen, die Bedenken an einem spiegelbildlichen Schutz
des Nachfragewettbewerbs hegten,’®¢ mittlerweile verstummt. Heute ist
der gesetzlich intendierte grundsitzliche Schutz des Nachfragewettbe-
werbs in Literatur und Praxis unumstritten.”¢’

3. Spiegelbildlicher Schutz des Nachfragewettbewerbs zum
Angebotswettbewerb

Der spiegelbildliche Schutz von Nachfrage- und Angebotswettbewerb,
wie ihn diese Arbeit als Schutz der Marktgegenseite fordert, wurde bereits
in den frithen 1970er-Jahren vertreten. Spiegelbildlich zu Anbietern, die

763 Klawitter, BB 1985, 1093, 1096; vgl. auch KG Berlin, Beschluss vom
16.06.1982, Az. Kart. 7/82, WuW/E OLG 2745, 2751 — HFGE.

764 Einer ilteren Ansicht von Wendland, WuW 1983, 357, 361, das Bemiihen um
vorteilhafte Einkaufsbedingungen erfolge nur aus Eigennutz und sei daher nicht
wettbewerblich veranlasst, kann nicht gefolgt werden. Denn Eigennutz und wett-
bewerbliches Streben schliefen sich nicht aus, sondern ergénzen sich; so auch
Scheufele, BB 1973, Beilage 4 zu Heft 9, 9.

765 Klawitter, BB 1985, 1093, 1096.

766 So z. B. Klawitter, BB 1985, 1093, 1098; Beuthien, Der Betrieb 1977, Beilage
Nr. 5, 1, 5; Scheufele, BB 1973, Beilage 4 zu Heft 9, 9.

767 Immenga/Mestmécker/Zimmer, GWB, 2014, § 1, Rn. 120f.
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nach Absatzvorteilen streben, bemiihen sich Abnehmer um Beschaffungs-
vorteile, also moglichst giinstige Einkaufsbedingungen.

Kohler kritisiert an diesem spiegelbildlichen Schutz, dass der Begriff
,.glinstige Einkaufsbedingung* zweideutig sei.’®® So wiirden Nachfrager
auf einer Auktion versuchen, sich zu iiberbieten, wihrend im Handel die
Nachfrager beispielsweise moglichst wenig bezahlen méchten. Ebenso sei
es denkbar, dass Nachfrager, um einen geringeren Preis zu bezahlen, auch
eine schlechtere Qualitdt akzeptierten. Dies seien dann nicht mehr unbe-
dingt die ,,glinstigen Einkaufsbedingungen®.

Zu dieser Kritik des spiegelbildlichen Schutzes ist zu bemerken, dass
,»ginstig® nicht nur als ,,billig" im Sinne von ,,weniger zu verstehen ist.
Vielmehr bedeutet ,,giinstig™ auch, etwas zu vergleichsweise besseren Be-
dingungen als die Mitbewerber zu erhalten. Das kann einerseits eben eine
hinnehmbare Qualitdtseinbulle bei niedrigerem Preis sein oder ein hoherer
Preis bei gleicher Qualitdt, wenn Mitbewerber noch héhere Preise zu tra-
gen haben. Der teurere Preis ist dann immer noch giinstig im Vergleich zu
den iibrigen Nachfragern.

AuBerdem hat das Streben um die Marktgegenseite im Wettbewerb
nicht nur eine objektive, sondern auch eine subjektive Seite. So bedeutet
,»ginstig® nicht nur objektiv bessere Bedingungen als der Durchschnitt, al-
so der Wettbewerbspreis, sondern auch subjektiv zufriedenstellende Kon-
ditionen.

In einer Auktion, bei der die Nachfrager nach einem hoheren Preis stre-
ben, ist eher der subjektiv giinstige Einkauf ausschlaggebend. Das Aukti-
onsergebnis ist mit einem (zugegeben hypothetischen) Gleichgewichts-
preis zu vergleichen. Dieser lésst sich freilich, wenn {iberhaupt nur unter
groBBem Aufwand objektiv ermitteln. Ob der Zuschlag giinstig ist, richtet
sich in der Regel also nach der subjektiven Einschidtzung des Bieters. Im
Falle von Sammlerstiicken ist dariiber hinaus ein individuelles Affektions-
interesse zu berlicksichtigen. Die Geschéftsbedingungen sind in einer
Auktion nur dann nicht giinstig, wenn der Zuschlag oberhalb des Gleich-
gewichtspreises liegt. Ob sich eine Auktion nun von unten nach oben be-
wegt (gegenseitiges Uberbieten), eine sog. Auktion durch Zeitablauf endet
oder sich von oben nach unten bewegt (gegenseitiges Unterbieten, z. B.
Kaufdown), ist nur ein unterschiedliches Geschiftsmodell. Der Anbieter
erspart sich individuelle Verhandlungen, wéhrend der Nachfrager sich

768 Kdhler, Wettbewerbsbeschriankungen durch Nachfrager, 1977, S. 31.
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wihnt, ein Schndppchen zu machen. Bei Auktionen, das ist Kéhler zuzu-
geben, kennt der Nachfrager in der Regel nicht den Gleichgewichtspreis
eines klassischen Wettbewerbs. Er ist aber dennoch versucht, selbst im
Auktionsmodell des gegenseitigen Uberbietens, ein Schniéippchen zu ma-
chen, also giinstige Einkaufsbedingungen zu erhalten. Auch wenn sich die
Bieter bei einer Auktion also gegenseitig iiberbieten, so strebt doch jeder
fiir sich nach einem guten Geschift, nach giinstigen Geschéftsbedingung-
en. Sobald fiir den Bieter der aufgerufene Preis nach seiner subjektiven ad
hoc Einschitzung nicht mehr giinstig ist, wird er die Auktion verlassen.

4. Exkurs zu FENIN

Warum enthélt und flihrt die Arbeit diese — in Teilen rechtsgeschichtliche

— Diskussion aus der deutschen Kartellrechtswissenschaft? Scheint heute

der gleichberechtigte Schutz des Nachfragewettbewerbs im Rahmen des

Wettbewerbsprozesses weitestgehend akzeptiert, so zeigt insbesondere die

FENIN-Rechtsprechung argumentative Parallelen zur eben gefiihrten Dis-

kussion um den Schutz des Nachfragewettbewerbs. Gerade der Unterneh-

mensbegriff im Sinne dieser Rechtsprechung relativiert den propagierten

Schutz des Nachfragewettbewerbs.”6?

In FENIN beschiftigte sich der EuGH mit dem Unternehmensbegriff
des Kartellrechts und insbesondere mit dessen Merkmal der wirtschaftli-
chen Tatigkeit:

1. Die Beschaffungstitigkeit erfolge nur dann unternehmerisch, wenn
auch die Verwendung der nachgefragten Produkte einer wirtschaftli-
chen und nicht einer hoheitlichen Tétigkeit zugeordnet werden kon-
ne.770

2. Eine wirtschaftliche Tatigkeit liege erst dann vor, wenn die Giiter auf
einem bestimmten Markt angeboten wiirden.””!

3. Die unternehmerische Nachfragetitigkeit hinge akzessorisch mit dem
Anbieten von Waren oder Dienstleistungen zusammen.””2

769 Vgl. Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Grundfragen
Art. 81 Abs. 1 EG, Rn. 260.

770 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, 1-6295 (Tz. 25).

771 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, 1-6295 (Tz. 25).

772 EuGH, Urteil vom 11.07.2006, Rs. C-205/03, FENIN, Slg. 2006, 1-6295 (Tz. 25).
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Der EuGH verneint also, ein eigenstindiges Nachfragen als wirtschaftli-
che Tétigkeit zu qualifizieren. Auf diese Weise wird selbstindigen Nach-
fragemaérkten der kartellrechtliche Schutz entzogen, wenn ihre Giiter nicht
nachgelagert angeboten werden, wie der Sachverhalt von FENIN zeigte.
Der EuGH verweigert Nachfragemérkten also unter gewissen Umstidnden
eine selbstandige kartellrechtliche Relevanz.

In dieses Horn, die wettbewerbliche Bedeutung von Nachfragemarkten
nur akkzessorisch in nachgelagerten Angebotsmirkten zu erkennen, stof3t
die oben dargestellte Diskussion der 1980er-Jahre in Deutschland. Thr An-
lass war ein Urteil des KG Berlin aus dem Jahre 1982 zum Verstof3 einer
Einkaufsgemeinschaft gegen das Kartellverbot nach § I GWB.773 Dieses
Urteil erging weder zum Missbrauchsverbot noch zum Unternehmensbe-
griff. Dennoch ist die Diskussion iiber FENIN (EuGH) und HFGE (KG
Berlin) insoweit vergleichbar, als es um das Bestehen eines eigenstindi-
gen Nachfragewettbewerbs geht.

Klawitter beschreibt seinen Standpunkt deutlich, in dem er einen eigen-
standigen Schutz des Nachfragewettbewerbs ablehnt:774

Fehlt zwischen den Einkédufern eine aktuelle oder auch nur potentielle Wett-
bewerbsbeziehung [auf nachgelagerten Verkaufsmirkten], so ist deren Ein-
kaufsverhalten insoweit in der Tat nicht wettbewerblich veranlasst. Dem
Héndler in Miinchen ist es gleichgiiltig, zu welchen Konditionen der Héndler
in Flensburg seine Einkdufe tétigt, solange beide ihr Erfolgsbemiihen nicht an
demselben Adressatenkreis ausrichten.

Klawitter differenziert hinsichtlich eines relevanten Nachfragewettbe-
werbs, ob die Nachfrager auf dem nachgelagerten Verkaufsmarkt Konkur-
renten sind. Nur dann konnten sich gute Konditionen in der Beschaffung
auf die nachgelagerte Wettbewerbsbeziehung auswirken.’”> Der Nachfra-
gewettbewerb sei blof eine Funktion des Absatzwettbewerbs. Klawitter
verneint einen eigenstindigen wettbewerblich relevanten Nachfragemarkt,
wie ihn auch der EuGH in FENIN nur akzessorisch zu nachgelagerten
Verkaufsmirkten schiitzen will. Seiner Ansicht nach verbleibe in HFGE
als alleiniger kartellrechtlicher Angriffspunkt nicht die Nachfragebe-
schrankung, sondern eine zu priifende Beschrankung des Anbieterwettbe-

773 KG Berlin, Beschluss vom 16.06.1982, Az. Kart. 7/82, WuW/E OLG 2745, 2751
— HFGE.

774 Klawitter, BB 1985, 1093, 1098; inhaltlich iibereinstimmend Beuthien, Der Be-
trieb 1977, Beilage Nr. 5, 1, 51.

775 Klawitter, BB 1985, 1093, 1098.
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werbs.”7% Diese, wenn auch nicht ausschlieBliche Funktion des Nachfrage-
wettbewerbs flir den spiteren Absatzwettbewerb, vertritt auch Kohler flir
den Fall, dass die im Einkauf rivalisierenden Unternehmen auch im Ver-
kauf Konkurrenten sind.”””

Das KG Berlin stellte jedoch 1982 klar, dass es den Beschaffungsmarkt
separat vom Angebotsmarkt schiitze.”’8 Letztendlich kommt es zu dem
Schluss, dass das Kartellverbot in § 1 GWB das Ziel verfolge, die Freiheit
des Wettbewerbs fiir alle Marktbeteiligten zu gewahrleisten. Fiir eine un-
terschiedliche Betrachtung von Anbieter- und Bezugsseite sieht das Ge-
richt keine Veranlassung.””®

Die Diskussion um einen selbstéindigen oder nur akzessorischen Schutz
von Beschaffungsmarkten gehort in der deutschen Kartellrechtswissen-
schaft also schon zu den Klassikern. Die damalige Diskussion ist heute
noch wertvoll, da das KG Berlin sich von marktwirtschaftlichen Fakten
iiberzeugen lie: Ein Nachfragemarkt sei selbstindig vom Kartellrecht zu
schiitzen, weil dort Wettbewerb herrsche; in Form des Nachfragewettbe-
werbs.’80 Die einzelnen Nachfrager konkurrierten — unabhdngig von
einem Angebotsiiberhang — um attraktive Einkaufsbedingungen. Damit
herrsche auf einem Nachfragemarkt, unabhiangig davon was mit den Wa-
ren passiere, Wettbewerb. Auch ein Nachfrager, der die Waren nicht wirt-
schaftlich weitervertreibe, werde sich um gute Einkaufskonditionen bemii-
hen, so wie auch der verniinftige konsumierende Endverbraucher stets das
fiir ihn in der personlichen Zusammenstellung giinstigste Angebot wéhlen
werde. Ein einfaches, aber doch bestechend klares Argument.

776 Klawitter, BB 1985, 1093, 1098 f.

777 Kdhler, Wettbewerbsbeschrankungen durch Nachfrager, 1977, S. 31 f.

778 KG Berlin, Beschluss vom 16.06.1982, Az. Kart. 7/82, WuW/E OLG 2745, 2751
— HFGE:

Die Beteiligung am Gemeinschaftseinkauf [...] fithrt zwangslaufig zu
einem Wegfall des Wettbewerbs unter den Gesellschaftern auf der ihnen al-
len zugédnglichen Bezugsebene.

779 KG Berlin, Beschluss vom 16.06.1982, Az. Kart. 7/82, WuW/E OLG 2745, 2751
— HFGE.

780 Das KG Berlin verwendet den Begriff des ,,Konditionenwettbewerbs*, KG Ber-
lin, Beschluss vom 16.06.1982, Az. Kart. 7/82, WuW/E OLG 2745, 2751 —
HFGE; vgl. auch Schulte, WRP 1983, 24, 25.
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Welche Auswirkungen zeigt diese zeitversetzt am KG Berlin und dem
EuGH gefiihrte Diskussion {iber den eigenstindigen Schutz von Beschaf-
fungsmarkten?

Ein nur akzessorischer Schutz des Nachfragewettbewerbs widerspricht
dem von § 1 GWB und Art. 101 Abs. 1 AEUV intendierten Schutzzweck,
den Wettbewerbsprozess zu bewahren. Ein Wettbewerbsprozess besteht
aus funktionierenden Auswahlprozessen. Das bedeutet wiederum, dass
Anbieter und Nachfrager eine Wahl haben miissen, mit wem sie Geschéfte
schlieBen. Diese Auswahl ist aber nicht auf nachgelagerte Verkaufsmérkte
beschriankt, sondern umfasst jede Marktstufe. Schon im Interesse einer
qualitativen und innovatorischen Produktentwicklung ist es wesentlich,
den Wettbewerb dort wirken zu lassen, wo die Innovationen entstehen.
Zwar vermag auch ein nachgelagerter Wettbewerbsdruck auf vorgelagerte
Entwicklungsstufen durchzuschlagen. Wo jedoch die Marktbeteiligten
vorgelagert keine Auswahl haben, haben sie auch keinen Anreiz, sich im
Angebots- oder Nachfragewettbewerb durchzusetzen.

Angebots- und Nachfragewettbewerb brauchen nicht unterschiedlich
behandelt zu werden. Das Kartellverbot sieht das im Wortlaut nicht vor.
Auch lasst sich ein Warenwettbewerb im Verkauf vom Konditionenwett-
bewerb in der Beschaffung nicht trennen. Trotz eines in der Regel beste-
henden Angebotsiiberhanges konkurrieren die Marktbeteiligten um diver-
se Wettbewerbsparameter; im Falle des Angebotsiiberhanges nur aus einer
schwicheren Verhandlungsposition heraus.

Das KG Berlin hat HFGE in diesem Sinne also richtig entschieden, als
es fiir einen eigenstindigen Schutz des Nachfragewettbewerbs eingetreten
ist.

Der EuGH hat in FENIN die Definition einer kartellrechtlich relevanten
wirtschaftlichen Tétigkeit auf das Anbieten von Waren beschréinkt. Vorge-
lagerte Anbieter hat er damit einem kartellrechtlich nicht kontrollierbaren
Nachfragerverhalten ausgesetzt.

B) Schutz des Wettbewerbsprozesses
Welchen Zweck verfolgt das Kartellrecht? Der EU-Vertrag hélt ein ganzes

Biindel wirtschafts-, gesellschafts- und sozialpolitischer Ziele bereit, de-
nen das Kartellrecht potentiell dienen konnte. Sie reichen von der Ver-
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wirklichung eines Binnenmarktes bis zur Vollbeschiftigung.”®! Die indus-
triepolitische Dimension der wettbewerbsfdhigen Marktwirtschaft in Euro-
pa erginzt das GWB mit dem Schutz mittelstindischer Unternehmen. Die-
se unzdhligen Einzelziele lassen sich in zwei Komplexe gliedern: ergeb-
nisorientierte 6konomische Vorteilhaftigkeit und strukturorientierter Wett-
bewerbsprozess.

I. Zunichst Schutz eines Systems Wettbewerb

Das deutsche und europdische Kartellrecht orientieren sich weitestgehend
parallel in Richtung marktbezogener Wettbewerbsprozesse. Angesichts ei-
nes unterschiedlichen Ursprungs und abweichender Auslegungstradition
sind sie dennoch separat darzustellen.

1. Europa

Die Ziele des europdischen Kartellrechts ergeben sich aus den Vertrigen.

a) Ubergreifender Schutzzweck der Wettbewerbsregeln

Die EU errichtet einen Binnenmarkt und eine Wirtschaft- und Wahrungs-
union, Art. 3 Abs. 3 und 4 EUV. Der Binnenmarkt ist nach Art. 26 Abs. 2
AEUYV ein Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Wa-
ren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gewéhrleistet ist. Gemeinsam
mit den Grundfreiheiten prigen die Wettbewerbsregeln die marktwirt-
schaftliche Wirtschaftsverfassung der Union.”82 Der Binnenmarkt verbie-
tet neben den unternehmerischen Wettbewerbsbeschrankungen (Kartell-

781 Vgl. ausfiihrlich zu den Zieloptionen MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015,
Einl., Rn. 131 ff.; vgl. zu den weiteren (selten genannten) Zielen Parret, in: Zim-
mer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 61, 69 ft.; fiir eine ausschlieB3-
lich wirtschaftliche Orientierung der Wettbewerbspolitik Kantzenbach, Die
Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, 1966, S. 13.

782 Immenga/Mestmdcker, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Einl. EU B, Rn. 19; Parret,
in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 61, 65; vgl. zur Wirt-
schaftsverfassung auch Art. 173 AEUV, der die Voraussetzungen fiir die Wettbe-
werbsfahigkeit der Industrie gewéhrleistet. Er versichert in Abs.3, dass auf
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recht) auch die staatlichen Handelshemmnisse (Grundfreiheiten) und geht
somit liber einen isolierten Wettbewerbsprozess hinaus. Insofern ist der
kartellrechtlich gewdhrleistete Wettbewerbsprozess nicht synonym mit
dem Binnenmarkt, sondern nur ein Teil davon. Genauer gesagt ist der
Wettbewerbsprozess nur das Instrument, um den Binnenmarkt zu errichten
und gegen Beschrankungen zu schiitzen. Nachdem der Vertrag bereits die
staatlichen Handelshemmnisse verboten hat, geht es ihm darum, dass pri-
vate Absprachen diese staatlichen Beschrankungen nicht ersetzen, um
einen echten Binnenmarkt zu erreichen.

Ex-Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV bestimmte, dass der Binnenmarkt durch ein
System des unverfilschten Wettbewerbs zu schaffen sei. Dieses Wettbe-
werbssystem stellt also ein Mittel dar, um einen dariiber hinausgehenden
Zweck — den Binnenmarkt — zu erreichen.”®3 Im Vertrag von Lissabon ist
diese Textfassung ersatzlos gestrichen und in das Protokoll iiber den Bin-
nenmarkt und den Wettbewerb aufgenommen worden.”8* Das Protokoll
hat dieselbe Verbindlichkeit wie die beiden Vertrdge; es ist nach Art. 51
EUV Bestandteil der Vertridge. Gleichwohl lésst sich eine zumindest sym-
bolische Abwertung des Systems des unverfilschten Wettbewerbs nicht
leugnen. Dennoch bleibt das Ziel, einen Binnenmarkt festzulegen, in
Art.3 Abs.3 EUV primérrechtlich verankert, allerdings als Zustdndig-
keitsnorm und nicht als eigensténdiges Vertragsziel, und auch in Art. 352
AEUV.

Die darauf folgende Diskussion, ob mit dieser Wortlautinderung auch
eine substanzielle Schutzzweckanderung einhergeht, ist sich weitgehend

Grundlage des Titel XVII — Industrie — keine Maflnahme eingefiihrt werde, die zu
Wettbewerbsverzerrungen fiithren konnte.

783 Vgl. EuGH, Urteil vom 16.09.2008, Rs. C 468/06 — Sot. Lélos kai Sia, Slg. 2008,
1-7139 (Tz. 66).

784 Protokoll iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABI. 2007 Nr. C 306/156.
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einig, dass der Wettbewerb nach wie vor ein Ziel an sich sei.”®> Der EuGH
und der BGH bestitigten diese Ansicht.”8¢

Dabher ist davon auszugehen, dass das Kartellrecht weiterhin ein System
des unverfilschten Wettbewerbs aufrechterhalten will. Das bedeutet, dass
weder staatliche noch willkiirliche private Eingriffe den Binnenmarkt len-
ken diirfen, sondern allein die autonome Entscheidung der am Markt be-
teiligten Unternehmen koordiniert den Wettbewerbsprozess.’®’ Dem Kar-
tellrecht geht es also darum, diesen Wettbewerbsprozess vor Eingriffen
von Unternehmen, die der Wettbewerbsordnung widersprechen, zu schiit-
zen. Auch der EuGH bestitigt in seiner jiingeren Rechtsprechung erneut
ausdriicklich den Institutionsschutz des Kartellrechts, der jedoch einen In-
dividualschutz der Marktbeteiligten nicht ausschlieBt:758

Art. 81 EG [ist], wie auch die iibrigen Wettbewerbsregeln des Vertrags, nicht
nur dazu bestimmt, die unmittelbaren Interessen einzelner Wettbewerber oder
Verbraucher zu schiitzen, sondern die Struktur des Marktes und damit den
Wettbewerb als solchen.

785 Zur gesamten Diskussion vgl. Drexl, in: von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Européi-
sches Verfassungsrecht, 2009, S.905, 908 ff. Nach Langen/Bunte/Nothdurft,
Deutsches Kartellrecht, 2014, § 19, Rn. 24 bleibt die Streichung des Art. 3 lit. g
EG jedenfalls ohne Auswirkung auf das nationale Recht, selbst wenn sie auf eu-
ropdischer Ebene welche hitte. Fiir einen unveridnderten Schutz des Wettbewer-
bes sprechen sich aus Grabitz/Hilf/Nettesheim/Jung, Das Recht der Europdischen
Union, 2016, Art. 102 AEUV, Rn. 6; Immenga/Mestmdicker, EU-Wettbewerbs-
recht, 2012, Einl. EU B, Rn. 17; Behrens, EuZW 2008, 193. Fiir eine mogliche
Schwichung des Wettbewerbsprinzips vgl. Riley, ECLR 703 ff. (2007); Basedow,
EuZW 2008, 225. Zur Diskussion des Wettbewerbs in einer sozial-marktwirt-
schaftlichen Dimension vgl. Immenga/Mestmdcker, EU-Wettbewerbsrecht, 2012,
Einl. EU B, Rn. 20; ebenso auch Immenga/Mestméacker/Emmerich, EU-Wettbe-
werbsrecht, 2012, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rn. 3; Immenga/Mestmécker/Fuchs/
Moschel, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art. 102 AEUV, Rn.1; Grabitz/Hilf/
Nettesheim/Schuhmacher, Das Recht der Europdischen Union, 2016, Art. 101,
Rn. 8.

786 EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs.C-52/09, TeliaSonera Sverige, Slg.2011,
1-527 (Tz. 20); EuGH, Urteil vom 17.11.2011, Rs. C-496/09, Kommission/Italien,
Slg. 2011, 1-11483 (Tz. 60); BGH, Urteil vom 10.02.2011, Az. ZR 136/09,
BGHZ 188, 326 (Rn. 33) — Flughafen Frankfurt-Hahn.

787 Emmerich, Kartellrecht, 2014, § 3, Rn. 2; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schuhmacher,
Das Recht der Europdischen Union, 2016, Art. 101, Rn. 9.

788 EuGH, Urteil vom 04.06.2009, Rs.C-8/08, T-Mobile Netherlands, Slg.2009,
1-4529 (Tz. 38. Vgl. aus der Literatur /mmenga/Mestmdcker, EU-Wettbewerbs-
recht, 2012, Einl. EU B, Rn. 17.
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Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass der iibergreifende Zweck der
Wettbewerbsregeln darauf gerichtet ist, einen Wettbewerbsprozess zu er-
halten, um einen Binnenmarkt zu errichten.

Auch in den einzelnen kartellrechtlichen Tatbestinden zeigt sich der
prozessorientierte Schutzzweck des Kartellrechts.

b) Art. 101 AEUV — Kartellverbot

Dem europidischen Kartellverbot zufolge sind alle Vereinbarungen von
Unternechmen verboten, die neben anderen Voraussetzungen eine Be-
schriankung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarktes herbeifiihren.
Bereits der Wortlaut stellt klar, dass das Kartellverbot den Binnenmarkt zu
erhalten hat durch ein System des Wettbewerbs. Erst mit dem Vertrag von
Lissabon spricht das Kartellverbot vom ,,Binnenmarkt* statt wie friither
vom ,,Gemeinsamen Markt.“ Eine sachliche Anderung war damit nicht
verbunden.”®® Zweck des Art. 101 AEUV ist es also, den Binnenmarkt
bzw. ein System des unverfilschten Wettbewerbs vor koordiniertem Ver-
halten einzelner Unternehmen zu schiitzen.

Die Effizienzeinrede des Art. 101 Abs.3 AEUV, die als Erwédgungs-
grund Nr. 29 in der Fusionskontrollverordnung existiert und teilweise auch
fiir die Missbrauchskontrolle gesehen wird, fiihrt nicht dazu, dass die
Wohlfahrtssteigerung alleiniger Schutzzweck des Kartellverbotes ist.”*?
Zwar schrankt die Effizienzeinrede den grundséitzlichen Schutz des Wett-
bewerbsprozesses ein. Doch konnen Effizienzen angesichts des klaren
Wortlauts nur soweit beriicksichtigt werden, als Wettbewerbsstrukturen
erhalten bleiben. In diesem Sinne liegt in der Wohlfahrtssteigerung ein
weiterer Schutzzweck des Kartellrechts, nicht jedoch der ausschlieBliche.
Wenn die so gewahrte Marktstruktur allerdings, verglichen mit einer
Wettbewerbsbeschriankung, keine vergleichbare Steigerung der Konsu-
mentenwohlfahrt herbeifiihrt, soll diese wohlfahrtsfordernde Wettbe-
werbsbeschrinkung gerechtfertigt sein.”!

789 Immenga/Mestmécker/Emmerich, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art. 101 Abs. 1
AEUV, Rn. 2.

790 Fiir eine Auslegung der Wettbewerbspolitik allein an Effizienzzielen Motta,
Competition Policy, 2004, S. 17 ft., 30.

791 Fleischer/Zimmer, in: Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im
Handels- und Wirtschaftsrecht, 2008, S. 32.
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¢) Art. 102 AEUV — Missbrauchskontrolle

Ebenso wie die iibrigen kartellrechtlichen Tatbestdnde schiitzt das Miss-
brauchsverbot das System des unverfalschten Wettbewerbs.”2 Es ist nicht
nur durch Absprachen und koordiniertes Verhalten der Unternehmen ge-
fahrdet, sondern auch durch einseitiges Verhalten marktméchtiger Unter-
nehmen. Das Missbrauchsverbot richtet sich nicht gegen Marktmacht als
solche, sondern gegen ihr missbrauchliches Ausiiben. In diesem Sinne
schiitzt die Norm den Wettbewerbsprozess nicht allgemein vor dem Auf-
treten marktbeherrschender Unternechmen, sondern vor Verhaltensweisen,
die durch Marktmacht erst bedingt oder hervorgerufen werden.”3 Daraus
folgt zum einen ein Schutz der Handelspartner, also der Marktgegenseite,
vor der Anwendung nachteiliger Geschéftsbedingungen (Ausbeutungs-
missbrauch),”* aber auch der Schutz des Restwettbewerbs im Sinne einer
wettbewerblichen Marktstruktur (Behinderungsmissbrauch).

d) Verschiebung des Schutzzwecks des Missbrauchsverbots in Richtung
Verbraucherwohlfahrt

Gerade mit dem Diskussions- (2005) und Prioritdtenpapier (2009) zielt die
Kommission darauf, den Schutzzweck der Missbrauchskontrolle verstarkt
in der Verbraucherwohlfahrt zu sehen. Soweit diese Auslegung den pro-
zessorientierten Charakter des Missbrauchsverbots beeintrichtigt, richtet

792 Zur Verwirklichung des Binnenmarktes als Regelungsziel Wurmnest, Markt-
macht und Verdrangungsmissbrauch, 2012, S.86f.; Streinz/Eilmansberger,
EUV/AEUV, 2012, Art. 102 AEUV, Rn.4; Frankfurter Kommentar/Wessely,
Band 3, 2005, Art. 82 Anwendungsgrundsétze, Rn. 55 ff.; kritisch Paul, Behinde-
rungsmissbrauch nach Art. 82 EG und der more economic approach, 2008,
S. 89 ff.; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Jung, Das Recht der Europdischen Union,
2016, Art. 102, Rn. 6; EuGH, Urteil vom 14.02.1978, Rs. 27/76, United Brands,
Slg. 1978, 207, (Tz. 63, 66); EuGH, Urteil vom 13.02.1979, Rs. 85/76, Hoff-
mann-La Roche, Slg. 1979, 461 (Tz. 38, 125).

793 Immenga/Mestmécker/Fuchs/Méschel, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art. 102
AEUV, Rn. 3.

794 Vgl. zu einem moglichen Zielkonflikt von Ausbeutungsmissbrauch und Schutz
des Wettbewerbsprozesses die Ausfithrungen zu § 19 Abs.2 Nr.2 GWB auf S.
241.
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sich der EuGH klar dagegen.””> Aus diesem Grund lehnt er auch einen
Verbrauchernachteil ab, der im Tatbestand der Missbrauchskontrolle nicht
vorgesehen ist. Die Kommission begriindet die Priorisierung der Miss-
brauchsverfolgung mit einem verbraucherorientierten wettbewerbspoliti-
schen Leitbild. Sie wolle angesichts knapper eigener Ressourcen nur die
unternehmerischen Sachverhalte untersuchen, die das Verbraucherwohl
unmittelbar minderten.

Dieser Priorisierung kann jedoch angesichts der klaren binnenmarktori-
entierten Aussagen in den Vertrdgen nicht gefolgt werden. Der Binnen-
markt verlangt ausschlieBlich einen freien Wettbewerb, nicht einen freien
Wettbewerb, der die Verbraucherwohlfahrt steigert. Diese Einschrankung,
die als Effizienzeinrede zwar objektiv wettbewerbsbeschrankende MaB-
nahmen rechtfertigen kann, aber nur eine Ausnahme zum grundsitzlichen
Kartellverbot in Art. 101 Abs. 1 AEUYV ist, beeinflusst nicht den instru-
mentellen Charakter des Wettbewerbsprozesses. Der Wettbewerbsprozess
an sich kennt keine Lieferanten oder Verbraucher. Er braucht nur die eine
Seite, die vorstoBt, und die andere Seite, die auswihlt.”® Terminologisch
sind Anbieter und Nachfrager austauschbar und beeinflussen den Wettbe-
werbsprozess als solchen nicht. Die Verbraucherwohlfahrt als weiterge-
hendes Ziel beinhaltet als Mittel den aufrechtzuerhaltenden Marktprozess.
Im Ubrigen sind nicht alle kartellrechtlichen Tatbestinde in vergleichbarer
Weise wie Art. 101 Abs. 3 AEUV formuliert, so dass sich eine allgemeine
Aussage, die kartellrechtlichen Normen wiirden ausschlieBlich dem
Schutz des Verbrauchers dienen, nicht aufstellen lésst.

Mit dieser Argumentation dient das Missbrauchsverbot dann nicht nur,
wie die librigen kartellrechtlichen Normen, dem Wettbewerbsprozess, son-
dern es ist auch ein tatbestandlicher Verbrauchernachteil abzulehnen.”7 In

795 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 105); EuGH, Urteil vom 21.02.1973, Rs.C-6/72, Continental Can,
Slg. 1973, 215 (Tz. 26); allg. zum Schutz des Wettbewerbsprozesses Langen/
Bunte, Europdisches Kartellrecht, 2014, Einl. zum EU-Kartellrecht, Rn. 35 ff.

796 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, S.241; in diesem Sinne
auch Nihoul, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 219, 225.

797 Immenga/Mestmécker/Fuchs/Méschel, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art. 102
AEUYV, Rn. 6; Verbraucherinteressen werden nur indirekt {iber offene Mirkte be-
ricksichtigt, vgl. Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 2012,
S.92f1.
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strafrechtlicher Terminologie ausgedriickt, ist das Missbrauchsverbot ein
Gefahrdungsdelikt, das keinen konkreten Verletzungserfolg verlangt.”8
Inwiefern das Missbrauchsverbot entsprechend dem Kartellverbot
rechtfertigende Effizienzerwéigungen kennt, ist von dieser Schutzzweck-
diskussion um den Wettbewerbsprozess zunidchst unabhéingig zu beurtei-
len. Das Kartellverbot zeigt, dass es neben dem grundsétzlich prozessori-
entierten Schutzzweck in einem Ausnahmetatbestand auch fiir Effizienzer-
wigungen offen ist. Ahnliches lieBe sich durchaus fiir das Missbrauchs-
verbot erkennen. Auch der EuGH meint, dass das Missbrauchsverbot Effi-
zienzerwigungen diene, aber eben nicht ausschlieBlich.”®®

e) Fusionskontrolle

Die Fusionskontrolle dient ebenso wie die iibrigen kartellrechtlichen Tat-
bestinde dem System des unverfdlschten Wettbewerbs, wie der EuGH
mehrfach betonte.80 Historisch trat die erste Fusionskontrollverordnung
ohnehin erst am 21.09.1990 in Kraft.80! Bis zu diesem Zeitpunkt richtete
sich die Zusammenschlusskontrolle nach dem Kartell- bzw. Missbrauchs-
verbot.802 Damit hatte der Europdische Gesetzgeber bzw. die Rechtspre-
chung bereits eine Grundsatzentscheidung zugunsten einer wettbewerbli-
chen Wirtschaftsordnung getroffen. Die Fusionskontrolle beruht also auf

798 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 107); EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs.C-52/09, TeliaSonera Sverige,
Slg.2011, I-527 (Tz. 64); wohl auch EuGH, Urteil vom 14.10.2010,
Rs. C-280/08, Deutsche Telekom, Slg. 2010, 1-9555 (Tz. 254); ein konkretes statt
abstraktes Gefdhrdungsdelikt bejahend Leupold, EuZW 2011, 345, 346.

799 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 41); EuGH, Ur-
teil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331 (Tz. 86);
EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs.C-52/09, TeliaSonera Sverige, Slg.2011,
1-527 (Tz. 76); Frankfurter Kommentar/Wessely, Band 3, 2005, Art. 82 Anwen-
dungsgrundsitze, Rn. 71.

800 EuGH, Urteil vom 21.02.1973, Rs. C-6/72, Continental Can, Slg. 1973, 215 (Tz.
24); Immenga/Mestmécker/Korber, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, FKVO, Einl.,
Rn. 2.

801 Fusionskontrollverordnung Nr. 4064/89 des Rates vom 21.12.1989.

802 EuGH, Urteil vom 21.02.1973, Rs. C-6/72, Continental Can, Slg. 1973, 215; vgl.
weitergehend zur Kontrolle von Zusammenschliissen vor 1990 durch das euro-
péische Primérrecht Immenga/Mestmaécker/Korber, EU-Wettbewerbsrecht, 2012,
FKVO, Einl., Rn. 9 ff.
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den iibrigen Wettbewerbsregeln, so dass sie die gleiche Zielsetzung ver-
folgt wie diese.38 Zudem greift die derzeitige FKVO (Nr. 139/2004) in
ihrem Erwdgungsgrund Nr. 2 auf die allgemeinen Ziele der Union zuriick,
wie in ex-Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV beschrieben, ein System zu errichten,
das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfilschungen
schiitzt. Im Erwdgungsgrund Nr. 23 geht die Kommission selbst ,,von dem
Erfordernis aus, im Gemeinsamen Markt wirksamen Wettbewerb auf-
rechtzuerhalten und zu entwickeln.*

SchlieBlich zeigt sich die Bedeutung funktionierenden Wettbewerbs
auch an der Beurteilung von Zusammenschliissen. Art.2 Abs.2 FKVO
gibt als Mafstab zur Beurteilung eines Zusammenschlusses vor, dass
wirksamer Wettbewerb durch den Zusammenschluss nicht erheblich be-
hindert wird, insbesondere durch Begriindung oder Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung. Die Fusionskontrolle kniipft ihre Beurtei-
lung nicht an spezifische Marktergebnisse an, sondern an die Einschrin-
kung des Wettbewerbs.804 Mit der Revision der FKVO im Jahr 2004 soll-
ten zwar durch Zusammenschliisse entstehende Effizienzen ausdriicklich
beriicksichtigt werden. Der Kompromiss fand sich aber so, dass es bei der
grundsitzlich wettbewerblichen Ausrichtung des Texts blieb und die Mog-
lichkeit, Effizienzvorteile darzulegen, in Erwéigungsgrund 29 Eingang
fand.805

2. Deutschland

Das deutsche Recht stellt die Freiheit des Wettbewerbs in den Mittelpunkt
und verfolgt damit auf den ersten Blick einen stirker individual bezogenen
Ansatz als das Unionsrecht. Doch spricht der BGH von der ,,Freiheit des
Wettbewerbs®, nicht von einer Freiheit der Wettbewerber.3%¢ Institutions-

803 Diesen Schluss als selbstverstindlich bezeichnend Immenga/Mestmécker/Kor-
ber, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art. 2 FKVO, Rn. 336.

804 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S. 203.

805 Zur wettbewerblichen Ausrichtung der FKVO vgl. Immenga/Mestmécker/Kor-
ber, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, FKVO, Einl., Rn. 32.

806 BGH, Urteil vom 13.07.2004, Az. KZR 40/02, BGHZ 160, 67 (Rn. 44) — Stan-
dard-Spundfass; BGH, Beschluss vom 28.09.1999, Az. KVR 29/96, WuW/E DE-
R 399 (Rn. 17) — Verbundnetz I; Fiir den Schutz des Wettbewerbs im nationalen
Kartellverbot weist Zimmer auf den eindeutigen Wortlaut des § 1 GWB hin, vgl.
Immenga/Mestmécker/Zimmer, GWB, 2014, § 1, Rn. 12.
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und Individualschutz sind eng miteinander verbunden, und die individuel-
le Handlungsfreiheit ist Voraussetzung eines freien Wettbewerbs.

Der Gesetzgeber begriindete die Einfiihrung und Anderungen des GWB
immer wieder mit der Sicherung, Stirkung oder dem Erhalt des Wettbe-
werbsprinzips. In der Begriindung zum Gesetzesentwurf des GWB findet
sich, dass es Aufgabe des Gesetzgebers sei, auf Méarkten mit unvollkom-
menem Wettbewerb darauf Bedacht zu nehmen, dass die staatliche Auf-
sicht in Richtung eines vollstdndigen Wettbewerbs wirke.807 Das Ziel der
6. GWB-Novelle lag in der ,,Stirkung des Wettbewerbsprinzips im Hin-
blick auf neue Anforderungen“®%8, die 7. Novelle nannte die Erhaltung
und Starkung des Wettbewerbsprinzips als wichtiges Ziel 8% Die 8. GWB-
Novelle spricht weiterhin von der ,,Stirkung des Wettbewerbs in allen Be-
reichen, ohne dabei konzeptionell etwas zu dndern.®1 Das allgemeine
Schutzobjekt des GWB liegt in einem funktionsfdhigen, wirksamen Wett-
bewerb, d. h. in einem Wettbewerb, der seine volkswirtschaftlichen Auf-
gaben moglichst gut erfiillt.8!!

Weder die deutsche noch die europédische Wettbewerbsordnung legen
ihren Regelungen einen konkreten Wettbewerbsbegriff zugrunde. Dies ist
angesichts des offenen Charakters der Marktprozesse wohl auch nicht
moglich, tut aber der grundsitzlich prozessorientierten Ausrichtung keinen
Abbruch. Es gibt keinen Unterschied zwischen mehr oder weniger schutz-
wiirdigem Wettbewerb. Insbesondere héngt der kartellrechtliche Schutz
nicht von Ergebnissen ab, sondern allein das Ereignis Wettbewerb ist ge-
schiitzt.

Auf europdischer Ebene verfolgt das Kartellrecht das weitergehende
Ziel, einen europdischen Binnenmarkt, gekennzeichnet durch Wettbewerb,

807 Entwurf des GWB, BT-Drucks. 02/1158 vom 22.01.1953, S. 22; vgl. Fleischer/
Zimmer, in: Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im Handels-
und Wirtschaftsrecht, 2008, S. 16.

808 Regierungsentwurf zur 6. GWB-Novelle, BT-Drucks. 13/9720 vom 29.01.1998,
S. 1.

809 Regierungsentuwrf zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004,
S.21.

810 Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-Drucks. 17/9852 vom 31.05.2012,
S.1,17.

811 Entwurf zur 2. GWB-Novelle, BR-Drucks. 265/71 vom 28.05.1971, S. 34; Ent-
wurf des GWB, BT-Drucks. 02/1158 vom 22.01.1953, S. 21; vgl. Loewenheim/
Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Sack, Kartellrecht, 2016,
§ 24 GWB, Rn. 61.
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zu errichten.812 Dieses Ziel ist auf das nationale Kartellrecht im Sinne des
Art. 23 Abs. 1 GG, dass Deutschland bei der Verwirklichung eines ge-
meinsamen Europas mitwirkt, zu iibertragen. Hinsichtlich § 1 GWB ist in
der Begriindung, warum das Kartellverbot auch der Verwirklichung eines
europdischen Binnenmarktes dient, zu differenzieren. In zwischenstaatli-
chen Sachverhalten richtet sich die Auslegung des § 1 GWB ohnehin aus-
schlieBlich nach Art. 101 AEUV. Insofern besteht kein Zweifel, dass auch
das nationale Kartellverbot der Verwirklichung des Binnenmarktes dient,
indem es beispielsweise den deutschen Markt vor einer Abschottung
schiitzt.813 Fiir rein nationale Sachverhalte folgt das deutsche Kartellverbot
aus einer eigenen autonomen Entscheidung des Gesetzgebers ebenso dem
europdischen Kartellverbot, auch wenn es nicht um eine Marktintegration
gehen kann. Der deutsche Markt fiir sich betrachtet ist bereits integriert, d.
h. ein nationaler Schutzzweck der Marktintegration kdme an sich nicht in
Betracht.8!4 Dennoch folgt die Auslegung des § I GWB der gesetzgeberi-
schen Entscheidung, wenn auch insoweit inkonsequent.

Die Auslegung der einzelnen kartellrechtlichen Normen entspricht dem
ibergeordneten allgemeinen Schutzzweck des Wettbewerbsprinzips, auch
wenn im FEinzelnen die Schutzzwecke der Tatbestinde nicht identisch
sind. Gerade das Verstidndnis, was mit Wettbewerb gemeint ist, kann im
Kartellverbot anders als in der Missbrauchskontrolle zu verstehen sein.®13

a) § 1 GWB — Kartellverbot

Das nationale Kartellverbot richtet sich in seiner Auslegung ausschlielich
nach Art. 101 AEUV. Im zwischenstaatlichen Bereich folgt diese Ausle-
gung bereits aus Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003, der die parallele Anwendung

812 Vgl in jiingerer Zeit EuGH, Urteil vom 16.09.2008, Rs. C 468/06 — Sot. Lélos kai
Sia, Slg.2008, 1-7139 (Tz. 66); EuGH, Urteil vom 06.10.2009, Rs. C-501/06,
GlaxoSmithKline Services, Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 63).

813 Frankfurter Kommentar, Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1 GWB, Rn. 44.

814 Vgl. fiir einen solchen marktorientierten Schutzzweck Frankfurter Kommentar/
Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1 GWB, Rn. 44; Klees, EWS 2010, 1, 6. Gegen
einen Schutzzweck der Marktintegration bei rein nationalen Sachverhalten argu-
mentieren Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/
Nordemann, Kartellrecht, 2016, § 1 GWB, Rn. 10; Immenga/Mestmécker/Zim-
mer, GWB, 2014, § 1, Rn. 16.

815 Immenga/Mestmicker/Zimmer, GWB, 2014, § 1, Rn. 109.
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von europdischem und nationalem Recht anordnet.3'® Im rein nationalen
Bereich verbleibt zwar die Mdglichkeit eines eigenstdndigen Schutzbe-
reichs. Der deutsche Gesetzgeber hat sich jedoch aus eigener autonomer
Entscheidung in der 7. GWB-Novelle entschlossen, das nationale Kartell-
verbot dem europédischen auch im nicht harmonisierten Bereich anzuglei-
chen.8!7 Damit bleibt der oft schwierig abzugrenzende zwischenstaatliche
Bezug ohne materiellrechtliche Auswirkungen, und die Einheit des Kar-
tellverbots, ob in nationaler oder europdischer Anwendung, bleibt ge-
wahrt.818 Doch auch schon vor der 7. GWB-Novelle verfolgten das GWB
und das europdische Kartellrecht eine grundsitzlich parallele wettbe-
werbsorientierte Schutzrichtung.®!?

Dabher ist es nicht mehr moglich, das nationale Kartellverbot eigenstin-
dig auszulegen, der Schutzzweck folgt ausschlieBlich aus Art. 101 AEUV.
Insofern dient das Verbot wettbewerbsbeschrankender vertikaler Verein-
barungen dazu, den Wettbewerbsprozess zu erhalten, nicht aber primér die
Handlungsfreiheit der einzelnen Marktteilnehmer. Das Verbot horizontaler
Beschriankungen bezweckt, Méarkte offen zu halten und die Marktteilneh-
mer zu einer autonomen Unternehmenspolitik zu verpflichten, um der Ge-
genseite eine Auswahl zu er6ffnen.820 Auch verfolgt das Kartellverbot kei-
ne weitergehenden gesellschaftspolitischen Schutzzwecke mehr, wie z. B.
den politischen Prozess vor wirtschaftlichen Machtpositionen zu schiit-
zen 821

816 MiiKo/Sdcker, GWB, 2015, § 130, Rn. 3; widersprechend und nach Unterneh-
mensverhalten und Anwendungsbereich von Art. 3 VO 1/2003/§ 22 GWB diffe-
renzierend Frankfurter Kommentar, Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1 GWB,
Rn. 19ff.

817 Das maBigebliche Argument liegt in der Einheit des Wettbewerbsrechts, vgl. Re-
gierungsentwurf zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004,
S.21; Immenga/Mestméacker/Zimmer, GWB, 2014, §1, Rn.19; Fuchs, WRP
2005, 1384, 1387.

818 Regierungsentwurf zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004,
S.22f.; Frankfurter Kommentar, Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1 GWB,
Rn. 36; Loewenheim/Meessen/Riesenkamptf/Kersting/Meyer-Lindemann/Norde-
mann, Kartellrecht, 2016, Vorb. §§ 1-3 GWB, Rn. 2.

819 BGH, Beschluss vom 28.09.1999, Az. KVR 29/96, WuW/E DE-R 399 (Rn. 17) —
Verbundnetz 1.

820 Vgl. Frankfurter Kommentar, Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1 GWB, Rn. 43.

821 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1 GWB, Rn. 43; fiir
einen gesellschaftspolitischen Schutzzweck auch nach der 7. GWB-Novelle, vgl.
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b) §§ 18 ff. GWB — Missbrauchskontrolle

Die Missbrauchskontrolle ist ebenso wie das iibrige Kartellrecht grund-
sitzlich dem Wettbewerbsschutz verpflichtet.822 Mit der 7. GWB-Novelle
glich der deutsche Gesetzgeber das Missbrauchsverbot an die européische
Regelung an:823

Die Grundsitze des europdischen Wettbewerbsrechts sind bei der Anwendung
der §§ 1 bis 4 und 19 GWB maBgeblich zugrunde zu legen [...].

Diese als Norm geplante Aussage wurde zwar im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren wieder gestrichen, der Grundsatz der europarechtsorien-
tierten Auslegung jedoch beibehalten.824 Mit der 8. GWB-Novelle wurde
die Missbrauchskontrolle systematisch neu gestaltet, ohne jedoch materi-
elles Recht zu dndern.825 Insofern ergeben sich auch hinsichtlich des pro-
zessorientierten Schutzzwecks keine Bedenken.

Auch das Behinderungs- und Diskriminierungsverbot in §§ 19 Abs. 2
Nr. 1 und 20 Abs. 1 GWB, das mit den relativ marktstarken Unternehmen
einen weiteren Adressatenkreis als die europdische Missbrauchskontrolle
erfasst, schiitzt den funktionsfdhigen Wettbewerb unter Beriicksichtigung
der Handlungsfreiheit der dort titigen Unternehmen.82¢ Der Individual-
schutz hat insbesondere in der deutschen ordoliberalen Tradition eine be-
sondere Bedeutung. Er muss sich jedoch generell der die Freiheit des
Wettbewerbs schiitzenden Zielsetzung des GWB unterordnen und wird
durch sie begrenzt. Insbesondere um die unbestimmten Rechtsbegriffe
,Unbilligkeit* oder ,,sachlich nicht gerechtfertigter Grund* auszulegen, ist
die Zielsetzung der Norm heranzuziehen. Der gesamte § 20 GWB a. F.,
der bis Inkrafttreten der 8. GWB-Novelle am 01.07.2013 das Behinde-

Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Nordemann,
Kartellrecht, 2016, § 1 GWB, Rn. 7.

822 Immenga/Mestmécker/Fuchs, GWB, 2014, §19, Rn.21; BGH, Urteil vom
13.07.2004, Az. KZR 40/02, BGHZ 160, 67 (Rn. 44) — Standard-Spundfass.

823 Regierungsentwurf zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004,
S.9.

824 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § 1 GWB, Rn. 33; vgl.
auch Bechtold/Bosch, GWB, 2015, § 1, Rn. 5; Klees, EWS 2010, 1, 6; differen-
zierend Immenga/Mestmdcker, GWB, 2014, Einl., Rn. 34; vgl. dazu ausfiihrlich
bereits S. 44.

825 Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-Drucks. 17/9852 vom 31.05.2012,
S. 20.

826 Frankfurter Kommentar/Grave, Band 5, 2015, § 20 GWB, Rn. 13.
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rungs- und Diskriminierungsverbot enthielt, ist ausweislich der Begriin-
dung des Gesetzgebers auf den Normzweck einer Sicherung des Wettbe-
werbs bezogen und begriindet keinen priméren Individualschutz.827 Hin-
sichtlich des Schutzzwecks des § 20 Abs.2 und 3 GWB a. F. sprach der
BGH in jiingeren Entscheidungen von der

Sicherung der Freiheit des Wettbewerbs als Institution durch Aufrechterhal-
tung des Leistungswettbewerbs und der Chancengleichheit der Wettbewer-
ber.828

Eine Ausnahme des prozessorientierten Schutzansatzes stellt die Markter-
gebniskorrektur dar. Sie ist in § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB geregelt und greift
ein, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen Geschiftsbedingungen
fordert, die von denen im Wettbewerb abweichen. Anders als ein Schutz
des Wettbewerbsprozesses, stellt sie auf konkrete Ergebnisse, wie Preise
oder Geschéftsbedingungen ab. Langfristig werden solche Marktergebnis-
korrekturen, wie Preisherabsetzungen, die Marktstrukturen eher zementie-
ren. Damit stehen sie mit dem eigentlichen Regelungszweck des GWB,
Wettbewerbsprozesse zu fordern, in einem Zielkonflikt.32° Die grundsétz-
liche Orientierung der Missbrauchskontrolle an Wettbewerbsprozessen
vermogen sie jedoch wegen ihres schmalen Anwendungsbereichs in enger
Auslegung nicht zu dndern.

¢) §§ 35 ff. GWB — Zusammenschlusskontrolle

Wie die librigen Tatbestinde verfolgt auch die Fusionskontrolle den
Zweck, die Freiheit des Wettbewerbs zu erhalten. Die Marktstruktur soll
sich durch das Entstehen oder Verstérken einer marktbeherrschenden Stel-
lung nicht verschlechtern.$30 Mit der 8. GWB-Novelle passte der deutsche
Gesetzgeber die nationale Fusionskontrolle weiter an das Unionsrecht an,

827 Regierungsentwurf zur 5. GWB-Novelle, BT-Drucks. 11/4610 vom 30.05.1989,
S.23.

828 BGH, EuGH-Vorlage vom 19.01.1993, Az. KVR 25/91, WuW/E BGH 2875,
(Rn. 26) — Herstellerleasing; ebenso BGH, Beschluss vom 24.09.2002, Az. KVR
8/01, BGHZ 152, 97, (Rn. 27) — Konditionenanpassung.

829 Immenga/Mestmécker/Fuchs, GWB, 2014, § 19, Rn. 38; Hoppmann, WuW 1974,
763, 764.

830 BGH, Beschluss vom 16.01.2008, Az. KVR 26/07, BGHZ 175, 333 (Rn. 33) —
Kreiskrankenhaus Bad Neustadlt.
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um Fusionsvorhaben auf deutscher und europdischer Ebene weitgehend
gleich zu beurteilen.83! Dann ersetzt der SIEC-Test als bedeutendstes ma-
terielles Untersagungskriterium das bisher national geltende Marktbeherr-
schungskriterium, um den grundsitzlich iibereinstimmenden Ansatz von
nationalem und europdischem Recht weiter anzugleichen.$32 Der maBgeb-
liche Zweck liegt also darin, die bestehende Marktstruktur vor einer Ver-
schlechterung durch einen Zusammenschluss zu bewahren.833

II. Verhiltnis des Wettbewerbsprozesses zur Wettbewerbsfreiheit

Das Kartellrecht verfolgt also den Zweck, den Wettbewerbsprozess zu
schiitzen. Fraglich ist, ob der Zweck des Kartellrechts dariiber hinaus
einen zusidtzlichen Schutz der individuellen Wettbewerbsfreiheit verfolgt.
Schiitzt das Kartellrecht also allein den Wettbewerbsprozess im Sinne ei-
nes Institutionsschutzes oder, damit verbunden, auch die individuelle
Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer?834

Zunichst geht die Arbeit knapp auf den Begriff der Wettbewerbsfrei-
heit und ihr Schutzkonzept ein, um dann darzulegen, dass die schutzrecht-
lichen Interessen der Wettbewerbsfreiheit bereits in einem funktionieren-
den Wettbewerbsprozess verwirklicht sind.

1. Begriff der Wettbewerbsfreiheit

Die deutsche Wirtschaftsverfassung sieht den grundsitzlich freien Wettbe-
werb der als Anbieter und Nachfrager auf dem Markt auftretenden Unter-
nehmer als eines ihrer Grundprinzipien an.3> Die Wettbewerbsfreiheit ge-

831 Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-Drucks. 17/9852 vom 31.05.2012,
S. 17.

832 Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-Drucks. 17/9852 vom 31.05.2012,
S.19; es erfolgte keine Vollharmonisierung, sodass die europédische Entschei-
dungspraxis und Rechtsprechung nicht unmittelbar bindend sind, vgl. Langen/
Bunte/Kallfass, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 36, Rn. 32 ff.; MiiKo/Becker/
Knebel/Christiansen, GWB, 2015, § 36, Rn. 58 ff.

833 Immenga/Mestmécker/Thomas, GWB, 2014, Vor § 35, Rn. 2 ff.

834 Vgl. zur terminologischen Klassifizierung Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbs-
freiheit, 2008, S. 298 ff.

835 Stern, Staatsrecht, Band IV/1, 2006, S. 907.
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wiéhrt die Wahrnehmung der Wettbewerbschancen.83¢ Sie basiert auf
Art. 12 Abs. 1 oder Art. 2 Abs. 1 GG, ohne dass dies grundsitzlich einen
materiellen Unterschied bedeutet.837 Auf EU-Ebene ist die Wettbewerbs-
freiheit vor allem von Art. 16 GR-Charta erfasst, die die unternehmerische
Freiheit sichert.338

2. Bedeutung von ,,Schutz der Wettbewerbsfreiheit*

Das Konzept der Wettbewerbsfreiheit beruht auf einem nicht definierba-
ren unverfilschten oder freien Wettbewerb.?3° Wie sich Wettbewerb ereig-
net, ldsst sich nicht vorhersehen, da er aus wahrgenommenen Handlungs-
freiheiten besteht. In welcher Weise ein Marktteilnehmer seine Wettbe-
werbsfreiheit gestaltet, bleibt ihm iiberlassen. Das Kartellrecht schafft
einen &ufleren Ordnungsrahmen, in dessen Rahmen sich Wettbewerb als
Teil der Rechts- und Wirtschaftsordnung ereignet.840 Das Kartellrecht ge-
wihrleistet in diesem Sinne, dass die EntschlieBungs- und Handlungsfrei-

836 Gloy/Loschelder/Erdmann/Leistner/Facius, Wettbewerbsrecht, 2010, § 14, Rn. 9.

837 Vgl. im Einzelnen zur verfassungsrechtlichen Gestaltung der Wettbewerbsfrei-
heit Tsiliotis, Der verfassungsrechtliche Schutz der Wettbewerbsfreiheit und sei-
ne Einwirkung auf die privatrechtlichen Beziehungen, 2000, S. 62 ff. Zu Unter-
schieden aufgrund einer unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Verortung vgl.
Gloy/Loschelder/Erdmann/Leistner/Facius, ~Wettbewerbsrecht, 2010, § 14,
Rn. 5 ff.; zur Wettbewerbsfreiheit als normgepragtem Grundrecht vgl. Bdcker,
Wettbewerbsfreiheit als normgeprigtes Grundrecht, 2007, S. 149 ff.

838 Ausfiihrlich zur europdischen Wettbewerbsfreiheit Frenz, Handbuch Europa-
recht, Band 4: Europdische Grundrechte, 2009, Rn.2711{f.,; vgl. Sasse, EuR
2012, 628, 629; Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 2016, Art. 16 EU-GR-Charta,
Rn. 2. Die GR-Charta ist iber den Verweis in Art. 6 Abs. 1 EUV rechtlich ver-
bindliches und den Vertragen gleichrangiges Primérrecht.

839 Bekannt geworden, wenn auch nicht Konsens, ist Fikentschers Definition von
Wettbewerb als ,,selbstidndiges Streben, sich gegenseitig im Wirtschaftserfolg be-
einflussender Anbieter oder Nachfrager (Mitbewerber) nach Geschéftsverbin-
dung mit Dritten (Kunden oder Lieferanten) durch Inaussichtstellen giinstig er-
scheinender Geschiftsverbindungen®, s. Fikentscher, WuW 1961, 788, 798; er-
weiternd Fikentscher, Wirtschaftsrecht, Band II, 1983, S. 194 f.; vgl. zu einem
faktischen Wettbewerb Bdcker, Wettbewerbsfreiheit als normgepréigtes Grund-
recht, 2007, S. 104.

840 Mestmdcker/Schweitzer, Europédisches Wettbewerbsrecht, 2014, § 11, Rn. 3; zu
einer liber den tatsdchlichen Wettbewerbszustand hinausgehenden Wettbewerbs-
ordnung Bdcker, Wettbewerbsfreiheit als normgeprigtes Grundrecht, 2007,
S. 160.
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heit der Unternechmen nicht unangemessen beschrankt werden.8#! Es
schreibt ihnen negativ vor, welche Handlungen sie nicht vornehmen diir-
fen, im tibrigen Handeln sind sie frei.3*? Daher sind die Erscheinungsfor-
men von Wettbewerb nicht vorhersehbar.

Das Konzept der Wettbewerbsfreiheit ist darauf angelegt, Bedingungen
zu schaffen, unter denen sich Austauschprozesse ereignen konnen. Es ist
nicht darauf bedacht, positive Marktergebnisse zu fordern.

3. Schwichen des Konzepts der Wettbewerbsfreiheit

Der naheliegendste Vorwurf gegen die Wettbewerbsfreiheit als kartell-
rechtlichen Schutzzweck richtet sich gegen ihren vermeintlich statischen
Charakter, dass sie Marktstrukturen fixiert. Doch ist der Schutzbereich der
Wettbewerbsfreiheit beschrankbar und insbesondere mit der Wettbewerbs-
freiheit der librigen Marktteilnehmer in Ausgleich zu bringen. Es ist sys-
temimmanent, dass Marktteilnehmer sich auf Kosten anderer entwickeln.
Marktein- und -austritte sind Teil des Wettbewerbs. Allein der Schutz der
Wettbewerbsfreiheit fiihrt also noch nicht zu einem Schutz der Wettbe-
werber statt des Wettbewerbs. Die Wettbewerbsfreiheit gewdhrt zundchst
nur eine Chance, am Wettbewerb teilzunehmen, schiitzt aber nicht den Be-
stand einzelner Marktteilnehmer gegen ein ausgedehntes Wettbewerbsge-
baren der Konkurrenten.843 Auch dieses ist von der Wettbewerbsfreiheit
geschiitzt.

Die Hauptschwiche des Konzepts der Wettbewerbsfreiheit liegt darin,
dass es das wettbewerbliche Verhalten, angesichts einer Vielzahl von
Marktteilnehmern, mit sich bringt, die eigene Freiheit auf Kosten der Mit-
bewerber auszureizen. In diesen Situationen, in denen ein legitimer Wett-
bewerbsvorstofl die Freiheit der Konkurrenten beschrankt, bedarf das
Konzept einer Abwédgung, um die widerstreitenden Positionen in Aus-
gleich zu bringen. Fraglich ist, welcher Maf3stab an die Abwagung anzule-

841 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, S.262; vgl. auch Van-
berg, in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic Ap-
proach, 2011, S. 44, 51.

842 Mestmdcker/Schweitzer, Europédisches Wettbewerbsrecht, 2014, § 11, Rn. 3.

843 Vgl. deutlich auch hinsichtlich des Schlagworts “We protect competition, you
protect competitors” (provokant eingesetzt bei Fox, 26 World Competition
149-165 (2003)) Drexl, in: Drexi/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy
and the Economic Approach, 2011, S. 312, 326.

244



B) Schutz des Wettbewerbsprozesses

gen ist bzw. welche Wettbewerbsfreiheit, die des einen oder anderen
Marktteilnehmers, nun vorrangig sein soll. Die Freiheit selbst kann eine
solche Abwidgung nicht bestimmen.?#* Sie kann als Abwidgungsgegen-
stand nicht gleichzeitig den Mafstab vorgeben. Letztlich diirfte der MaB-
stab in der Gleichheit liegen, die allen Marktteilnehmern eine gleichbe-
rechtigte Teilnahmechance zugesteht.’4° Die Idee der Gleichheit in diesem
Zusammenhang fiihrt zwar immer noch nicht zu konkreten Abwégungs-
kriterien, begriindet aber, dass die Wettbewerbsfreiheiten einzelner Markt-
teilnehmer kollidieren konnen.

Der Vorwurf, der Schutz der Wettbewerbsfreiheit sei eine leere Formel,
die ohne Ausgestaltung durch 6konomische Effizienziiberlegungen die
konkrete Wettbewerbspolitik nicht umsetzen kann, wird dementsprechend
erhoben.$4 Auch Hoppmann erkennt als das zentrale Problem der Wettbe-
werbsfreiheit, die globalen und abstrakten Regeln auf konkrete Freiheits-
rdume anzuwenden.$#7 Zu iiberlegen bleibt, dass die Auslegung von Nor-
men in einer privaten Rechtsordnung eine Selbstverstindlichkeit ist und
fiir sich noch keine Unbestimmtheit begriindet. Auch sind die Schutzberei-
che der Wettbewerbsfreiheit definiert.848

Der letztlich unbestimmbare rechtswidrige Eingriff in die Wettbewerbs-
freiheit wirkt sich weiterhin auf das Tatbestandsmerkmal der Wettbe-
werbsbeschrankung aus. Ist die Wettbewerbsbeschrankung mit einem Ein-
griff in die Wettbewerbsfreiheit definiert, fordert dies starre per se-Regeln,
die nicht unbedingt mit der 6konomischen Wirklichkeit iibereinstimmen
miissen. So steht das Schutzkonzept der Wettbewerbsfreiheit der per se-
Wettbewerbswidrigkeit nahe, wihrend der Schutz des Wettbewerbspro-
zesses fiir eine konkrete Auswirkungsanalyse eines unternehmerischen
Handelns auf den Prozess spricht. Eine Beeintrichtigung der Wettbe-

844 Vgl. Zimmer, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Eco-
nomic Approach, 2011, S. 72, 76.

845 Angedeutet bei Drexl, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and
the Economic Approach, 2011, S. 312, 326 f.

846 Schmidtchen, ORDO 2008, 143, 160f.; ebenso die Wettbewerbsfreiheit differen-
zierend Weizsdcker, WuW 2007, 1078 ft.; kritisch Moschel, in: FS Mestmdicker,
2006, S.355, 366; weitergehend zu dieser Kritik Vanberg, in: Drexl/Kerber/
Podszun, Competition Policy and the Economic Approach, 2011, S. 44, 53.

847 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, S. 263.

848 Vgl. zu dieser Kritik Vanberg, in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy
and the Economic Approach, 2011, S. 44, 53.
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werbsfreiheit ist weder eine notwendige noch eine hinreichende Voraus-
setzung fiir eine Wettbewerbsbeschrinkung.349

Auch stellt sich die Frage, warum die Wettbewerbsfreiheit nur das un-
ternehmerische Handeln im Wettbewerb schiitzt, nicht aber auch die Frei-
heit, ein Kartell zu bilden. Hier treffen dann doch iiber die reinen Wettbe-
werbsfreiheiten hinausgehende normative Ordnungsentscheidungen eine
Wertung zugunsten des Wettbewerbsprozesses. Auch gibt es bekannte
Schwierigkeiten, einen Belieferungszwang mit der verletzten Wettbe-
werbsfreiheit zu begriinden. Entweder muss die Freiheit des Produzenten
oder die des Abnehmers zuriicktreten. Ein klares Abgrenzungskriterium
bietet sich hier nicht.80

4. Prozessschiitzendes Verstindnis als umfassendes Schutzkonzept

Das entscheidende Interesse des Konzepts der Wettbewerbsfreiheit liegt
darin, Austauschprozesse auf einem Markt zu ermoglichen.®5! So wie das
Konzept individuell die Freiheit der einzelnen Marktteilnehmer zu Pro-
duktion und Auswahl sichert, so liegt doch sein eigentlicher Zweck in
einem funktionierenden Wettbewerbsprozess. Schon Hoppmann betont,
dass Wettbewerbsfreiheit keine ,,Freiheit zur Strukturkonservierung®™ be-
deute.52 Sie sichere nicht, dass Marktbeteiligte ewig ihre Stellung be-
haupteten, vielmehr betone sie die Freiheit leistungsfahiger Pioniere, er-
kenne also den Wert dynamischer Prozesse. Gerade Angebot und Nachfra-
ge seien in dynamischen Prozessen verdnderlich und nicht als statische
Elemente gegeben. Die Wettbewerbsfreiheit versteht sich als Schutzkon-
zept ohnehin prozessorientiert, so dass sie, um ihrem dynamischen Ansatz
gerecht zu werden, prozessuale Marktstrukturen benétigt und voraussetzt.

849 Streinz/Eilmansberger, EUV/AEUV, 2012, Art. 101 AEUV, Rn. 52; EuGH, Ur-
teil vom 19.02.2002, Rs. C-309/99, Wouters, Slg. 2002, I-1577 (Tz. 97).

850 Vgl. Zimmer, in: Zimmer (Hrsg.), The goals of competition law, 2012, S. 486,
496; Zimmer, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Eco-
nomic Approach, 2011, S. 72, 76.

851 Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2014, § 11, Rn. 4; dhn-
lich Parret, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 61, 67.

852 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, S. 262; mit diesem Vor-
wurf gegen das Modell der vollstindigen Konkurrenz wegen seines statischen
Charakters aber Kantzenbach, Die Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs, 1966,
S. 137.
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Ein funktionierender Wettbewerbsprozess setzt wiederum eine Vielzahl
an Wettbewerbern voraus, die gewillt sind, ihre Marktchance zu suchen
und ihr Freiheitsrecht in einem Marktrisiko zu verwirklichen. Um Wettbe-
werb zu erreichen, ist es erforderlich, dass wirtschaftliche Freiheiten be-
stehen, die zu Austauschprozessen fiihren. Die Wettbewerbsfreiheit ist al-
so eine notwendige Voraussetzung des Wettbewerbsprozesses.$33

Der Wettbewerbsprozess ist nicht um seiner selbst willen geschiitzt,
sondern verfolgt weiterreichende Ziele, wie eben die Ressourcenallokation
oder auch weichere Ziele wie Erhalt der Arbeitsplitze oder die Steigerung
der Lebensqualitit etc. Die Wettbewerbsfreiheit als Voraussetzung und
Bestandteil des Prozesses ist jedoch kein eigensténdiger, liber den Wettbe-
werbsprozess hinausgehender Schutzzweck.8* Soweit ein Konflikt zwi-
schen Wettbewerbsprozess und Wettbewerbsfreiheit besteht, hat das
BVerfG entschieden, dass der Gesetzgeber nicht verpflichtet sei, die Wett-
bewerbsfreiheit tiberall und unter allen Bedingungen zu férdern bzw. ab-
zusichern.8%3 Im Falle eines Zielkonfliktes konne sich der Gesetzgeber ge-
gen die Wettbewerbsfreiheit entscheiden.33¢

Die Frage, ob das Kartellrecht einen Individual- und/oder Institutions-
schutz verfolge, 57 ist also folgendermaBen zu beantworten: Institutions-
schutz, der jedoch einen Individualschutz voraussetzt und daher mittelbar
auch erfasst.338

853 Langen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 2014, Einl. zum GWB, Rn. 76; Frankfur-
ter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Grundfragen zu Art. 81 Abs. 1,
Rn. 2.

854 Vgl. in diesem Sinne auch Hoppmann, ORDO 1967, 77, 79:

Das Ziel der Wettbewerbspolitik ist ein Marktprozef3, der aus Wettbewerbs-
freiheit herauswéchst und in dem diese Freiheit gleichzeitig erhalten bleibt.

Differenzierend Vanberg, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy
and the Economic Approach, 2011, S. 44, 55.

855 BVerfG, Beschluss vom 26.11.1986, Az. BVR 1091/85, NJW 1987, 1397 — Buch-
preisbindungen im Buchhandel.

856 Mit dieser Schlussfolgerung Langen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 2014, Einl.
zum GWB, Rn. 77.

857 Ausfiihrlich zum Schweizerischen Kartellrecht Kiinzler, Effizienz oder Wettbe-
werbsfreiheit, 2008, S. 297.

858 Vgl. zu einem zweitrangigen Individualschutz Fuchs, in: Fleischer/Zimmer
(Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im Handels- und Wirtschaftsrecht, 2008,
S. 69, 75 f. Fiir einen reflexartig individualschiitzenden Schutzansatz im Lauter-
keitsrecht Podszun, WRP 2009, 509, 510.
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Der Wettbewerbsprozess, der sich iiber seine Funktionsbedingungen
definiert, beinhaltet selbst in Teilen Freiheitspositionen. Auswahl und
Vielfalt als Wettbewerbsprinzip meinen eben nicht nur eine objektive
Vielzahl an Produkten, sondern auch die subjektive Freiheit, aus ihnen
auszuwihlen. Der potentielle Wettbewerb im Sinne eines Marktzutritts be-
deutet, dass ein zukiinftiger Wettbewerber seine Marktchance ergreifen
wird. Auch dies ist Teil der Freiheit. Insofern zeichnet sich der Wettbe-
werbsprozess in seinen Prinzipien durchaus als ein Raum der Freiheit, der
Wettbewerbsfreiheit, aus. Er dient also den Interessen, die die Wettbe-
werbsfreiheit verfolgt.®>® Einen weitergehenden Individualschutz, der
nicht mehr dem Wettbewerbsprozess dient, kann das Kartellrecht nicht ge-
wihren, ohne den Wettbewerbsprozess als eigenes beherrschendes Ziel
und Berechtigung des Kartellrechts zu schwichen. Lieferanten sind nicht
aufgrund ihrer Anbieterposition schiitzenswert, sondern allgemein als
Austauschpartner auf einem Markt. Daher kann das Kartellrecht nur so-
weit einen Individualschutz leisten, als der Institutionsschutz gewahrt ist.

Auf die Einwendung, das Kartellrecht bleibe dann hinter seinem verfas-
sungsrechtlichen Auftrag, die Wettbewerbsfreiheit zu sichern, zuriick, ist
zu entgegnen: Das Kartellrecht stellt zundchst eine Schranke, also eine Be-
schrankung der verfassungsrechtlichen Wettbewerbsfreiheit dar. Diese
Schranke verfolgt aber nicht den Zweck, die Wettbewerbsfreiheit um ihrer
selbst willen zu beschrinken, sondern um einen Wettbewerbsprozess zu
gestalten. Es ist gerade die Aufgabe des Kartellrechts, die Wettbewerbs-
freiheit zu beschranken. Sonst wiirde im Sinne des Freiheitsparadoxons
die Wettbewerbsfreiheit sich selbst verzehren.8¢Y Daher verlangt sie als in-
dividuelle Freiheit, dass sie beschrankt wird, um das Wettbewerbsinstitut
zu sichern.

Die Wettbewerbsfreiheit ist kein verfassungsrechtlicher Selbstzweck,
sondern ist eingebettet in die Wirtschaftsordnung des Staates. Sie dient als
Handlungsfreiheit neben der Berufs- und Eigentumsfreiheit dazu, dem
Wirtschaftssystem eine Ordnung zu verleihen. Daher kann ihr eigener
Schutz nicht weiterreichen als der ihres Zwecks. Der Schutz der Wettbe-
werbsfreiheit endet also dort, wo sie {iber einen Institutionensschutz des
Wettbewerbs hinausgeht.

859 Parret, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 61, 67; Zimmer,
in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 486, 495.

860 Vgl. zum Freiheitsparadox in wirtschaftlichem Zusammenhang Fikentscher/
Hacker/Podszun, Fair Economcy, 2013, S. 51.
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Gleichzeitig ist festzustellen, um den Bedenken Kiinzlers zu begegnen,
dass ein ausschlieBlicher Institutionsschutz de facto einem Marktergebnis-
ansatz entspreche,®! dass Wettbewerb mehr bedeutet als kurzfristig giins-
tige Preise. Da der Wettbewerb in der Tat der Wohlfahrtssteigerung dient,
ist die Wohlfahrt aber auch umfassend zu betrachten. An diesem Punkt ist
der more economic approach mit der Wettbewerbsfreiheit in Ausgleich zu
bringen: Wohlfahrt hat in einem normativen Verstidndnis einen Freiheits-
charakter. Nicht nur statische Preis- und Mengenwirkungen kennzeichnen
sie, sondern auch dynamische Parameter. Die Verwirklichung der dynami-
schen Parameter verlangt nun wiederum funktionierende Wettbewerbspro-
zesse, also Freiheitsrdume wie Marktzugang, Auswahl und Vielfalt. In
diesem Sinne sichert der Marktergebnisansatz letztlich die Freiheit der
Marktteilnehmer, soweit sie fiir funktionierende Wettbewerbsprozesse er-
forderlich ist.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Schutz der Wettbewerbsfreiheit
bereits in einem funktionierenden Wettbewerbsprozess mitenthalten ist.

III. Verhéltnis des Wettbewerbsprozesses zu den iibrigen Zielen des
Wettbewerbsrechts — Mittel zum Zweck

Sowohl das europdische als auch das deutsche Kartellrecht bezwecken in
seiner tatbestandsiibergreifenden Konzeption einen Schutz des Wettbe-
werbsprozesses. Terminologisch zeigen sich Unterschiede (Wettbewerbs-
prozess/Freiheit des Wettbewerbs/Marktprozess), inhaltlich verfolgen aber
beide Kartellrechtsordnungen das Ziel, offene Mérkte zu erreichen, auf de-
nen sich die Marktteilnehmer autonom bewegen, so dass der anderen Seite
eine Auswahl offensteht. Dieser Wettbewerbsprozess ist jedoch kein
Selbstzweck, sondern nur ein Mittel zu weiterreichenden Zielen.862

Art. 3 EUV gibt die Ziele der Union an. Die relevanten Ziele im Rah-
men der Wirtschaftsverfassung finden sich in Abs. 3. Zunichst errichtet

861 Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit, 2008, S. 303.

862 Parret, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 61, 62; Zimmer,
in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 486, 490; in diese Rich-
tung auch Streinz/Eilmansberger, EUV/AEUV, 2012, Art. 101 AEUV, Rn. 46;
vgl. historisch zum Konflikt iiber den Wettbewerbscharakter als Ziel (eher Hopp-
mann) oder als Mittel (eher Kantzenbach) Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kar-
tellrecht, 2012, S. 40 f.
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die Union einen Binnenmarkt. Weiterhin sind aber auch ein ausgewogenes
Wirtschaftswachstum, Preisstabilitidt, Vollbeschiftigung, sozialer Fort-
schritt, Verbesserung der Umweltqualitdt und die Forderung des wissen-
schaftlichen und technischen Fortschritts von Belang. Das Verhéltnis zwi-
schen Ressourcenallokation und Wettbewerb beschreibt Art. 120 S.2
AEUV:863

Die Mitgliedstaaten und die Union handeln im Einklang mit dem Grundsatz
einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, wodurch ein effizien-
ter Einsatz der Ressourcen gefordert wird [...].

An dieser Stelle (,,wodurch®) wird das instrumentelle Verstéindnis des
Wettbewerbsprozesses bzw. der Marktstruktur fiir das weitergehende Ziel,
den Ressourceneinsatz, deutlich.

Der EuGH bestitigt und prézisiert diese Struktur.86* In Walt Wilhelm
fihrte er aus, dass das Kartellverbot in erster Linie dem freien Warenver-
kehr auf einem gemeinsamen Markt diene, mittelbar werde es jedoch auch
das Wirtschaftsleben positiv fordern im Sinne von ex-Art.2 EWGV .86
Auch in Metro bestitigt der EuGH, dass der wirksame Wettbewerb das
Instrument sei, um die Ziele des Vertrages, insbesondere die Bildung eines

863 Diese Norm geht weitgehend unverdndert auf den Vertrag von Maastricht 1993
zuriick, vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Bandilla, Das Recht der Europdischen Uni-
on, 2016, Art. 120 AEUV, Rn. 1.

864 Auch nach dem Lissabonvertrag trotz einer graduellen Verschiebung der Akzente
wird der EuGH wohl bei einem instrumentellen Versténdnis bleiben, vgl. Frank-
furter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 4, 2011, § I GWB, Rn. 45; vgl. zum
instrumentellen Funktionieren des Wettbewerbs in den USA Stucke, 53 Boston
Coll. L. Rev. 551, 596 (2012).

865 EuGH, Urteil vom 13.02.1969, Rs. C-14/68, Walt Wilhelm, Slg. 1969, S. 1 (Tz.
5). Art. 2 EWGV von 1957 sagte:

Aufgabe der Gemeinschaft ist es, durch die Errichtung eines Gemeinsamen
Marktes und die schrittweise Anndherung der Wirtschaftspolitik der Mit-
gliedstaaten eine harmonische Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb
der Gemeinschaft, eine bestindige und ausgewogene Wirtschaftsauswei-
tung, eine grofere Stabilitét, eine beschleunigte Hebung der Lebenshaltung
und engere Beziehungen zwischen den Staaten zu fordern, die in dieser Ge-
meinschaft zusammengeschlossen sind.
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einzigen Marktes mit binnenmarktdhnlichen Verhiltnissen, zu errei-
chen 866

Mit zunehmender tatsidchlicher Verwirklichung riickt der Binnenmarkt
als Ziel in der EuGH-Rechtsprechung in den Hintergrund, wihrend die ef-
fiziente Ressourcenallokation an seine Stelle als Hauptziel der Wettbe-
werbsordnung tritt. In 7-Mobile Netherlands betont der EuGH die mittel-
bare Verkniipfung des Wettbewerbsprozesses mit den weiterreichenden
Zielen, insbesondere der Effizienzforderung. Er stellt klar, dass ein weiter-
reichender Zweck der Verbraucherwohlfahrt sich nicht unmittelbar auf
den Tatbestand der Wettbewerbsregeln auswirke, da es eben nur ein mit-
telbares Ziel sei. Eine Wettbewerbsbeschrankung setze also nicht voraus,
dass die unternehmerische Maflnahme sich unmittelbar auf die Verbrau-
cherpreise auswirke.8¢7 Diese richteten sich allein nach der ,,Struktur des
Marktes und damit [dem] Wettbewerb als solchem. 368 Eine Wettbewerbs-
beschrankung liege bereits dann vor, wenn die Verhaltensweise geeignet
sei, den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes zu verhindern, einzu-
schranken oder zu verfélschen. Dieser Eingriff in die Wettbewerbsstruktur
indiziere dann mittelbar auch negative Auswirkungen auf weitergehende
Zwecke, wie in T-Mobile Netherlands auf die Verbraucherwohlfahrt.869

Die Kommission orientiert sich in jiingerer Zeit zunehmend am Ziel der
Verbraucherwohlfahrt.870 Gerade ihre AuBerungen im Diskussions- und
Prioritdtenpapier waren zum Schutzzweck des Missbrauchstatbestands
nicht immer eindeutig, wie sehr sie den Wettbewerbsprozess als Mittel an-
sicht oder sich ausschlieBlich an Effizienzgesichtspunkten orientiert.

866 EuGH, Urteil vom 25.10.1977, Rs. C- 26/76 — Metro SB-Grofimdrkte, Slg. 1977,
S. 1875 (Tz. 20); vgl. Parret, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law,
2012, S. 61, 63.

867 EuGH, Urteil vom 04.06.2009, Rs.C-8/08, T-Mobile Netherlands, Slg.2009,
1-4529 (Tz. 39).

868 EuGH, Urteil vom 04.06.2009, Rs.C-8/08, T-Mobile Netherlands, Slg.2009,
1-4529 (Tz. 38). Zu einem mittelbaren Verbraucherschutz ausdriicklich G4 Ko-
kott, Schlussantrige vom 19.02.2009, Rs.C-8/08, T-Mobile Netherlands,
Slg. 2009, 1-4529 (Tz. 58).

869 GA Kokott, Schlussantrage vom 19.02.2009, Rs. C-8/08, T-Mobile Netherlands,
Slg. 2009, 1-4529 (Tz. 59).

870 Zu einer Unterordnung der Binnenmarktintegration unter die Forderung des
Wohlstandes im Ansatz der Kommission vgl. Frankfurter Kommentar/Roth/
Ackermann, Band 2, 2009, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG, Rn. 241; zu einer am-
bivalenten Haltung der Kommission, der Effizienz und prozessuale Erwagungen
beinhaltet, vgl. Frenz, WRP 2013, 428, 431.
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Ebenso sind die Aussagen in den Leitlinien zu Art. 81 Abs.3 EGV nicht
eindeutig zu verstehen:87!

Art. 81 soll den Wettbewerb im Markt schiitzen, um den Wohlstand der Ver-
braucher zu fordern und eine effiziente Ressourcenallokation zu gewahrleis-
ten.

Es ist nicht klar, ob die Kommission weiterhin den Wettbewerb als ergeb-
nisoffenen Prozess schiitzt, der dann zu einer optimalen Ressourcenalloka-
tion fiithrt, oder ob sie ergebnisorientiert ihre Wettbewerbspolitik an der
Verbraucherwohlfahrt ausrichtet. Dann wiére der Schutz eines freien Wett-
bewerbsprozesses nurmehr ein Lippenbekenntnis.

Erst in einem Gesamtkontext, wie oben in den Fallgruppen darge-
stellt,372 offenbart die Kommission die Tendenz, das wettbewerbspoliti-
sche Leitbild in Richtung Verbraucherwohlfahrt zu verschieben. Dem ist
entgegenzuhalten, dass bereits der Wettbewerbsprozess an sich zu einer
effizienten Ressourcenallokation fiihrt, da die Bevolkerung im Wettbe-
werbsgleichgewicht die Menge an Giitern erhilt, die zu einer maximalen
Gesamtwohlfahrt fiihrt. Ausweislich der Vertragsnormen ist die Ressour-
cenallokation ein weiterreichender Zweck, ein weiterreichender mittelba-
rer Zweck. Schon Art. 101 AEUV offenbart, dass er mehrere 6konomi-
sche, zum Teil widerspriichliche, Interessen beriicksichtigt. Ist Abs. 1, der
den unbeschrinkten Wettbewerb schiitzt, an der allokativen Effizienz aus-
gerichtet, beriicksichtigt Abs. 3 produktive und dynamische Vorteile, die
die Marktteilnehmer selbst verwirklichen kénnen.

Auch das GWB verfolgt, wie das europiische Kartellrecht, ein instru-
mentelles Wettbewerbsverstindnis.

Der Gesetzgeber hat sich in der Begriindung zum Entwurf des GWB
geduBert, dass das GWB873

die Freiheit des Wettbewerbs sicherstellen und wirtschaftliche Macht da be-
seitigen [soll], wo sie die Wirksamkeit des Wettbewerbs und die ihm inne-
wohnenden Tendenzen zur Leistungssteigerung beeintrachtigt und die best-
mogliche Versorgung der Verbraucher in Frage stellt.

871 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs.3 EG, ABI. 2004
Nr. C 101/97, Rn. 13; vgl. Fuchs, in: Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als Re-
gelungsziel im Handels- und Wirtschaftsrecht, 2008, S. 69, 76.

872 Vgl. oben S. 67.

873 Entwurf des GWB, BT-Drucks. 02/1158 vom 22.01.1953, S. 21 f.

252



B) Schutz des Wettbewerbsprozesses

Die freie Unternehmerwirtschaft, die Freiheit der Konsumwahl und die freie
Preisbildung [sind] das leistungsfahigste und der allgemeinen Wohlstandsfor-
derung am ehesten dienende Wirtschaftssystem.

Bereits in diesem historischen Kontext wird deutlich, dass das GWB zwar
einen ergebnisoffenen Wettbewerb vor Augen hat, dennoch ein ,,Schutz
des Wettbewerbs an sich® bzw. ,,als Institution® nicht bedeutet, dass der
Wettbewerbsprozess ein Selbstzweck sei.$* Das GWB verfolgt als Ele-
ment der Wirtschaftsordnung eine wirtschaftspolitische Zielsetzung. Thm
geht es iiber den Wettbewerb hinaus um eine leistungsgerechte Einkom-
mensverteilung, Ressourcenallokation, Konsumentensouverénitit sowie
wissenschaftlichen und technischen Fortschritt.873

Auch die dem GWB zugrundeliegende ordoliberale Tradition ging von
einem instrumentellen Verstindnis des Wettbewerbs aus.87¢ Die Freibur-
ger Schule richtete ihr Konzept der Wettbewerbsfreiheit v. a. gegen den
Missbrauch von Machtpositionen im Markt. Eucken vertritt in seinen
staatspolitischen Grundsétzen der Wirtschaftspolitik ein funktionales Ver-
stdndnis, dass Wettbewerb sich v. a. gegen Marktmacht richtet:377

Die Politik des Staates sollte darauf gerichtet sein, wirtschaftliche Machtgrup-
pen aufzuldsen oder ihre Funktionen zu begrenzen.

Auch sieht Eucken den Wettbewerbsprozess nur als Methode, um eine
freiheitliche und demokratische Gesellschaft zu entwickeln:878

Das Problem besteht [...] in dem Aufbau einer funktionsfahigen und men-
schenwiirdi-gen Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft. Die Methode be-
steht darin, da3 ein entschiedenes Ordnungswollen sich auf die Gestaltung der
Wirtschaftsformen erstreckt aber auch beschrinkt, wiahrend der Wirtschafts-
prozel selbst seiner Eigengesetzlichkeit iiberlassen wird.

874 Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 2012, S.96; Fleischer/
Zimmer, in: Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im Handels-
und Wirtschaftsrecht, 2008, S. 16; Busche, Privatautonomie und Kontrahierungs-
zwang, 1999, S. 318.

875 Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, 1999, S.318; zu weiteren
Zielen des Wettbewerbsrechts vgl. Dauses/Hoffinann, Handbuch des EU-Wirt-
schaftsrechts, 2011, HI. § 1, Rn. 6.

876 Maier-Rigaud, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 132,
140 ff.

877 FEucken, Grundsétze der Wirtschaftspolitik, 2004 (1952), S. 334.

878 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 2004 (1952), S. 369 (Hervorhebungen
und Auslassungen durch den Autor).
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Auch wenn der Wettbewerb seiner ,,Eigengesetzlichkeit™ {iberlassen wird,
bedeutet das im Sinne Euckens nicht, dass er sich selbst geniige. Vielmehr
stellt er immer nur die ,,Methode dar, um weiterreichende gesellschafts-
politische (in anderen AuBerungen auch 6konomische) Ziele zu erreichen.
In der ordoliberalen Tradition kann der Wettbewerb also nicht nur als ein
Selbstzweck verstanden werden, sondern, unabhingig von den einzelnen
Zielen, auch instrumentell.

Abschlieflend ist also festzuhalten, dass der Wettbewerb ein Mittel zu
weiterreichenden Zwecken, insbesondere der Errichtung des Binnenmark-
tes und der Ressourcenallokation ist.

IV. Bedeutung des Wettbewerbsprozesses — Schutz seiner
Funktionsbedingungen

Wettbewerb als solches ist ein Phidnomen, das sich als stets wandelbarer
Prozess nicht ohne weiteres definieren lisst.8”® Weder der AEUV noch das
GWB bieten eine Definition des Wettbewerbsbegriffs. Insofern lésst sich
nur am Malstab der Regelungsziele ablesen, allen voran der Marktintegra-
tion nach Art.3 Abs.3 EUV, ob ein unternehmerisches Verhalten den
Wettbewerb beschriankt. Um konkret und im Einzelfall eine unternehmeri-
sche MaBinahme als Wettbewerbsbeschrankung zu identifizieren, braucht
es klare Abgrenzungen. Diese orientieren sich an den Funktionen, die der
Wettbewerb erfiillt, und den Bedingungen, denen er unterliegt. Gleich-
wohl wird sich angesichts stindig verdndernder und sich anpassender
Marktprozesse ein positives System von Verhaltensregeln, das eine Bedin-
gung fiir funktionierenden Wettbewerb ist, nicht bestimmen lassen.880
Mangels positiver Kenntnis, was Wettbewerb ausmacht, lassen sich die
Funktionsbedingungen nur negativ ableiten, um Wettbewerbsbeschrin-
kungen zu vermeiden.’8! Der Wettbewerbsprozess bringt fortwahrend
neue und nicht vorhersehbare Probleme hervor, so dass sich ein Marktsys-

879 Kohler, Wettbewerbsbeschrankungen durch Nachfrager, 1977, S. 3; Hoppmann,
Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, S. 235 f.; vgl. zu den ,,living conditi-
ons* des Wettbewerbsprozesses Zimmer, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competiti-
on Law, 2012, S. 486, 490.

880 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, S. 132.

881 Zum Begriff der Wettbewerbsbeschrankung als Kategorie fiir ,,Verhinderung,
Einschrankung oder Verfilschung des Wettbewerbs® Frankfurter Kommentar/
Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG, Rn. 234 f.
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tem mit klaren Verhaltensregeln iiber das Funktionieren von Wettbewerb
nicht ausarbeiten ldsst. Ein Marktsystem setzt voraus, dass die Beteiligten
aufgrund eigener Impulse, eigenen Wissens und eigener Ziele handeln.882
Auch bei Fox klingen aus US-amerikanischer Perspektive die Bedeutung
der Funktionsbedingungen des Wettbewerbs zur Steigerung der Effizienz
an, allerdings ohne den Begriff der ,,Funktionsbedingung“ zu verwen-
den:883

[Antitrust law] can preserve an environment in which firms have the incentive
to behave rivalrously and in which upstarts have a clear and open path to
wage their challenges. This process or open-market perspective helps to pre-
serve the incentives that produce productive, dynamic, and market efficiency.

1. Bedeutung der Wettbewerbsfreiheit fiir den Marktprozess

Immer wieder werden sich diese Funktionsbedingungen fiir eine eigene
autonome und dezentrale unternechmerische Entscheidung auf die Wettbe-
werbsfreiheit zurlickfithren lassen. In der bundesverfassungsgerichtlichen
Definition der Wettbewerbsfreiheit wird die Bedeutung der Funktionsbe-
dingungen erkennbar:884

Art. 12 GG sichert [...] die Freiheit zur Teilhabe am Wettbewerb nach Mal-
gabe seiner Funktionsbedingungen.

Die Wettbewerbsfreiheit gewidhrt keinen Anspruch auf unternehmerischen
Erfolg, sondern gibt nur eine Teilnahmechance am Markt. Die Wettbe-
werbsfreiheit ist Grundlage und Ziel zahlreicher Funktionen, aber kein un-
bedingtes Ziel, sondern nur nach MaBgabe der Funktionsbedingungen.
Nicht jede Vereinbarung zwischen Unternchmen beschriankt den Wettbe-
werb, auch wenn sie, wie jeder Vertrag, in gewissem Male die eigene
Handlungsfreiheit einschriankt. Eine Beschriankung der Wettbewerbsfrei-
heit kann eine prozessfordernde Wirkung haben und sich positiv auf die
Funktionsbedingungen des Wettbewerbs auswirken, beispielsweise wenn

882 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, S. 130.

883 Fox, in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School overshot the mark, 2008,
S.77,79.

884 BVerfGE 105, 252, 265; zweifelhaft, ob die Einschrankung der Wettbewerbsfrei-
heit auf die Funktionsbedingungen den Schutzbereich betrifft oder eher die
Schranken, vgl. Gloy/Loschelder/Erdmann/Leistner/Facius, Wettbewerbsrecht,
2010, § 14, Rn. 9, Fn. 3.
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sie erst den Marktzutritt oder eine Erweiterung des Tétigkeitsgebiets er-
moglicht. 383

Um abzusehen, in welchem Mafe der Wettbewerb beeintrichtigt ist,
braucht es einen Mafstab in Form der Wettbewerbsfunktionen ohne die
Beschriankung. Entscheidend ist also nicht, ob der beschrinkte Wettbe-
werb von einem gewiinschten Marktergebnis, sondern von einer hypothe-
tischen Wettbewerbssituation ohne Beschriankung abweicht. In diesem
Sinne stellt die Rechtsprechung in ihrem ,,Konzept* auf den funktionsféhi-
gen bzw. wirksamen Wettbewerb ab.8%¢ Diese geschiitzten Funktionen
sind aus der Wettbewerbsordnung selbst abzuleiten.

2. Der umfassende Schutz des Wettbewerbs

Der Wettbewerb ist umfassend in allen denkbaren Erscheinungsformen
geschiitzt. Er erfasst samtliche Marktstufen, auch vorgelagerte Produkti-
ons- oder nachgelagerte Vertriebsstufen einschlieBlich des intrabrand-
Wettbewerbs und den aktuellen und potentiellen Wettbewerb.887 Wie
Art. 101 Abs.3 AEUYV darlegt, sind nicht nur statische, sondern ebenso
dynamische Aspekte, wie technischer und wirtschaftlicher Fortschritt, zu

885 EuGH, Urteil vom 30.06.1966, Rs. C-56/65, LTM, Slg. 1966, 282, 304; Frankfur-
ter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG,
Rn. 244 mit Hinweis auf Erm&glichung des Markteintritts und Forderung des in-
terbrand-Wettbewerbs; vertiefend Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann,
Band 2, 2009, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG, Rn. 324 ff,, 340 f.

886 Mit dem Begriff des ,,workable competition EuGH, Urteil vom 25.10.1977,
Rs. C-26/76, Metro SB-Grofimdrkte, Slg. 1977, 1875 (Tz. 20); EuG, Urteil vom
12.12.1996, Rs. T-88/92, Leclerc, Slg. 1996, 11-1961 (Tz. 107); vgl. zu Ein-
schrankungen des Modells des funktionsfahigen Wettbewerbs in der europi-
ischen Rechtsanwendung Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schuhmacher, Das Recht der
Européischen Union, 2016, Art. 101 AEUV, Rn. 14; Schréter/Jakob/Klotz/Mede-
rer/Schroter/Voet van Vormizeele, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2014,
Art. 101 Abs. 1, Rn. 74.

887 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schuhmacher, Das Recht der Europidischen Union,
2016, Art. 101 AEUV, Rn. 15; Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2,
2009, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG, Rn. 249 ff., 258 {f.; Schroter/Jakob/Klotz/
Mederer/Schréter/Voet van Vormizeele, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2014,
Art. 101 Abs. 1, Rn. 77 f.
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beriicksichtigen. Es ist also auf sdmtliche Wettbewerbsparameter, wie
Preis, Menge, Qualitit und Innovation abzustellen.388

3. Funktionsbedingungen im Einzelnen

Im Einzelnen sind folgende Funktionsbedingungen erkennbar:

Die Wettbewerbsfreiheit bleibt auch in einem instrumentellen Versténd-
nis des Wettbewerbs als Mittel fiir die vertraglich niedergelegten Zwecke
eine zu schiitzende Funktion. SchlieBlich geht jeder VorstoB- und Aus-
wahlprozess von einer autonomen Entscheidung der Marktteilnehmer aus.

Die wohl bedeutendste Bedingung fiir einen Wettbewerbsprozess liegt
im freien Marktzugang. Dieser sichert den Wettbewerbern, ihre Hand-
lungsfreiheit wahrzunehmen und fordert die potentielle Konkurrenz.88?
Die Marktteilnehmer nehmen ihre Teilnahmechance gleichberechtigt
wahr. Der Wettbewerbsfreiheit ist als Freiheitsrecht ein Gleichheitscha-
rakter immanent, dass der Grundrechtsverpflichtete die Freiheit in gleicher
Weise gewihrt.390 Diese ,,Wettbewerbsgleichheit* ist nicht nur auf hori-
zontale Sachverhalte anwendbar, z. B. staatlich gewéhrte Subventionen,
sondern auch vertikal. Anbieter und Nachfrager sind als Marktteilnehmer
Hrelativ gleich®, da ihre vorstolende und auswihlende Rolle austauschbar
ist. Thre Belange sind also gleich (spiegelbildlich) zu gewichten, eine Un-
gleichbehandlung ist nur aus einem sachlichen Grund heraus moglich. Ob
wohlfahrtsokonomische Vorteile von Nachfragemacht eine Ungleichbe-
handlung rechtfertigen, ist zweifelhaft, da sich die zugrundeliegenden Mo-
delle meist auf kurzfristige statische Wirkungen beschrinken. Eher fiihrt

888 Vgl. v. a. zum dynamischen Charakter des Wettbewerbs im Sinne von Hayek und
Schumpeter, Kerber, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and
the Economic Approach, 2011, S. 173, 175 ff.

889 EuGH, Urteil vom 28.02.1991, Rs. C-234/89, Delimitis, Slg. 1991, 1-935 (Tz.
27).

890 S. Tsiliotis, Der verfassungsrechtliche Schutz der Wettbewerbsfreiheit und seine
Einwirkung auf die privatrechtlichen Beziehungen, 2000, S. 115:

Jedes Freiheitsrecht enthélt ein Element von Gleichheit, sofern es in recht-
lich gleicher Art fiir alle seine Trager ausgeiibt werden muss.

Vgl. fiir das Kartellrecht auch Drex/, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competi-
tion Policy and the Economic Approach, 2011, S. 312, 326 f.

257



3. Kapitel: Normative Wertungen des Kartellrechts

ein ergebnisoffener Wettbewerbsprozess zu einer optimalen Ressourcenal-
lokation.

Oben behandelt die Arbeit bereits das Ziel der Marktintegration.®®! Der
EuGH verfolgt es ausdriicklich in der Consten und Grundig-Entscheidung,
in der er eine Gebietsabschottung beurteilt.$92 Auch in den Fillen des Par-
allelimports von Arzneimitteln bezieht sich der EuGH eher auf die Markt-
integration als Funktionsbedingung als auf negative Wohlfahrtswirkungen
fiir Verbraucher. Er missbilligt Behinderungen von Parallelimporten unab-
héngig von einer konkreten Auswirkungsanalyse bereits deshalb, weil sie
den Binnenmarkt beschréinken.83

Mittels offener Marktprozesse sollen eine optimale Ressourcenallokati-
on und eine positive wirtschaftliche Entwicklung gewihrleistet sein. Inner-
halb dieser Funktionen sind dann auch 6konomische Auswirkungen zu be-
achten.89* Gleichwohl garantiert das Kartellrecht auf der ersten Stufe im
Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV ergebnisoffene Marktprozesse. Eine aus-
wirkungsbezogene Analyse erfolgt erst auf der zweiten Stufe im Sinne des
Art. 101 Abs. 3 AEUV mit der Effizienzeinrede.

Eine Beschrinkung des Wettbewerbs wird erst dann zu einer tatbe-
standlichen Wettbewerbsbeschrinkung, wenn sie sich auf die Funktionen
auswirkt.3%> Solange sie nicht spiirbar ist, besteht kein Anlass fiir einen
Eingriff.

Schlielich kommt der Marktgegenseite als Ziel jedes Wettbewerbsbe-
miihens eine besondere Funktion im Wettbewerbsprozess zu. Ihre Interes-
sen sind iiber Art. 101 Abs.3 AEUV mitzuberiicksichtigen. Eine wettbe-
werbsbeschriankende Vereinbarung lésst sich mit positiven Auswirkungen
auf Effizienzen, die zugunsten der Marktgegenseite auftreten, rechtferti-

891 Vgl. oben S. 229.

892 EuGH, Urteil vom 13.07.1966, Rs. C-56/64, Consten und Grundig, Slg. 1966,
322, 388.

893 EuGH, Urteil vom 16.09.2008, Rs.C-468/06, Sot. Lélos kai Sia, Slg.2008,
1-7139 (Tz. 65); vgl. dazu Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2,
2009, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG, Rn. 244.

894 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schuhmacher, Das Recht der Europdischen Union,
2016, Art. 101 AEUV, Rn. 11.

895 Grundlegend EuGH, Urteil vom 09.07.1969, Rs. C-5/69, Vilk, Slg. 1969, 295
(Tz. 7); EuGH, Urteil vom 21.01.1999, Rs. C-215/96, Bagnasco, Slg. 1999, I-135
(Tz. 34); in diesem Sinne auch EU-Kommission, Bekanntmachung {iber Verein-
barungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gemdll Art. 81 Abs. 1
nicht spiirbar beeintrachtigen (de minimis), ABIL. 2001 C-368/13.
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gen. Dem Wortlaut zufolge sichert die Effizienzeinrede zunichst nur Vor-
teile der Verbraucher. Doch ist in einer funktionellen Auslegung der Ver-
braucherbegriff des Art. 101 Abs. 3 AEUV als Marktgegenseite zu verste-
hen, da sonst diese Rechtfertigungsmoglichkeit im Bereich von Nachfra-
gekartellen ins Leere liefe.896 Uber die positiven Effizienzwirkungen hi-
naus sichert Abs. 3 aber auch den Wettbewerb fiir einen wesentlichen Teil
der betreffenden Waren. Damit soll zum einen der Wettbewerbsdruck auf-
rechterhalten bleiben, damit die Unternehmen die Effizienzvorteile auch
tatséchlich an die Marktgegenseite weiterreichen.

Zum anderen sichert der im Ubrigen erhaltene Wettbewerb der Markt-
gegenseite eine Auswahl/Vielfalt im Angebot bzw. in der Nachfrage. Ohne
ein vielfdltiges Angebot haben die Abnehmer keine Auswahl. Ein iiberle-
genes Produkt brauchte sich nicht im Wettbewerb durchzusetzen.

Folge des Wettbewerbsprozesses in Form der Konkurrenz ist eine Aus-
wahl der Marktgegenseite. Sie kann verschiedene Angebote bewerten und
aus mehreren Alternativen auswdhlen. Um nicht nur dem &ufleren An-
schein nach eine Auswahl zwischen mehreren Nachfragern zu haben, sind
auch vertikale Bezugsbindungen zu beriicksichtigen, die eine an sich mog-
liche Auswahl einschrinken konnen.®7 Diese beiden (Wettbewerbs-) Frei-
heiten, auf der einen Seite in einen Markt vorzustoflen und zu imitieren
und auf der anderen Seite aus einer Vielfalt auszuwihlen, begriinden den
Wettbewerbsprozess.8® Diese Freiheiten bedingen sich gegenseitig und
stehen miteinander in Wechselwirkungen. Sie sind sowohl Voraussetzung
als auch Konsequenz des Wettbewerbsprozesses.3?

Der Wettbewerbsprozess verlangt eine ,,Entscheidung® der Marktteil-
nehmer iiber Angebot und Nachfrage. Eine Entscheidung kann aber nur
treffen, wer eine Wahl hat. Die Anbieter auf einem monopsonistischen
Markt haben nur die Entscheidung, ob sie den Monopsonisten beliefern
oder nicht. Somit verbleibt selbst im Extremfall eines einzigen Abnehmers
immer auch eine Entscheidung, den Markt zu verlassen. Eine echte Aus-
wahlentscheidung zwischen mehreren Nachfragern besteht jedoch nicht.

896 Vgl. unten S. 306.

897 Kohler, Wettbewerbsbeschrankungen durch Nachfrager, 1977, S. 37; vgl. Hopp-
mann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, S. 241.

898 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, S. 241.

899 Hoppmann, in: Schneider (Hrsg.), Grundlagen der Wettbewerbspolitik, Berlin
1968, S. 9, 15, 43.
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Auswahl und Marktmacht sind daher grundsétzlich nicht miteinander ver-
einbare Gegensitze.

V. Zwischenergebnis

Auf die zu Beginn dieses normativen Abschnitts gestellte Forschungsfrage
lassen sich bis hierhin folgende Antworten geben. Die Forschungsfrage
lautete: Begriinden die normativen Grundlagen des Kartellrechts einen
Schutzzweck, der zu einer asymmetrischen Beurteilung von Angebots-
und Nachfragemaérkten fiihrt?

1.

Folgende Zwischenergebnisse lassen sich zusammenfassen:

Das gesamte Kartellrecht schiitzt in seiner iibergreifenden Konzeption
den Wettbewerbsprozess als Instrument fiir verfassungsrechtlich veran-
kerte Zwecke, wie die Binnenmarktintegration oder die Ressourcenal-
lokation.

. Wettbewerb ist kein positiv zu erfassender Prozess. Er ist daher nega-

tiv vor Beeintrichtigungen seiner Funktionen und Bedingungen zu
schiitzen. Aus Lieferantenperspektive stellt die Auswahl der Marktge-
genseite die mafigebliche Funktionsbedingung dar, um einen Evaluati-
onsprozess zu erreichen.

. Der Wettbewerbsprozess umfasst die Interessen, die die Wettbewerbs-

freiheit schiitzt, in Form dezentral und von den Marktbeteiligten auto-
nom gesteuerten Marktprozessen. Daher braucht es keines eigenstindi-
gen Schutzes der Wettbewerbsfreiheit.

Das europdische und deutsche Kartellrecht verfolgen einen institutsori-
entierten Schutzansatz. Sie schiitzen die individuelle Wettbewerbsfrei-
heit reflexartig nur soweit, als sie einem wettbewerblichen Austausch-
prozess dient.

Das GWB verfolgt in §1 einen mit Art. 101 AEUV identischen
Schutzzweck. Auch in der rein innerstaatlichen Anwendung ist § 1
GWB dahingehend auszulegen, einen Wettbewerbsprozess zum Zweck
der europdischen Binnenmarktintegration und Ressourcenallokation zu
fordern.

Ein offener Wettbewerbsprozess als Schutzzweck des Missbrauchsver-
bots spricht sich dagegen aus, den Tatbestand einseitig zur Wohlfahrts-
steigerung einzelner Marktstufen, wie der Verbraucher, auszulegen.
Vielmehr sind in einem abstrakten Marktprozess die Anbieter/Abneh-
mer und Unternehmer/Verbraucher austauschbar. Der Wettbewerbs-
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prozess besteht allein aus der Konkurrenz auf der einen Seite und der

Auswahl der Marktgegenseite.
Der bis zu dieser Stelle dargelegte Schutzzweck des Wettbewerbsprozes-
ses spricht sich fiir eine symmetrische Beurteilung von Angebots- und
Nachfragemirkten aus. Dieser institutsorientierte Ansatz wertet die Markt-
beteiligten gleich. Seine Funktionsbedingungen orientieren sich an einem
offenen Marktzugang und einem vielféltigen Angebot sowie einer Aus-
wahl der Marktgegenseite. Im Sinne eines Wirtschaftskreislaufes kennt
der Wettbewerbsprozess an sich keine vor- und nachgelagerten oder Un-
ternehmer- und Verbrauchermairkte, sondern wertneutral nur die eine und
die andere Seite. Ein Prozess und Marktstruktur schiitzender Zweck des
Kartellrechts betrachtet daher Nachfrage- und Angebotsmarkte symme-
trisch.

C) Wohlfahrtsforderung als kartellrechtlicher Schutzzweck — das ,, Ob"
I. Einleitung

Anders als die Effizienz im wirtschaftswissenschaftlichen Sinne, auf die
die Arbeit oben in den 6konomischen Auswirkungen von Nachfragemacht
eingegangen ist,”%0 ist die Effizienz in einem rechtswissenschaftlichen Sin-
ne ein inhaltlich und in seiner Reichweite unbestimmter Begriff.?! Seit-
dem der deutsche und europiische Gesetzgeber Effizienz als eine Art Tat-
bestandsmerkmal verwenden, hat sich der Begriff zudem zu einem
Rechtsterminus entwickelt.?92 Die Arbeit beschrinkt sich auf den Effizi-
enzbegriff innerhalb des Kartellrechts. Im Gegensatz zu anderen Rechts-
ordnungen, wie dem Handels- oder Gesellschaftsrecht, ist die Effizienz ein

900 Auch das wirtschaftswissenschaftliche Effizienzkriterium ist nicht eindeutig, vgl.
Fleischer/Zimmer, in: Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im
Handels- und Wirtschaftsrecht, 2008, S. 12; vgl. bereits zum Begriff der allokati-
ven Effizienz S. 192, der produktiven Effizienz S. 203 und der dynamischen Effi-
zienz S. 204.

901 Fleischer/Zimmer, in: Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im
Handels- und Wirtschaftsrecht, 2008, S. 12.

902 Darauf hinweisend Fleischer/Zimmer, in: Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als
Regelungsziel im Handels- und Wirtschaftsrecht, 2008, S. 13; a. A. Eidenmiiller,
Effizienz als Rechtsprinzip, 2005, S. 55 f., der einen eigenstdndigen Effizienzbe-
griff der Rechtswissenschaft verneint.
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im Kartellrecht fest verwurzelter Begriff. Dennoch gibt es begriffliche Un-
schirfen zwischen Effizienz und Wohlfahrt, die meist synonym bzw. un-
differenziert verwendet werden. Effizienz gilt dann wohl eher als das
iibergreifende politische Ziel, wihrend die Wohlfahrt die konkrete Aus-
wirkungsanalyse beschreibt.%03

Der wirksame Wettbewerb — und mit ihm der Binnenmarkt und das
System des unverfalschten Wettbewerbs — hat das Ziel, Ressourcen effizi-
ent zu verwenden und die Verbraucher optimal zu versorgen.’®* Die dog-
matische Herleitung dieses zweiten Zwecks der Wettbewerbsregeln — ne-
ben dem Schutz des Wettbewerbsprozess — ist nicht eindeutig. Die Kom-
mission wihlt eine Tatsachenargumentation, dass der wirksame Wettbe-
werb einer optimalen Ressourcenallokation diene. Damit sei auch sie ein
Ziel des Art. 101 AEUV:205

Artikel 81 soll den Wettbewerb im Markt schiitzen, um den Wohlstand der
Verbraucher zu férdern und eine effiziente Ressourcenallokation zu gewihr-
leisten. Wettbewerb und Marktintegration dienen diesen Zielen, da die Schaf-
fung und Erhaltung eines offenen Binnenmarktes eine effiziente Ressourcen-
allokation in der gesamten Gemeinschaft zum Wohle der Verbraucher fordert.

In diesen Zeilen tritt schon die Ansicht der Kommission hervor, dass das
Kartellverbot mit der Ressourcenallokation im Sinne des Verbraucher-
wohls einem weiteren Zweck dient als allein dem ,,System Wettbewerb*
im Sinne der Marktintegration.

Problematisch scheint es, die Ressourcenallokation zum Wohl der ge-
samten Gemeinschaft zu fordern. Die Rolle der Individuen, die eine mo-
derne Gesellschaft bilden, wird in diesem kollektiven Schutzansatz ver-
nachléssigt. Die Akzeptanz einer Rechtsordnung héngt nicht nur von ihrer
Vorteilhaftigkeit fiir das Gesamtwohl ab, sondern auch davon, dass jedes
Individuum sie zumindest groBtenteils fiir sich annimmt.?% Der kartell-
rechtliche Schutzzweck kann daher nicht nur von seinem dkonomischen
Nutzen her erklart werden, sondern erfasst auch eine normative Dimensi-

903 In diesem Sinne und zu den einzelnen Begriffen ausfiihrlich Parret, in: Zimmer
(Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 61, 68 f.

904 Frankfurter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Grundfragen zu Art. 81
Abs. 1 EG, Rn. 2.

905 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs.3 EG, ABL 2004
Nr. C 101/97, Rn. 13; EuGH, Urteil vom 07.01.2004, Rs. C-204/00, Aalborg
Portland, Slg. 2004, 1-123 (Tz. 53).

906 Vgl. Drexl, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Eco-
nomic Approach, 2011, S. 312, 314.
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on. Die folgenden Ausfiihrungen werden sich daher vorwiegend mit der
normativen Verankerung des Schutzzwecks Effizienzférderung beschéfti-
gen.

II. Effizienz als Schutzzweck im européischen Recht

Wie im vorangegangenen Punkt der Zweck/Mittel-Beziehung zwischen
Wettbewerbsprozess und weiteren Zielen bereits dargelegt, verfolgt das
Kartellrecht einen weitergehenden Zweck der Ressourcenallokation und
Wohlfahrtsforderung. Der Wettbewerbsprozess dient diesen Zielen als
Instrument. Hier geht es nur mehr darum, wie die 6konomische Zielset-
zung normativ verankert ist.

Auf die Frage einer tatbestandlichen Effizienzeinrede soll nur am Ran-
de eingegangen werden. Sie hiingt zwar generell mit der Okonomisierung
des Kartellrechts zusammen, kldrt jedoch nicht die Frage, ob die Wohl-
fahrtserwédgungen als Schutzzweck die asymmetrische Beurteilung von
Nachfragemirkten begriinden, und liegt daher aulerhalb der Forschungs-
frage.

1. Normative Anlage von Wohlstandsforderung in den allgemeinen
Normen

Nicht nur die kartellrechtlichen Normen verwerten in ihrem Tatbestand
okonomische Erkenntnisse. Auch die allgemeinen primérrechtlichen Re-
gelungen und Entstehungsdokumente belegen eine wirtschafts- und wohl-
standsfordernde Ausrichtung des Unionsrechts.

In der Vor-Lissabon-Fassung der Vertrige zeigen die ex-Art. 3 Abs. 1
litt m EGV 1.V.m. ex-Art. 2 und 98 EGV, dass die Union vor allem auch
eine Wirtschaftsgemeinschaft ist ,,zur Stirkung der Wettbewerbsfahigkeit
der Industrie der Gemeinschaft®. Die Union hat jedoch nicht nur zum Ziel,
die allgemeine wirtschaftliche Lage abstrakt zu fordern, sondern auch un-
ter sozialen Gesichtspunkten den Lebensstandard der einzelnen Unions-
biirger zu heben (Art.3 Abs.3 EUV). Art. 120 AEUV zeigt dariiber hi-
naus, dass es der Union eben nicht nur um allgemeines Wirtschaftswachs-
tum geht, sondern konkret darum, mit Wettbewerb den effizienten Einsatz
der Ressourcen zu fordern. Was im Einzelnen unter diesem Effizienzziel
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zu verstehen ist (das ,,Wie“ der Wohlstandsforderung), folgt spiter.”97 Zu-
néchst ist festzuhalten, dass das europdische Primérrecht eine Wohlstands-
und Effizienzférderung an sich beabsichtigt.

Auch aus den Materialien zum EG-Vertrag geht hervor, dass der Ge-
meinsame Markt die wirtschaftliche Prosperitit bzw. den Lebensstandard
steigern sollte.%08

2. Wohlstandsfoérderung in den kartellrechtlichen Normen

Auch wenn die einzelnen kartellrechtlichen Normen im Wortlaut keine
ausdriickliche wohlfahrtsgerichtete Zielbestimmung enthalten, kennen sie
doch Effizienzkriterien. Wohlfahrtserwédgungen sind ihnen also zumindest
nicht fremd.

a) Art. 101 AEUV

Wihrend Art. 101 Abs. 1 AEUV von der ,,Verhinderung, Einschriankung
oder Verfdlschung des Wettbewerbs® spricht, wihlt Art. 101 Abs. 3
AEUV einen positiven Ansatz. Soweit eine Wettbewerbsbeschrinkung
positive Auswirkungen im Sinne des Abs.3 zeigt, ist sie gerechtfertigt.
Doch auch Abs. 1 beriicksichtigt, gerade fiir das Tatbestandsmerkmal der
Wettbewerbsbeschriankung die 6konomischen Auswirkungen einer Mal3-
nahme, freilich ohne dass dies zu einer rule of reason fithren wiirde.
Anerkannt sind beispielsweise Tatbestandsbeschrinkungen bei notwen-
digen wettbewerbsbeschrinkenden Nebenabreden, um einen kartellrecht-
lich neutralen Zweck zu erreichen oder bei Wettbewerbsbeschrinkungen,

907 Ausfiihrlich ab S. 276.

908 Bericht der Delegationsleiter des von der Konferenz von Messina eingesetzten
Regierungsausschusses an die Aulenminister (Spaak-Bericht) vom 21.04.1956,
abgedruckt bei Schulze/Hoeren, Dokumente zum Européischen Recht, Band 1:
Griindungsvertrage, 1999, S.755; vgl. Fleischer/Zimmer, in: Fleischer/Zimmer
(Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im Handels- und Wirtschaftsrecht, 2008,
S. 15 f.; Schweitzer, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 169,
170f.
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die erst eine Teilnahme am Markt ermdglichen.?%? Letztere Fallgruppe er-
fasst beispielsweise Einkaufskooperationen, deren einzelne Mitglieder we-
gen ihres geringen Einkaufsvolumens die Mindestumsatzschwelle zur Be-
lieferung bei einem Anbieter alleine nicht erreichen wiirden.

Die Kommission geht im Rahmen des more economic approach tiber
einen prozessorientierten Begriff der Wettbewerbsbeschrinkung hinaus
und verlangt fiir eine Wettbewerbsbeschrinkung ,,spiirbare negative Aus-
wirkungen auf die Wettbewerbsparameter im Markt wie Preise, Produkti-
onsmenge, Produktqualitdt, Produktvielfalt und Innovation.*919

Diese Auswirkungsanalyse geht {iber die traditionell geforderten Krite-
rien einer Wettbewerbsbeschrinkung hinaus, wie eingeschriankte Hand-
lungsmdglichkeiten und eine spiirbare Marktauswirkung auf Dritte. Auch
vermischt sie das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Abs. 1 und Abs. 3 mit
einer entsprechenden Beweislastverteilung. Erst die von den Unternehmen
zu beweisende Effizienzeinrede verlangt eine konkrete Auswirkungsana-
lyse auf die Wettbewerbsparameter. Dieser ergebnisbezogene Ansatz der
Kommission ist daher abzulehnen. Gleichwohl beinhaltet auch die her-
kommliche Wettbewerbsbeschriankung eine 6konomische Analyse, um die
Auswirkungen auf die Funktionsbedingungen des Marktes darzulegen.
Der von der jiingeren Rechtsprechung geprigte Begriff der Wettbewerbs-
beschrankung beschriankt sich nicht auf eine Verletzung der Handlungs-
freiheit, sondern betrachtet in einem wirtschaftlichen Gesamtzusammen-
hang, wie der konkrete Markt funktioniert.”!!

Der Ausnahmevorschrift in Art. 101 Abs.3 AEUV ist eine 6konomi-
sche Auswirkungsanalyse immanent. Die Kriterien fiir eine Freistellung
sind, dass sich die Warenerzeugung oder -verteilung verbessert, der tech-
nische oder wirtschaftliche Fortschritt gefordert wird und dabei die Ver-
braucher angemessen an diesen Effizienzgewinnen beteiligt werden. Diese
einzelnen Tatbestandsmerkmale stellen allesamt 6konomische Funktionen

909 Fuchs, in: Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im Handels-
und Wirtschaftsrecht, 2008, S. 78; vgl. zu Arbeitsgemeinschaften Langen/Bunte/
Hengst, Européisches Kartellrecht, 2014, Art. 101, Rn. 202.

910 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs.3 EG, ABL 2004
Nr. C 101/97, Rn. 16.

911 EuGH, Urteil vom 19.02.2002, Rs. C-309/99, Wouters, Slg.2002, 1-1577 (Tz.
97); EuGH, Urteil vom 18.07.2006, Rs. C-519/04, Meca-Medina und Majcen,
Slg. 2006, 1-6991 (Tz. 42); EuG, Urteil vom 08.07.2008, Rs. T-99/04, AC-Treu-
hand, Slg. 2008, 11-1501 (Tz. 126).
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dar.®12 Wihrend die kartellrechtlichen Normen, wie oben dargestellt, der
Integration des Binnenmarktes durch Wettbewerb dienen, zeigt Art. 101
Abs.3 AEUV, dass gleichzeitig und unmittelbar eine Ausnahme dieses
Grundsatzes greift, wenn sich dkonomisch positive Auswirkungen durch
die Wettbewerbsbeschrinkung zeigen.®!® Eine Freistellung ist nur bei
spiirbar objektiven Vorteilen moglich, die geeignet sind, die mit der Ver-
einbarung fiir den Wettbewerb verbundenen Nachteile auszugleichen.?!4

An der Zielsetzung von Art. 101 Abs.1 AEUV und Abs.3 wird der
Schutzzweck des gesamten europédischen und auch deutschen Kartellrechts
sichtbar: Abs. 1 schiitzt ergebnisoffen den Wettbewerbsprozess, Abs.3
dient auswirkungsbezogen der Ressourcenallokation. Beide Ziele stehen
in einem Gegenseitigkeitsverhéltnis. Dies ist an Abs. 3 lit. b zu sehen, der
die Einschrinkung enthilt, dass Effizienzgewinne nur beriicksichtigt wer-
den konnen, wenn sie den Wettbewerb fiir einen wesentlichen Teil der
Waren nicht ausschalten. Diese einerseits prozess- und andererseits effizi-
enzorientierte Zielsetzung hat der EuGH in British Airways jiingst tatbe-
standsiibergreifend fiir das gesamte Kartellrecht bestatigt.”!>

An diesem Punkt bleibt als Zwischenergebnis festzuhalten, dass das
Kartellverbot in seiner wohlfahrtsfordernden Zielsetzung in Abs. 1 6kono-
mische Erkenntnisse fiir einzelne Tatbestandsmerkmale beriicksichtigt und
in Abs. 3 unmittelbar eine effiziente Ressourcenallokation fordert. Abs. 1
ist jedoch nicht im Sinne einer umfassenden ergebnisorientierten Auswir-
kungsanalyse zu verstehen, sondern strukturell von Abs. 3 als Effizienz-
einrede zu unterscheiden.

912 So auch Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S. 197; Fuchs, in: Flei-
scher/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im Handels- und Wirtschafts-
recht, 2008, S. 80.

913 Zum Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Art. 101 Abs. 1 und 3 AEUV Schuhma-
cher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S. 198.

914 EuGH, Urteil vom 13.07.1966, verb. Rs. 56 und 58/64, Consten und Grundig,
Slg. 1966, 321, 396f.; angedeutet in EuGH, Urteil vom 29.10.1980,
Rs. C-209/78, van Landewyck u. a., Slg. 1980, 3125 (Tz. 185).

915 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 86, 106).
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b) Art. 102 AEUV

Auch das Missbrauchsverbot kennt Effizienzerwigungen, die dem Schutz-
zweck der Ressourcenallokation und Wohlstandsforderung dienen.

Im Wortlaut gibt Art. 102 AEUV keinen Hinweis, dass er spezifisch das
Ziel einer Effizienzforderung verfolgt. Einzig in lit. b geht er auf Auswir-
kungen ,,zum Schaden der Verbraucher™ ein. Doch ist dies nur eine Fall-
gruppe und kann nicht als eine zusétzliche Voraussetzung fiir den Gesamt-
tatbestand generalisiert werden. Doch auch wenn das Missbrauchsverbot
im Wortlaut nicht unmittelbar darauf angelegt ist, Effizienzen zu fordern,
so zeigen die einzelnen Tatbestandsmerkmale durchaus einen 6konomi-
schen Hintergrund.

An sich liest sich der Tatbestand des Missbrauchsverbotes prozessori-
entiert. Er verlangt eine beherrschende Stellung auf dem Gemeinsamen
Markt, einen Missbrauch und die Eignung des Missbrauchs, den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen. Doch ist die Wortlaut-
auslegung des Missbrauchsverbotes als Generalklausel wenig ergiebig, so
dass es funktionell und vor allem {iber seinen Missbrauchsbegriff zu ver-
stehen ist.?16 Der Missbrauch ist das Tatbestandsmerkmal, welches erlaub-
te Wettbewerbsteilnahme von unerlaubtem Marktverhalten abgrenzt. Da-
fiir gentigt nach sténdiger Rechtsprechung des EuGH eine Gefahrdung des
Wettbewerbs im Sinne der Marktstruktur, eine tatsdchliche Schiadigung
der Wohlfahrt ist nicht erforderlich.?!”

Die Kommission hingegen sicht den Missbrauch als eine wettbewerbs-
widrige MarktverschlieBung zum Schaden der Verbraucher an.®'® Die
MarktverschlieBung setze voraus, dass das marktbeherrschende Unterneh-
men Wettbewerbern den Marktzugang erschwere und als Folge die Preise
fiir Verbraucher gewinnbringend erhohe. Die Kommission etabliert mit
dem Prioritdtenpapier nicht nur eine 6konomisch auswirkungsbezogene

916 Langen/Bunte/Bulst, Europdisches Kartellrecht, 2014, Art. 102, Rn. 6.

917 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 107); EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs.C-52/09, TeliaSonera Sverige,
Slg. 2011, I-527 (Tz. 64); wohl auch EuGH, Urteil vom 14.10.2010,
Rs. C-280/08, Deutsche Telekom, Slg. 2010, 1-9555 (Tz. 254); ein konkretes statt
abstraktes Gefahrdungsdelikt bejahend Leupold, EuZW 2011, 345, 346.

918 Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwen-
dung von Artikel 82, ABI. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 19 ff.; kritisch im Verhiltnis zum
US-amerikanischen consumer welfare Akman, 32 World Competition 71, 73
(2009).
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Betrachtung,’!® sondern setzt gleichzeitig den Verbraucher als Mafstab
der Auswirkungen an.

Diesen Kommissionsansatz lehnt der EuGH in einer Reihe jiingerer Ur-
teile ab. In jedem dieser Urteile verfolgt er den Ansatz, dass das Miss-
brauchsverbot nicht nur solche Verhaltensweisen erfasst, durch die den
Verbrauchern ein unmittelbarer Schaden erwichst, sondern die bereits
schidlich in die Marktstruktur eingreifen.®?° Es braucht daher weder im
Kartellverbot noch im Missbrauchsverbot einen unmittelbaren Zusammen-
hang zwischen unternehmerischem Verhalten und Preisauswirkungen.

Das EuG wiederum stimmte in &lteren Entscheidungen mit der Kom-
mission in einem verbraucherorientierten Leitbild in mehreren Entschei-
dungen tiberein.?2! Es begriindete den tatbestandlichen Verbrauchernach-
teil des Missbrauchsverbots (und ebenso des Kartellverbots) damit, dass
die Bestimmungen, die einen unverfalschten Wettbewerb im Binnenmarkt
gewihrleisten sollten, letztlich den Zweck verfolgten, das Wohlergehen
des Verbrauchers zu erhohen.®?2 Es zog die Effizienzeinrede des Art. 101
Abs.3 AEUV als Argument fiir den Schutzzweck heran, die jede Verbes-
serung der Wohlfahrt damit verkniipfen wiirde, dass die Verbraucher an-
gemessen daran beteiligt wiirden.

Der EuGH hat diesen Ansatz als rechtsfehlerhaft bezeichnet.23 In der
Begriindung verwirft der EuGH aber in keinem seiner jiingeren Urteile
den Standpunkt, dass die wettbewerbsrechtlichen Tatbestinde 6konomi-

919 Ein o0konomisches Verstindnis des consumer welfare bezweifelnd Akman, 32
World Competition 71, 80 (2009).

920 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 20); EuGH, Ur-
teil vom 17.02.2011, Rs. C-52/09, TeliaSonera Sverige, Slg. 2011, 1-527 (Rn. 24);
EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 106); EuGH, Urteil vom 04.06.2009, Rs. C-8/08, T-Mobile Netherlands,
Slg. 2009, 1-4529 (Tz. 38f.); EuGH, Urteil vom 06.10.2009, Rs. C-501/06, Gla-
xoSmithKline Services, Slg.2009, 1-9291 (Tz. 63); EuGH, Urteil vom
02.04.2009, Rs. C-202/07, France Télécom, Slg.2009, 1-2369 (Tz. 103, 105);
ebenso EuG, Urteil vom 17.09.2007, Rs. T-201/04, Microsoft, Slg. 2007, 11-3601
(Tz. 664); EuG, Urteil vom 12.06.2014, Rs. T-286/09, Intel (Tz. 103 ft.).

921 EugG, Urteil vom 27.09.2006, Rs. T-168/01, GlaxoSmithKline Services, Slg. 2006,
1I-2969 (Tz. 118, 171); in diese Richtung auch EuG, Urteil vom 07.06.2006,
Rs. T-213/01, Osterreichische Postsparkasse, Slg. 2006, 11-1601 (Tz. 115).

922 EuG, Urteil vom 07.06.2006, Rs.T-213/01, Osterreichische Postsparkasse,
Slg. 2006, TI-1601 (Tz. 115).

923 EuGH, Urteil vom 06.10.2009, Rs.C-501/06, GlaxoSmithKline Services,
Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 64).
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schen Instrumenten und in Teilen einer ergebnisorientierten Auswirkungs-
analyse zugénglich seien. Vielmehr bestitigt er fiir das Missbrauchsverbot
in Art. 102 AEUV, dass diec Umsténde eines konkreten Einzelfalls zu be-
riicksichtigen,”>* der Marktbeherrscher mit einem ebenso effizient arbei-
tenden Mitbewerber zu vergleichen®2S und ihm ein Effizienzeinwand zu
eroffnen ist.%26

Der EuGH stellt in GlaxoSmithKline als Antwort auf das EuG klar, dass
der prozessuale Schutz der Marktstruktur ebenso ein Schutzzweck des
Kartellrechts ist, wie ein individualschiitzender Ansatz von einzelnen
Wettbewerbern oder Verbrauchern.®?” Zu einer dkonomischen Auswir-
kungsanalyse dufert er sich in diesem Urteil nicht. BloB3 seien Preisauswir-
kungen des unternehmerischen Verhaltens auf Verbraucherebene keine
Voraussetzung eines Wettbewerbsverstoes. Er fiihrt die Linie von Conti-
nental Can fort, dass die einzelnen Fallgruppen des Missbrauchsverbotes
(lit. a — d) nur beispielhaft genannt seien, aber keine abschliefende Auf-
zahlung von Missbrauchsformen ergiben.??® Daher

bezieht sich die Bestimmung nicht nur auf Verhaltensweisen, durch die den
Verbrauchern ein unmittelbarer Schaden erwachsen kann, sondern auch auf
solche, die ihnen durch einen Eingriff in die Struktur des tatsdchlichen Wett-
bewerbs ... Schaden zufiigen.*?

Neben der Sicherung der Marktstruktur in Form des Wettbewerbsprozes-
ses billigt der EuGH in mehreren jlingeren Urteilen ausdriicklich das Ziel
einer Effizienzsteigerung durch das Missbrauchsverbot in Form einer Effi-

924 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 26); EuGH, Ur-
teil vom 19.04.2012, Rs. C-549/10, Tomra Systems (Tz. 18, 43, 71).

925 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 22, 25, 38).

926 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 41); EuGH, Ur-
teil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331 (Tz. 86);
EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs. C-52/09, TeliaSonera Sverige, Slg.2011,
1-527 (Tz. 76).

927 EuGH, Urteil vom 06.10.2009, Rs.C-501/06, GlaxoSmithKline Services,
Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 63); zuletzt auch angedeutet in EuGH, Urteil vom
27.03.2012, Rs.C-209/10, Post Denmark (Tz. 20); EuGH, Urteil vom
17.02.2011, Rs. C-52/09, TeliaSonera Sverige, Slg. 2011, I-527 (Rn. 24).

928 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 57).

929 EuGH, Urteil vom 21.02.1973, Rs. C-6/72, Continental Can, Slg. 1973, S.215
(Tz. 26) (Hervorhebung durch den Verfasser).
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zienzeinrede.?3? So fiihrt er in British Airways zu einem nachfragerelevan-
ten Sachverhalt aus:

Es ist zu ermitteln, ob die fiir den Wettbewerb nachteilige Verdringungswir-
kung einer solchen Regelung durch Effizienzvorteile ausgeglichen werden
oder sogar iibertroffen werden kann, die auch dem Verbraucher zugutekom-
men. Steht die Verdrangungswirkung dieser Regelung in keinem Zusammen-
hang mit Vorteilen fiir den Markt und die Verbraucher oder geht sie iiber das-
jenige hinaus, was zur Erreichung solcher Vorteile erforderlich ist, so ist diese
Regelung als missbriuchlich anzusehen.®’!

Zunichst ermoglicht der EuGH also, Nachteile der Marktstruktur mit Effi-
zienzvorteilen auszugleichen. Fraglich ist natiirlich, wann angesichts der
mit Art. 101 Abs.3 AEUV vergleichbaren Voraussetzungen und einem
handelnden marktbeherrschenden Unternehmen, dieses den Wettbewerb
im Ubrigen ausschaltet. Eine marktbeherrschende Stellung bedeutet in
Art. 101 Abs. 3 AEUV stets, dass die beteiligten Unternehmen den Wett-
bewerb ausschalten konnen. Eine Freistellung ist im Kartellverbot aus die-
sem Grund schon nicht mehr moglich. Diese Frage, wie eine Effizienzein-
rede im Missbrauchsverbot konkret umzusetzen wiére, ist jedoch nicht lie-
ferantenspezifisch und daher hier nicht zu vertiefen.

Aus Lieferantenperspektive ist hingegen der Verbraucherbegriff von In-
teresse und damit die Frage, auf welcher Marktstufe die Effizienzen ein-
treten miissen. Je nachdem wie weit der Verbraucher verstanden wird, fallt
darunter der Endverbraucher, der Abnehmer im Sinne eines Zwischen-
hindlers oder sogar die Marktgegenseite, also auch der Lieferant.

In British Airways war der relevante Markt der Markt fiir Luftverkehrs-
vermittlerdienste.??2 Die Fluggesellschaften kauften Leistungen der Ver-
mittler. Die Reisebiiros waren Anbieter dieser Vermittlungsleistungen, die
Fluggesellschaften deren Abnehmer. Die Fluggesellschaften vertrieben
ihre Tickets zwar auch direkt, insbesondere iiber das Internet, doch zum
Zeitpunkt der Kommissionsentscheidung 1999 wurden 85 % der Tickets
iber Reisevermittler verkauft. British Airways etablierte ein Prdmienmo-

930 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 41); EuGH, Ur-
teil vom 15.03.2007, Rs., C-95/04, British Airways, Slg. 2007, 1-2331 (Tz. 86);
EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs.C-52/09, TeliaSonera Sverige, Slg.2011,
[-527 (Rn. 76).

931 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 86) (Hervorhebung durch den Verfasser).

932 Vgl. zum gesamten Sachverhalt EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, Bri-
tish Airways/, Slg. 2007, 1-2331 (Tz. 2 ff.).
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dell, das mit Ubersteigen bestimmter Umsatzschwellen den Reisevermitt-
lern hohere Priamien fiir den Gesamtumsatz versprach. Dieses Prdmienmo-
dell entfaltete eine Sogwirkung, die geeignet war, Konkurrenten auf dem
benachbarten Markt fiir Flugleistungen zu behindern. British Airways war
auf dem Markt fiir Vermittlerdienste der beherrschende Nachfrager. Thre
herausragende Position auf den britischen Mérkten fiir Flugreisen verlich
ihr eine nachfragebeherrschende Stellung gegeniiber den britischen Reise-
vermittlern. Der Anteil von British Airways an den von Reisevermittlern
getétigten Verkdufen war weit mehr als doppelt so grof3 als der seiner vier
Konkurrenten zusammengenommen.

Der EuGH hat im Urteil eine Rechtfertigungsmdglichkeit dieses miss-
bréuchlichen Pramienmodells angedeutet, die sich an den Voraussetzun-
gen des Art. 101 Abs.3 AEUV orientiert, also an ,,Effizienzvorteilen, ...
die auch dem Verbraucher zugutekommen. 933

Angesichts dieses Sachverhaltes mit British Airways als Abnehmer ist
davon auszugehen, dass der EuGH die Effizienzeinrede nachfragespezi-
fisch formuliert hat. Er erweitert den Adressatenkreis fiir Effizienzvorteile
auf ,,Vorteile fiir den Markt und die Verbraucher*.?34 Auch in der engli-
schen Fassung des Urteils, der Verfahrenssprache, spricht der EuGH von
»advantages for the market and consumers.“?3> Eine grundlegend unter-
schiedliche Bedeutung von ,,Markt/market und ,,Verbraucher/consumer*
besteht nicht, so dass auf den deutschen Wortlaut zur Auslegung zuriick-
gegriffen werden kann.

Wenn der EuGH den Begriff ,,Verbraucher” verwendet, wird er ange-
sichts eines natiirlichen Sprachgebrauchs einen Abnehmer und keinen An-
bieter meinen. Deswegen bezieht er wohl die ,,Vorteile fiir den Markt* mit
in die Effizienzeinrede neben den Verbrauchern ein. Der Markt in British
Airways war der Markt fiir Luftverkehrsvermittlerdienste. Auf diesem
Markt hat die Fluggesellschaft die fraglichen Prdmien und Rabatte ge-
wihrt. ,,Vorteile fiir den Markt*“ bedeutet dann also ,,Vorteile fiir die Rei-
severmittler. Andere Marktteilnehmer gibt es auf diesem Markt nicht.
Auch konnen Effizienzvorteile nicht dem Markt im Sinne eines Wettbe-

933 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 86).

934 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 86).

935 Englische Fassung von EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Air-
ways, Slg. 2007, 1-2331 (Tz. 86).
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werbsprozesses zugutekommen. Die Effizienzvorteile werden auf einer
konkreten Marktstufe auftreten. Wenn der EuGH also von ,,Vorteile fiir
den Markt* spricht, wird er ,,Vorteile fiir die Marktgegenseite® meinen; in
British Airways also fiir die Lieferanten.

Dieses Verstindnis, dass die Effizienzen im Sinne des Art. 101 Abs. 3
AEUYV auf der Gegenseite auftreten und nicht zwingend auf Abnehmersei-
te, entspricht einer funktionellen Auslegung des Verbraucherbegriffs am
Sinn und Zweck der Effizienzeinrede. Eine Effizienzeinrede, die nur Vor-
teile der Abnehmer erfasst, wiirde auf Nachfragemaérkten ins Leere laufen
bzw. den wettbewerblichen Schutz von Beschaffungsmérkten sogar ver-
hindern. Vorteile nachgelagerter Abnehmer werden in der Regel auf Kos-
ten eines kartellrechtlichen Nicht-Schutzes der Beschaffungsmirkte er-
kauft, sind starr, preisorientiert und nur von kurzer Dauer.

¢) Fusionskontrolle

Ebenso zeigt sich in der Fusionskontrolle, dass die Steigerung der Effizi-
enz als ein Marktergebnis ein normativ verankertes Schutzgut ist.

In Art.2 Abs. 1 lit. a FKVO beriicksichtigt die Kommission ,,die Not-
wendigkeit im Gemeinsamen Markt wirksamen Wettbewerb aufrechtzuer-
halten® und in lit. b unter anderem ,,die Interessen der Zwischen- und End-
verbraucher, sowie die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts.* Ein Institutions- und Individualschutz erfolgen gleichberech-
tigt, ebenso bezieht sich der Schutz auf konkrete Marktergebnisse wie den
Fortschritt. Eine Gewichtung oder eine groflere Bedeutung des Wettbe-
werbsschutzes ldsst sich diesen Kriterien nicht entnehmen. Vielmehr steht
das ,.beriicksichtigt™ an der Spitze der Formulierung und ist gleichermaf3en
fiir lit. a und lit. b mitzulesen.”36

Historisch verfolgte der Gesetzgeber mit der Neugestaltung der FKVO
im Jahr 2004 das Ziel einer stirkeren Okonomisierung des Tatbestands.
Zum einen wandelte sich das Kriterium, um einen Zusammenschluss zu
untersagen: Die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung ist seitdem nur noch ein Regelbeispiel. Das neue zentrale Kriteri-
um ist die erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs (Art. 2 Abs. 2

936 Wohl a. A. Immenga/Mestmicker/Kérber, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art. 2
FKVO, Rn. 335.
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FKVO). Damit erfasst die Fusionskontrolle nunmehr auch einseitige Ef-
fekte abseits der Marktbeherrschung.?37

Zum anderen wandelte sich die Auslegung der Behinderung wirksamen
Wettbewerbs dahingehend, dass neben einer marktbeherrschenden Stel-
lung nun auch Effizienzvorteile beriicksichtigt werden. Im Erwégungs-
grund Nr. 29 tragt die FKVO begriindeten und wahrscheinlichen Effizi-
enzvorteilen Rechnung, um die Auswirkungen eines Zusammenschlusses
auf den Wettbewerb bestimmen zu kénnen:?38

S.2: Es ist moglich, dass die durch einen Zusammenschluss bewirkten Effizi-
enzvorteile die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb,
insbesondere den moglichen Schaden fiir die Verbraucher, ausgleichen, so
dass durch den Zusammenschluss wirksamer Wettbewerb [...] nicht erheblich
behindert wiirde.

Soweit der Wettbewerb erhalten bleibt, konnen Effizienzvorteile also ne-
gative Auswirkungen des Zusammenschlusses ausgleichen.

Der Schutz des Wettbewerbsprozesses steht folglich in unmittelbarem
Zusammenhang mit positiven wirtschaftlichen Auswirkungen unterneh-
merischen Verhaltens. Beide Kriterien sind zur Beurteilung eines Zusam-
menschlusses zu beriicksichtigen; auch ein Effizienzziel.

III. Effizienz als Schutzzweck im deutschen Recht

Das nationale Kartellrecht versteht, wie oben dargestellt, den Schutz des
Wettbewerbs instrumentell, um die Wohlfahrt und Ressourcenallokation
als weiterreichende Ziele zu fordern. Dieses instrumentelle Verstdndnis
geht vor allem historisch aus der Begriindung zum Entwurf des GWB her-
vor, dass der Wettbewerb kein Selbstzweck sei, sondern ein Mittel zur
Leistungssteigerung und Fortschrittsforderung.?3® Schon in den Diskussio-
nen vor Erlass des GWB standen die 6konomischen Funktionen des Wett-
bewerbs ebenso im Vordergrund wie seine gesellschaftspolitischen.?4?

937 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S. 204.

938 Auslassungen durch den Verfasser.

939 Entwurf des GWB, BT-Drucks. 02/1158 vom 22.01.1953, S.21f.; vgl. zur hi-
storischen Diskussion oben S. 252.

940 Insbesondere sei die Wettbewerbsfreiheit als Ziel des Kartellrechts erst spéter
und in einer Reduzierung ordoliberaler Ideen entstanden, so Maier-Rigaud, in:
Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 132, 151; fiir eine aus-
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Auch die Ordoliberalisten der Freiburger Schule argumentierten v. a. des-
wegen gegen Machtpositionen im Markt, da sich Marktmacht negativ auf
die Verbraucherpreise und die Versorgung der Gesellschaft mit Giitern
auswirken wiirde.?*!

Das Kartell- und Missbrauchsverbot und die Fusionskontrolle sind als
einzelne Tatbestdnde Teil einer {ibergreifenden Wettbewerbskonzeption,
die bei aller tatbestandlicher Unterschiedlichkeit ein einheitliches wettbe-
werbspolitisches Leitbild verfolgt. Das GWB hat historisch zwei Schutzdi-
mensionen:?42

Das Gesetz geht von der durch die wirtschaftswissenschaftliche Forschung er-
hérteten wirtschaftspolitischen Erfahrung aus, dass die Wettbewerbswirt-
schaft die 6konomischste und zugleich demokratischste Form der Wirtschafts-
ordnung ist [...].

Die gesellschaftspolitische Funktion gewihrleistet die Handlungs- und Be-
tatigungsfreiheit der Marktteilnehmer. Die 6konomische Funktion fordert
wirtschaftspolitische Ziele, wie eine gerechte Einkommensverteilung,
Ressourcenallokation, Konsumentensouveranitit und den wissenschaftli-
chen und technischen Fortschritt.943

Uber diese historische und konzeptionelle Auslegung hinaus, die auf
der Begriindung zum GWB beruht, entspricht das nationale Kartellverbot
in §§ 1, 2 GWB in Auslegung und Schutzzweck dem europdischen Vor-
bild. Es ist nicht nur im zwischenstaatlichen Bereich parallel anzuwenden,
sondern auch aus einer eigenen autonomen Entscheidung des deutschen

schlieBliche wirtschaftliche Orientierung der Wettbewerbspolitik Kantzenbach,
Die Funktionsféhigkeit des Wettbewerbs, 1966, S. 13. In Hinblick auf Maier-Ri-
gauds AuBerung stellt Wurmnest klar, dass funktionierender Wettbewerb zu einer
guten Versorgung der Marktgegenseite fiihren wird, der Gesetzgeber jedoch auch
andere Ziele mit dem GWB verfolgte, vgl. Wurmnest, Marktmacht und Verdrén-
gungsmissbrauch, 2012, S. 96, Fn. 237.

941 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 2004 (1952), S. 334; vgl. auch die hi-
storischen Ausfithrungen bei Maier-Rigaud, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Com-
petition Law, 2012, S. 132, 150 ff.; bestdtigt von Schweitzer, in: Zimmer (Hrsg.),
Goals of Competition Law, 2012, S. 169, 170 f.

942 Entwurf des GWB, BT-Drucks. 02/1158 vom 22.01.1953, S. 21.

943 Entwurf des GWB, BT-Drucks. 02/1158 vom 22.01.1953, S.21f.; vgl. auch
Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 2012, S.211; Langen/Bunte,
Deutsches Kartellrecht, 2014, Einl. zum GWB, Rn. 77; Busche, Privatautonomie
und Kontrahierungszwang, 1999, S. 318.
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Gesetzgebers heraus fiir rein nationale Sachverhalte im Sinne des europé-
ischen Rechts auszulegen.

Ebenso orientiert sich die Auslegung des § 19 GWB am européischen
Missbrauchsverbot. Mit der 6. und 7. GWB-Novelle glich ihn der deutsche
Gesetzgeber der europdischen Regelung an, auch wenn der Wortlaut un-
terschiedlich blieb. Zwar ist im Einzelnen umstritten, inwieweit das deut-
sche Missbrauchsverbot in der Auslegung dem européischen folgt. Der
Regierungsentwurf der 7. GWB-Novelle sah vor, bei der Anwendung des
§ 19 GWB die Grundsitze des europidischen Wettbewerbsrechts mal3geb-
lich zu Grunde zu legen, denn nationales und europdisches Kartellrecht
befénden sich in einem natiirlichen Gleichlauf.?** Dieser Passus wurde im
Vermittlungsverfahren gestrichen, da nach Ansicht des Bundesrates eine
europarechtskonforme Auslegung ohnehin geboten sei.?*> Nach der Recht-
sprechung des BGH wird sich in aller Regel in der materiellen Anwen-
dung ein Gleichlauf ergeben.?#¢ Das bedeutet, soweit ein Verhalten gegen
§ 19 GWB verstofit, verletzt es auch Art. 102 AEUV, sofern die Zwi-
schenstaatlichkeitsklausel erfiillt ist.

Das deutsche Kartellrecht verfolgt also ebenso wie das europdische eine
okonomische Zielsetzung effizienten Wirtschaftens.

IV. Zwischenergebnis

Das européische und das deutsche Kartellrecht verfolgen das Ziel, eine ef-

fiziente Ressourcenallokation zu fordern.

1. Der EuGH stellt in British Airways die Systematik des europdischen
Kartellrechts tatbestandsiibergreifend klar. Auf einer ersten Stufe
schiitzen die einzelnen Tatbestinde ergebnisoffen den Wettbewerbs-
prozess. Auf einer zweiten Stufe beriicksichtigen die Tatbestdnde Effi-
zienzen in einer Auswirkungsanalyse. Die Effizienzvorteile sind nicht
nur am Verbraucher, sondern an der Marktgegenseite zu messen, um

944 Regierungsentwurf zur 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640 vom 12.08.2004,
S.9, 32.

945 Bezweifelnd Langen/Bunte/Nothdurft, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 19,
Rn. 24; vgl. bereits oben S. 44.

946 BGH, Beschluss vom 04.03.2008, Az. KVR 21/07, WuW/E DE-R 2268 (Rn. 46)
—Soda-Club II.
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auch kartellrechtlich relevantes Nachfrageverhalten erfassen zu kon-
nen.

2. Das deutsche GWB verfolgt in seiner Grundkonzeption, ausweislich
der gesetzgeberischen Begriindung, ebenso eine gesellschaftspolitische
freiheitsorientierte Funktion und eine die Ressourcenallokation stei-
gernde 6konomische Funktion.

D) Mapstab der Wohlstandsforderung — das ,, Wie "

Bisher hat die Arbeit dargelegt, dass das Kartellrecht den Wettbewerbs-
prozess schiitzt, um dariiber hinaus die Effizienz im allokativen, produkti-
ven und dynamischen Sinne zu fordern. Daran schlief3t sich die Frage an,
was unter Effizienz zu verstehen ist.

I. Okonomischer Begriff der Effizienz

Bereits im 6konomischen Teil geht die Arbeit auf die Begriffe der alloka-
tiven, produktiven und dynamischen Effizienz ein.?4’

Kurz zusammengefasst bedeutet Allokationseffizienz, dass die in einer
Volkswirtschaft vorhandenen Ressourcen so genutzt werden, dass die
wirtschaftlichen Bediirfnisse der Mitglieder einer Gesellschaft optimal be-
friedigt werden. Das ist dann der Fall, wenn durch einen anderen Einsatz
der Ressourcen oder eine andere Verteilung der Giiter weder die Gesell-
schaft insgesamt noch einzelne Individuen bessergestellt sein kénnen, oh-
ne dass gleichzeitig andere Verluste hinnehmen miissen.?#8

Die Produktionseffizienz behandelt den Einsatz von Produktionsfakto-
ren, Inputs und Giitern. Eine Produktion verlduft dann effizient, wenn bei
gegebenem Input ein maximaler Output erreicht wird.**® Eine effiziente

947 Vgl. bereits oben S. 192, 203 und 204.

948 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 133; Samuelson/Nordhaus,
Volkswirtschaftslehre, 2010, S. 249; Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okono-
mie, 2011, S. 4 ff.

949 Dazu ausfiihrlich MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 134; Par-
ret, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 61, 68; Schwalbe/
Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 8.
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Produktion ist in der Regel gegeben, solange alle daran Beteiligten, auch
unternehmensintern, das Ziel der Gewinnmaximierung verfolgen.?30

Die dynamische Effizienz versucht, Verinderungen in Forschung und
Entwicklung, der Qualitdt, Innovation oder Marktstrukturen iiber Zeitrau-
me abzubilden.?>! Innovationsdkonomisch ist es schwierig festzustellen,
wann dynamische Effizienz gegeben ist, da Forschungs- und Entwick-
lungserfolge kaum zu prognostizieren und zu bewerten sind. Es fehlt ein
klares Kriterium, um einen innovatorischen Fortschritt zu erfassen. Die In-
vestitionen eines Unternehmens in Forschung und Entwicklung konnen al-
lenfalls ein Indiz sein, verldsslich nachweisen konnen sie sie allerdings
nicht.?%2

II. MaBstab der Wohlfahrtsforderung: Gesamt- oder
Konsumentenwohlfahrt?

Die Entscheidung zugunsten eines Wohlfahrtsstandards ist nicht im luft-
leeren Raum zu treffen, sondern entsprechend der gesetzgeberischen In-
tention. Sie ist eine normative Entscheidung des Gesetzgebers.?>? Zu-
nédchst sind knapp die Begriffe des Gesamt- und Konsumentenwohlfahrts-
standards zu kldren.”>* Im Anschluss ist zu zeigen, dass das Kartellrecht,
entsprechend der wohl herrschenden Meinung, einem Mafstab der Konsu-

950 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 9.

951 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S.9. Dazu grundlegend
MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 104 ff., 135. Schon Schum-
peter begriiBte 1942 das Zeitalter, in dem sich Okonomen nicht mehr nur auf den
Preis in der Konkurrenz fixieren, sondern ebenso Qualitdt und Service als dyna-
mische Parameter im Auge haben, vgl. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus
und Demokratie, 1946, S. 139 f.

952 Vgl. Kerber, in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic
Approach, 2011, S. 173, 185.

953 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S.231; Schwalbe/Zimmer, Kar-
tellrecht und Okonomie, 2011, S. 13; Mdller, Verbraucherbegriff und Verbrau-
cherwohlfahrt im europdischen und amerikanischem Kartellrecht, 2008, S.51;
MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 139; Schwalbe, in: Oberen-
der (Hrsg.), Effizienz und Wettbewerb, 2005, S. 63, 67.

954 Vgl. zu Begriffsdivergenzen hinsichtlich des Wohlfahrtsstandards zwischen Ju-
risten und Wirtschaftswissenschaftlern, Méller, Verbraucherbegriff und Verbrau-
cherwohlfahrt im europdischen und amerikanischem Kartellrecht, 2008, S. 54.
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mentenwohlfahrt folgt. Das Verstéindnis des ,,Konsumenten“ oder ,,Ver-
braucher* geht jedoch tiber den Abnehmer hinaus.

1. Gesamtwohlfahrt

Der Gesamtwohlfahrtsstandard betrachtet die Summe der Konsumenten-
und Produzentenrente.”>® Eine an ihm ausgerichtete Wettbewerbspolitik
versucht, die Gesamtwohlfahrt zu maximieren. Eine gesteigerte Produzen-
tenrente kann eine sinkende Konsumentenrente ausgleichen.

Gerade in der Fusionskontrolle sind Zusammenschliisse denkbar, die
wegen steigender Marktmacht nachgelagert die Verbraucherpreise steigen
lassen. Die Konsumentenwohlfahrt sinkt, weil die Verbraucher fiir die
gleiche Leistung einen hoheren Preis bezahlen miissen. Die sich zusam-
menschlieBenden Unternehmen erzielen hingegen wegen der vergrofierten
Produktion Rationalisierungsgewinne. Diese lassen die Produzentenrente
steigen. In einem Gesamtwohlfahrtsstandard kann eine vergroBerte Produ-
zentenrente den Riickgang der Konsumentenrente in der Beurteilung der
Fusion ausgleichen, so dass im Ergebnis die Gesamtwohlfahrt steigt.?>¢

Soweit Lieferanten einem solchen Markt, auf dem die Produzenten fu-
sionieren, vorgelagert sind, spielt es eine Rolle, welcher Bewertungsstan-
dard fiir Effizienzgewinne anzulegen ist. Nicht nur die Wohlfahrt der End-
verbraucher als Konsumenten kann unter der entstehenden Angebotsmacht
leiden, sondern auch die der vorgelagerten Lieferanten, deren Rente unter
der Nachfragemacht zuriickgeht. Um Effizienzgewinne, die die Freigabe

955 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 11; Schmidtchen, WuW
2006, 6, 7; Motta, Competition Policy, 2004, S. 18; vgl. zum Begriff der Gesamt-
wohlfahrt Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, 2009, S.427. Die Konsumenten-
rente liegt in der Differenz zwischen dem Preis, den der Konsument bereit wére
zu bezahlen (Grenznutzen) und dem Preis, den er tatsédchlich unter Wettbewerbs-
verhéltnissen bezahlt (Grenzkosten), vgl. Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie,
2009, S. 185 ff.; ausfiihrlicher Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, 2010,
S. 154 ff. Die Produzentenrente liegt in der Differenz zwischen dem durch-
schnittlichen Marktpreis und den durchschnittlichen variablen Kosten der Pro-
duktion des Gutes, vgl. Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, 2009, S. 409.

956 Vgl. zu diesem Williamson-Tradeoff Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartell-
recht, 2012, S. 123 ff.; Méller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im
europdischen und amerikanischem Kartellrecht, 2008, S.50, 55. Grundlegend
und namensgebend Williamson, 58 American Economic Review 18, 21ff.
(1968).
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des Zusammenschlusses beeinflussen, beurteilen zu konnen, stellt sich die
Frage, ob die Wohlfahrt der Lieferanten Teil der Konsumentenwohlfahrt
als Marktgegenseite ist, oder ob sie die Produzentenrente beeinflusst.

2. Konsumentenwohlfahrt

Der Konsumentenwohlfahrtsstandard beriicksichtigt ausschlieBlich die
Auswirkungen einer Wettbewerbsbeschrankung auf die Konsumentenren-
te. Es ist Produzenten nicht mehr moglich, eigene Effizienzgewinne in der
Produktion rechtfertigend geltend zu machen, solange sie sie nicht an die
Konsumenten weiterreichen. Anbieter kdnnen eine verringerte Konsumen-
tenwohlfahrt nicht mit steigenden Produzentengewinnen ausgleichen. Die
Konsumentenrente steigt also, wenn bei gleichbleibender Leistung nach-
gelagert die Preise fallen.?57

III. Argumente fiir Gesamtwohlfahrt

Das 6konomische Standardkonzept, an dem sich die Wettbewerbspolitik
aus Sicht der Wirtschaftswissenschaften orientieren sollte, liegt im sozia-
len Uberschuss, also in der Gesamtwohlfahrt.%58 Gerade Okonomen be-
zeichnen den Gesamtwohlfahrtsstandard daher als ,,Wohlfahrt™ und gren-
zen dazu die ,,Konsumentenwohlfahrt* als Sonderfall ab.%>°

1. Konsumentenwohlfahrtsstandard kann zu Effizienzverlusten fithren
Meistens wird sich wettbewerbliches Verhalten parallel auf Konsumenten-

und Gesamtwohlfahrt auswirken. D. h. ein Verhalten, das die Konsumen-
tenwohlfahrt verringert, wird auch die Gesamtwohlfahrt negativ beriih-

957 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 11; Moller, Verbrau-
cherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im europdischen und amerikanischem
Kartellrecht, 2008, S. 48; Motta, Competition Policy, 2004, S. 18.

958 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 13; Motta, Competition
Policy, 2004, S. 20.

959 Z. B. die Begriffswahl bei Neven/Réller, 23 International Journal of Industrial
Organization 829, 830 (2005).
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ren.?®® Doch dieser Schluss ist, wie der oben beschriebene Williamson-
Tradeoff verdeutlicht,®! nicht zwingend. Ein unternehmerisches Verhal-
ten, das die Produzentenrente stirker mehrt als die Konsumentenrente re-
duziert, ist nicht nur auf die Fusionskontrolle beschrinkt, sondern kann
gerade bei Nachfragegewinnen, die Unternehmen nicht weiterreichen, in
allen kartellrechtlichen Tatbestdnden auftreten.

In diesen Féllen wird wegen einer fehlenden Saldierung mit den Produ-
zentengewinnen eine wettbewerbsbeschrankende Maflnahme oder Fusion
nicht legitimiert oder freigegeben, obwohl sie im Sinne einer Gesamt-
wohlfahrt effizient ist, blol weil sie Effizienzen bei den Produzenten statt
bei den Verbrauchern hervorruft. Volkswirtschaftlich betrachtet kdnnen
durch den Konsumentenstandard potentielle Effizienzgewinne auf Seiten
der Anbieter verloren gehen.%62

Ein Konsumentenwohlfahrtsstandard, so der Vorwurf von Okonomen,
begriindet eine Umverteilung zu Lasten der Produzenten. Im Falle eines
Williamson-Tradeoffs beispielsweise ist die Fusion nur dann freizugeben,
wenn die Verbraucherpreise sinken. Die zusétzlichen produktiven Effizi-
enzen miissen sich in Preissenkungen niederschlagen. Okonomen bezwei-

feln, dass eine daraus resultierende Umverteilung Ziel des Kartellrechts
ist.03

2. Mafstab der Konsumentenwohlfahrt erhoht die Gefahr von false
negatives

Das Risiko von false negatives bedeutet, dass die Gefahr steigt, unterneh-
merische Rechtsversto3e nicht zu sanktionieren, weil sie nicht als solche
erkannt werden. Im kartellrechtlichen Zusammenhang fiihren false negati-
ves typischerweise zu einem under enforcement. Im Falle von Nachfrage-
macht wiirde eine Fusion freigegeben oder eine Wettbewerbsbeschréin-

960 Motta, Competition Policy, 2004, S. 19.

961 Grundlegend Williamson, 58 American Economic Review 18, 21 ff. (1968).

962 Schmidtchen, WuW 2006, 6, 10f. bezeichnet den Konsumentenwohlfahrtsstan-
dard als ,,Wertschopfungsbremse.*.

963 Schmidtchen, WuW 20006, 6, 11; a. A. Hellwig, Wirtschaftspolitik als Rechtsan-
wendung: Zum Verhiltnis von Jurisprudenz und Okonomie in der Wettbewerbs-
politik, 2007, S.34; vgl. auch Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie,
2011, S.13.
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kung legitimiert, die tatsdchlich negative wirtschaftliche Auswirkungen
zeigt.

Das Gegenteil von false negatives sind false positives. Sie treten ein,
wenn unternehmerisches Verhalten als Rechtsverstof3 sanktioniert wird,
obwohl es wettbewerbsfordernd wirkt. False positives fithren zu einem
over enforcement.

Ein Mafstab der Konsumentenwohlfahrt, selbst wenn er sich prézise
auf eine Verbrauchergruppe konzentriert, wird sich entsprechend der 6ko-
nomischen Moglichkeiten auf kurzzeitige Auswirkungen bei Preis und
Menge auf Abnehmerseite beschranken miissen. Abnehmer und Verbrau-
cher sind jedoch nicht deckungsgleich. Eine abnehmerbezogene Konsum-
tenwohlfahrt wird der umfassenden Positionierung von Verbrauchern im
Wirtschaftsleben nicht gerecht, sei es als Konsumenten, Arbeitnehmer
oder Steuerzahler.

Consumer welfare umfasst volkswirtschaftlich nicht nur moéglicherwei-
se sinkende Preise der Abnehmer, sondern als negative Auswirkung auch
ein sorgloseres Wirtschaften der Lieferanten, sei es in Qualitéts- oder Um-
weltschutzstandards oder auch dem Einhalten von Arbeitsschutzvorschrif-
ten oder dem Fordern giinstigerer Arbeitsplétze in sozialversicherungsfrei-
en Beschiftigungsverhiltnissen oder Schwarzarbeit.”** All diese Kosten,
fiir die ebenso Verbraucher als Arbeitnehmer oder Steuerzahler aufkom-
men, lassen sich mit den herkdmmlichen 6konomischen Instrumenten
nicht erkennen. Dennoch existieren sie.

Daher besteht das Risiko, dass eine auf die Abnehmer bezogene Aus-
wirkungsanalyse eine nachfragemichtige Position gutheifit, die gesamt-
6konomisch vielleicht nachteilig ist. Das Risiko steigt, eine Fusion wegen
vermeintlich positiver Auswirkungen freizugeben, die tatsdchlich negativ
sind (false negatives).

964 Vgl. Stucke, Looking at the Monopsony in the Mirror, 2013, S. 38.
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3. Auch Konsumenten sind iiber Unternehmensbeteiligungen an den
Gewinnen der Produzenten beteiligt

a) Argument

Je nachdem wie weit der Konsumentenbegriff gezogen werde, seien Kon-
sumenten- und Gesamtwohlfahrtsstandard identisch. Wenn Konsument
nicht nur der Endverbraucher bzw. Abnehmer auf einem spezifischen
Markt sei, sondern auch der nicht-nachfragende Verbraucher, dann seien
auch Anteilseigner und Eigentiimer von Unternehmen Konsumenten. In
diesem weiten Konsumentenverstindnis flieBe dann auch eine Produzen-
tenrente den Konsumenten als Unternehmenseigner zu.?%3

b) Stellungnahme

Dieses Argument verwischt die Grenze zwischen Konsumenten und Pro-
duzenten. Auch erfolgt die Beteiligung der Verbraucher am Unterneh-
mensgewinn immer nur mittelbar und nach Belieben des Unternehmens.

Doch deutet dieses Argument einen bedeutenden Gesichtspunkt an:

Das volkswirtschaftliche Verstdndnis von Konsumenten als Anteilseig-
ner bricht mit der starren linearen Marktvorstellung als Anbieter/Abneh-
mer bzw. Produzent/Konsument.?®® Der Wirtschaftskreislauf — nicht um-
sonst ,,-kreislauf* — ist zirkuldr so zu verstehen, dass jeder Endverbraucher
als Anbieter seiner eigenen Arbeitskraft wieder am Beginn der Wertschop-
fungskette steht.?¢7 Lieferanten, wie beispielsweise Arbeitnehmer, sind je-

965 Schmidtchen, WuW 2006, 6, 10; Motta, Competition Policy, 2004, S. 21; dieses
Argument andeutend Vanberg, in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy
and the Economic Approach, 2011, S. 44, 57.

966 Vgl. zur 6konomischen Tatsache, dass Konsumenten nicht in jeder Rolle als Ab-
nehmer, sondern oft als Anbieter agieren, Vanberg, in: Drexl/Kerber/Podszun,
Competition Policy and the Economic Approach, 2011, S. 44, 57.

967 Vgl. in diesem Sinne Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung,
1952, S. 6f.:

Unser Bild wird vollkommener, wenn wir uns eine andere Vorstellung vom
,Konsumieren* machen als die gewdhnliche. [...] Daraus aber, daB alle Gii-
ter ihren Absatz finden, folgt wiederum, daB sich der Kreislauf des wirt-
schaftlichen Lebens schlieit, d. h. die Verkédufer aller Giiter wieder in hin-
reichendem Mafe als Kaufer auftreten konnten, um jene Giiter zu erwerben,
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doch nicht als Eigentiimer der Produzenten schutzwiirdig, sondern als
Marktgegenseite der Produzenten auf dem Arbeitsmarkt. Ob diese liefern-
de Marktgegenseite als Konsument zu bezeichnen ist, kann zunéchst of-
fenbleiben. Dem Anteilseigner-Argument ist jedenfalls zugute zu halten,
dass es aufzeigt, dass es neben dem Endverbraucher-Konsumenten auch
einen investierenden Konsumenten auf der Marktgegenseite geben kann.

Gleichwohl ist dem Anteilseigner-Argument entgegenzuhalten, dass der
Gesamtwohlfahrtsstandard eine unmittelbar reduzierte Konsumentenrente
in Kauf nimmt, die Konsumenten als Anteilseigner aber nur hochst mittel-
bar beteiligt. Auch wenn es heiflt, selbst wenn Unternehmensgewinne
nicht ausgeschiittet, sondern investiert wiirden, profitiere letztlich der
Konsument,®8 so profitiert zunéchst alleine das Unternehmen. Eine damit
einhergehende Vermachtung der Mirkte und nachlassender Wettbewerbs-
druck lassen an einem echten Gewinn der Konsumenten im Falle der Sal-
dierung in einem Williamson-Tradeoff zweifeln.

4. Weiterreichen der Unternehmensgewinne an die Konsumenten steht
langfristigen Verbraucherinteressen entgegen.

a) Argument

Wie zweifelhaft die Weitergabe der Unternehmensgewinne an die Anteils-
eigner tatsidchlich ist, offenbart dieses Argument. Demzufolge profitierten
nicht die Anteilseigner von Unternehmensgewinnen, sondern langfristig
die Endverbraucher von innovativen Produkten.?¢?

Ein Konsumentenwohlfahrtsstandard fithre dazu, dass Unternehmen
ihre Gewinne an die Verbraucher weiterreichen miissten. Ein Marktpreis
werde sich daher auf Hohe der Grenzkosten bilden. Ein Preis, der jedoch
nur den Grenzkosten entspreche, sei fiir Unternehmen nicht attraktiv, so
dass sie wegen nur geringer Gewinnerwartung auf Investitionen verzich-
ten oder aus dem Markt ausscheiden wiirden. Das sei jedoch nicht im
langfristigen Konsumenteninteresse. Vielmehr fordert Motta, sollten An-

die ihren Konsum und ihren Produktionsapparat in der nichsten Wirt-
schaftsperiode auf dem bisherigen Stand erhalten und umgekehrt.

968 Schmidtchen, WuW 2006, 6, 10.
969 Motta, Competition Policy, 2004, S. 21.
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reize flir Unternehmen geschaffen werden, zu investieren und innovativ
titig zu werden. Dies kdnne durch einen Gesamtwohlfahrtsstandard ge-
schehen. Dann hitten Unternehmen einen Anreiz, Effizienzen im Produk-
tionsprozess zu verwirklichen, wenn die daraus entstehenden Gewinne ih-
nen selbst zugutekdmen. Langfristig profitiere dann, so verspricht Motta,
auch die Konsumentenwohlfahrt von hochwertigen und innovativen Pro-
dukten.®70

b) Stellungnahme

Gerade dieses Argument, das Investitionen in Produktion und Innovation
verspricht, basiert auf einem erlahmenden Wettbewerb. Wenn Unterneh-
men ihre eigenen Gewinne nicht an nachgelagerte Stufen weitergeben
missen, herrscht nur geringer Wettbewerbsdruck. In einem solchen
Marktumfeld sind Unternehmen verleitet, sog. unproduktive Investitionen
zu tétigen. Es besteht die Gefahr, dass die Unternehmen ohne wettbewerb-
liche Veranlassung auch keinen Druck mehr spiiren, effizient arbeiten zu
miissen.?7!

Allerdings ist Motta aus Lieferantenperspektive zuzugestehen, dass ein
einseitiges Fixieren auf kurzfristige Preisvorteile der Endverbraucher die
Innovationsbereitschaft auf Anbieterseite schidigen konne. Gerade wenn
die Wettbewerbsbeschrinkung eines vorgelagerten Marktes an der Wohl-
fahrt der Konsumenten eines nachgelagerten Marktes gemessen wird, be-
steht die Gefahr, dass kurzfristige Preisvorteile der Verbraucher eine
Wettbewerbsbeschrinkung legitimieren, die in einer langfristigen Saldie-
rung mit den Auswirkungen auf die anderen Marktbeteiligten kaum effizi-
ent sein kann.

Ein Verstidndnis des Konsumenten als Marktgegenseite wiirde einerseits
auf vorgelagerten Beschaffungsmérkten das Innovationspotential der Lie-
feranten erhalten. Jedenfalls wiirde eine Beschriankung des Beschaffungs-
marktes nicht nach den Auswirkungen auf Dritte (Endverbraucher) analy-
siert, sondern nach denen auf die Lieferanten selbst als Marktgegenseite.
Eine innovationsldhmende Nachfragemacht wiirde in der Auswirkungs-
analyse beriicksichtigt.

970 Motta, Competition Policy, 2004, S. 21.
971 Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2008, S. 111.
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Andererseits wiirde auf nachgelagerten Angebotsmérkten der Wettbe-
werbsdruck erhalten. Dort wiirde Wohlfahrt der Marktgegenseite als echte
Verbraucherwohlfahrt verstanden. Sog. unproduktive Effizienzen auf Sei-
ten der wettbewerbsbeschrénkenden Unternehmen wiirden vermieden.

IV. Argumente fiir Konsumentenwohlfahrt

Folgt die Kartellrechtsanwendung einem Konsumentenwohlfahrtsstan-
dard, beurteilt sie die Auswirkungen unternehmerischen Verhaltens alleine
am Mafstab der Konsumentenrente. Fiir diesen Standard sprechen eher
praktische Erwégungen.

Das europiische Kartellrecht beurteilt Effizienzgewinne nach iiberwie-
gender Ansicht am MaBstab der Konsumentenwohlfahrt.?72

1. Geringes Bewusstsein der Konsumenten, durch kartellrechtswidriges
Verhalten einen Schaden zu erleiden.

a) Argument

Wegen nur geringer individueller Preiserh6hungen, die der einzelne Ver-
braucher tragen miisse, fehle ihm das Bewusstsein und der Wille, sich ge-
gen Wettbewerbsbeschrinkungen zu seinen Lasten zu engagieren. Die ab-
sprechenden oder fusionierenden Unternehmen hingegen setzten ihre Lob-
by und Einflussmoglichkeiten ein, um ihren wettbewerbsbeschrinkenden

972 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S.232; zumindest gegen einen
MafBstab der Gesamtwohlfahrt im Sinne der Chicago School, Ackermann, Art. 85
Abs. 1 EGV und die rule of reason, 1997, S. 233; vgl. auch Palatzke, Nachfrage-
macht im Kartellrecht, 2012, S. 246 f.; vgl. die Praxis der EU in EU-Kommission,
Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen iiber hori-
zontale Zusammenarbeit (Horizontalleitlinien*), ABI. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 219;
EU-Kommission, VO Nr.330/2010 iiber die Anwendung von Art. 101 Abs. 3
AEUV auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhal-
tensweisen vom 20.04.2010 (,,Vertikal-GVO®), ABL. 2010 Nr. L 102/1, Rn. 10;
EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Priorititenpapier”), ABL 2009 Nr. C 45/7, Rn. 5,
19; EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse,
ABI. 2004 Nr. C 31/3, Rn. 79.
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Status zu legitimieren oder zu rechtfertigen.””> Wegen der Vielzahl der
Verkdufe konnten schon minimale Preiserhohungen oder Mengenreduzie-
rungen oder Qualititseinbullen zu groBen Gewinnen fithren. Insofern sei
die Sensibilitdt der kartellierenden Unternehmen, sich fiir Wettbewerbsbe-
schrinkungen einzusetzen, ungleich hoher als das Bewusstsein der Ver-
braucher, sich dagegen zu wehren.97* Dieses Ungleichgewicht kénne mit
dem Konsumentenwohlfahrtsstandard ausgeglichen werden, da eine Wett-
bewerbsbeschrankung nur dann zuléssig sei, wenn die Wohlfahrt der End-
verbraucher dadurch steige.

Zudem fehle es bei einer geringen individuellen Betroffenheit den Ver-
brauchern nicht nur am Bewusstsein der eigenen Schadigung. Auch seien
die Kosten, diese geltend zu machen, im Verhéltnis zum individuellen
Nutzen sehr hoch.?”3

b) Stellungnahme

Dieses Argument, welches an die strukturelle Unterlegenheit des Verbrau-
chers gegeniiber Unternehmen erinnert, mag aus Perspektive der Rechts-
anwendung nachvollziehbar sein, normativ findet es jedoch keine Grund-
lage. Das Kartellrecht verfolgt keinen unmittelbar verbraucherschiitzenden
Zweck, sondern fordert den Wettbewerbsprozess bzw. die Wohlfahrt. So-
weit die Durchsetzung des Kartellrechts an fehlenden Anreizen der Betrof-
fenen scheitert, sieht es ein System hoheitlich auferlegter BuBigelder vor.
Privatrechtliche Schadensersatzklagen liefen sich mit prozessualen Mit-
teln, wie Sammelklagen, erleichtern.”’® Die kartellrechtlichen Tatbestinde

973 Vgl. Haucap, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Eco-
nomic Approach, 2011, S.217, 222, der den Verbraucherstandard als institutio-
nelle Sicherung versteht, iibertriebenen Effizienzbehauptungen und intensivem
Lobbyismus entgegenzuwirken.

974 Motta, Competition Policy, 2004, S. 20.

975 LagerloflHeidhues, 23 International Journal of Industrial Organization 803, 821 f.
(2005); Haucap, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the
Economic Approach, 2011, S.217, 222.

976 Vgl. aus der zahlreichen aktuellen Literatur zur privaten Rechtsdurchsetzung und
insbesondere Schadensersatz nur Jaschke, Der kartellrechtliche Schadensersatz-
anspruch, 2012; Hdfele, Private Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht und die
Kronzeugenregelung, 2013.
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selbst verfolgen jedoch keinen unmittelbar verbraucherschiitzenden
Zweck.

Weiterhin kann nicht nur den Verbrauchern die Lobby fehlen, sondern
auch den Lieferanten. Sie liefern moglicherweise ihre gesamte Produktion
an einen einzigen Nachfrager. Gerade im Handel sind die Anteile der
Nachfrager am Umsatz der Lieferanten hiufig derart hoch, dass die Liefe-
ranten individuell von den Nachfragern abhéngig sind. Im Gegensatz zu
den Endverbrauchern ist der Schaden dieser abhéngigen Lieferanten aus
einem wettbewerbswidrigen Verhalten der Nachfrager extrem grof. Doch
ist wegen seiner haufig geringen absoluten Grof3e die Bedeutung des ein-
zelnen Lieferanten fiir den Markt vernachléssigbar. Sein Schicksal wird
politisch kaum Beachtung finden.

Gleichzeitig hindert die individuelle Abhingigkeit des Lieferanten vom
Nachfrager ihn hdufig, gegen den Nachfrager vorzugehen, mit den Kartell-
behorden offen zu kooperieren oder einen Schaden von ihm ersetzt zu ver-
langen. Die Lieferanten haben also, anders als die Endverbraucher, ein
grofes Interesse daran, dass Wettbewerbsversto3e der Nachfrager verfolgt
werden. Gleichzeitig sind sie ihnen aber in Bedeutung und Einfluss unter-
legen.

Dieses Argument also, den MaBstab der Konsumentenwohlfahrt als
Ausgleich der Unternehmerlobby einzusetzen, iibersieht, dass nicht unbe-
dingt nur die Endverbraucher den Anbietern unterlegen sein konnen, son-
dern generell die eine Marktseite der anderen, eben auch die Lieferanten
den Nachfragern. An dieser Stelle ist erneut an Hoppmann zu erinnern,
dass es fiir funktionierenden Wettbewerb nicht mehr brauche als eine vor-
stoBende Seite und eine auswihlende.””” Diese beiden Seiten konnten aber
unabhéngig von Verbraucher/Unternchmer besetzt sein. Erforderlich ist
vielmehr ein Schutz der Marktgegenseite.

2. Vereinfachte Beurteilung von Zusammenschliissen in der Praxis

Ein weiteres praktisches Argument fiir den Mafstab der Konsumenten-
wohlfahrt ist, dass isolierte Preiswirkungen auf Konsumenten hiufig ein-

977 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1988, S.241; in diesem Sinne
auch Nihoul, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 219, 225.
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facher nachzuweisen sein wiirden, als sie mit Kosten- und Produktionsvor-
teilen der Anbieter zu saldieren.”8

Auch hitten die Unternehmen gegeniiber Kartellbehdrden einen Wis-
sensvorsprung iiber die eigene Kostenstruktur.””® Der Mafstab der Konsu-
mentenwohlfahrt konne diesen Vorsprung ausgleichen, da es auf die eige-
nen Produktionsvorteile des Unternehmens nicht mehr ankomme.

3. Konsumentenwohlfahrt gewéhrleistet, dass Effizienzgewinne
tatsdchlich an nachgelagerte Marktstufen weitergegeben werden

a) Argument

Die Konsumentenwohlfahrt erfiille als Standard der 6konomischen Analy-
se eine Doppelfunktion: Zum einen biete sie den theoretischen Analy-
serahmen, wie Effizienzgewinne auf dem Markt zu beriicksichtigen seien.
Zum anderen gewdhrleiste sie ausreichenden Wettbewerbsdruck, dass die
Unternehmen die Effizienzvorteile tatsdchlich an die Verbraucher weiter-
reichten.”80

b) Stellungnahme

Wettbewerbsdruck soll nach den Kommissionsleitlinien zu Art. 81 Abs. 3
EG die zentrale Voraussetzung sein, dass Unternehmen ihre Gewinne an
die Verbraucher weitergeben:?8!

Je groBer das verbleibende Ausmall des Wettbewerbs, umso wahrscheinlicher

ist es, dass die einzelnen Unternehmen versuchen werden, ihre Umsétze zu
steigern, indem sie ihre Kosteneinsparungen weitergeben.

978 Motta, Competition Policy, 2004, S. 21.

979 Motta, Competition Policy, 2004, S. 21; Gual/Hellwig/Perrot/Polo/Rey/Schmidt/
Stenbacka (Economic Advisory Group on Competition Policy), An economic ap-
proach to Article 82, 2005, S. 9; vgl. zur asymmetrischen Wissensverteilung Be-
sanko/Spulber, 99 Economic Journal 408 ff. (1989).

980 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S. 233.

981 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs.3 EG, ABL 2004
Nr. C 101/97, Rn. 97; ebenso auf den Wettbewerbsdruck abstellend EuGH, Urteil
vom 25.10.1977, Rs. C-26/76, Metro SB-Grofsmdrkte, Slg. 1977, 1875 (Tz. 48).
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Allerdings ist aus Lieferantensicht der Zusammenhang zweifelhaft, dass
Wettbewerbsdruck alleine ausreicht, damit Unternehmen Kostenvorteile
an die Verbraucher weitergeben.

Der 6konomische Teil der Arbeit zeigt: Nur weil auf einem, aus Liefe-
rantensicht nachgelagerten, Verkaufsmarkt intensiver Wettbewerb
herrscht, bedeutet dies nicht unbedingt, dass die Nachfrager in der Be-
schaffung erzielte Vorteile auch weitergeben.?82 Im Modell der Verhand-
lungsmacht ist der Wettbewerb auf einem nachgelagerten Markt zwar eine
entscheidende Voraussetzung, dass Effizienzgewinne weitergegeben wer-
den, doch eben nicht die einzige: Hinsichtlich der Allokationseffizienz
sind tatsdchlich positive Auswirkungen fiir die Verbraucher mdglich. Da-
fiir muss zundchst das Modell der Verhandlungsmacht Anwendung finden
(nicht z. B. bei standardisierten Giitern, Rohstoffmérkten etc.), dann miis-
sen die Beschaffungsvorteile tatsédchlich die Grenzkosten senken und nicht
nur sonstige Zugestidndnisse der Lieferanten beinhalten, wie Regalmieten,
Listungsgebiihren etc., und langfristig darf kein wohlfahrtsschadlicher
Spiral- oder Wasserbetteffekt eintreten, tiber dessen Bestehen und Voraus-
setzungen in den Wirtschaftswissenschaften jeweils Uneinigkeit herrscht.
Allein dann besteht bei nachgelagertem Wettbewerb die Moglichkeit, dass
Nachfrager ihre ausgehandelten Preisvorteile weitergeben.

Die dynamischen Effizienzvorteile durch Nachfragemacht sind im Ein-
zelnen strittig und ihr Bestehen wird als eher unwahrscheinlich einge-
schitzt.983 Alleine von nachgelagertem Wettbewerbsdruck abhingig zu
machen, dass Effizienzvorteile bei den Verbrauchern eintreten, ist also
eine stark vereinfachte Methode. Es gibt zahlreiche Voraussetzungen, dass
ausgelibte Nachfragemacht nachgelagert zu Effizienzvorteilen fiihrt, nicht
nur die Intensitit des Wettbewerbs. Diese Doppelfunktion der Konsumen-
tenwohlfahrt ist also bei Effizienzvorteilen aus Nachfragemacht zweifel-
haft.

V. Zwischenergebnis

Weder die Argumente fiir die Gesamt- noch die fiir die Konsumenten-
wohlfahrt konnen vollumféanglich tiberzeugen.

982 Vgl. dazu ausfiihrlich S. 127.
983 Bewertungsprobleme im dynamischen Bereich beriicksichtigend Schuhmacher,
Effizienz und Wettbewerb, 2011, S. 234.
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3. Kapitel: Normative Wertungen des Kartellrechts

1. Die Abgrenzung kann nicht allein auf der pauschalen Vorstellung von
starken Unternehmen und schwachen Nachfragern erfolgen. Gerade
die spezifische Gefdhrdungslage von Lieferanten verlangt auch nach
einem, dem Verbraucher entsprechenden, Schutz.

2. Der Verbraucher ist nicht unbedingt immer der nachgelagerte Abneh-
mer. Vielmehr kann er als Anteilseigner und Eigentiimer der Unterneh-
men auf Anbieterseite stehen. Ebenso steht er als Arbeitnehmer typi-
scherweise auf Anbieterseite. Im Sinne eines Wirtschaftskreislaufes
kann ein starres Unternehmer/Verbraucher-Verstéindnis nicht zu einer
realistischen Auswirkungsanalyse fiihren.
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Wie eben gezeigt, kann weder der Maf3stab der Gesamtwohlfahrt noch der
der Konsumentenwohlfahrt iiberzeugen. Eine Entscheidung allein nach
volkswirtschaftlichen Effizienzerwidgungen oder nach einer praktikablen
Rechtsdurchsetzung beriicksichtigt nicht ausreichend die rechtlichen Wer-
tungen. Der Wohlfahrtsstandard ist vielmehr normativ aus dem Gesetz
selbst abzuleiten. Es ist zu fragen, welchen WohlfahrtsmafBstab das Kar-
tellrecht vorsieht.

Die Wohlfahrt ist im Kartellrecht an der Marktgegenseite zu messen.
Weder die Gesamt- noch die Verbraucherwohlfahrt sind mafgeblich, son-
dern das Kartellrecht verfolgt einen Wohlfahrtsstandard der Marktgegen-
seite.”84 Der Wortlaut des Unionsrechts ist in dieser Hinsicht wohl nicht
eindeutig. Doch der Maf}stab ergibt sich aus dem funktionell auszulegen-
den Verbraucherbegriff der Effizienzeinrede und einem Wohlfahrtsbegriff,
der neben der Effizienz auch Auswahl und Vielfalt erfasst.

Zunéchst analysiert die Arbeit den Wortlaut des Unionsrechts allgemein
und der kartellrechtlichen Normen im Besonderen. Dann stellt sie den
Schutzzweck der Effizienzeinrede des Art. 101 Abs.3 AEUV dar und lei-
tet daraus ab, was unter ,,Verbraucher” zu verstehen ist. Angesichts des-
sen, dass der Wortlaut des Art. 101 Abs.3 AEUV mit ,,Verbraucher* das
tragende dogmatische Argument der Anhénger eines Konsumentenwohl-
fahrtsstandards ist, lohnt es sich, dieses Tatbestandsmerkmal ndher zu
untersuchen. Der herrschende Verbraucherbegriff wird schlieBlich einer
kritischen Analyse unterzogen.

984 Vgl. zum kartellrechtlichen Schutzzweck der Marktgegenseite unabhéngig von
Wohlfahrts- oder Verbraucherbegrift Zimmer, in: Zimmer (Hrsg.), The Goals of
Competition Law, 2012, S. 486, 496 ff. Den asymmetrischen Schutz der Lieferan-
ten erkennend, aber einen Gesamtwohlfahrtsstandard bei Beschriankungen durch
Nachfrager fordernd Palatzke, Nachfragemacht im Kartellrecht, 2012, S. 250.
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A) Wortlaut

Im Folgenden untersucht die Arbeit die europdischen Normen zunéchst im
Wortlaut, um den maligeblichen normativ angelegten Wohlfahrtsstandard
zu erforschen.

I. Die Ziele der Union ohne Aussage iiber einen Wohlfahrtsstandard

Die allgemeinen européischen Zielbestimmungen, wie Art. 3 Abs. 3 EUV,
lassen keine Einschrankung eines Wohlfahrtsstandards auf Konsumenten
erkennen. Zwar bezieht sich diese grundlegende Norm ohnehin nicht auf
einen bestimmten Wohlfahrtsstandard, doch lésst sich ihr Bezug auf Wirt-
schaftswachstum und Forderung des wissenschaftlichen und technischen
Fortschritts eher als eine gesamtwirtschaftliche denn verbraucherbezogene
Betrachtung verstehen.?®> Allerdings ist hinzuzufiigen, dass sich aus dem
Ziel der Union, einen europdischen Binnenmarkt zu errichten, das vor al-
lem in Art.3 Abs.3 EUV niedergelegt ist, nur zu einem Teil schlieen
ldsst, dass die Union iiberhaupt ein Effizienzziel verfolgt.?3¢ Einzelne Kri-
terien, wie Wirtschaftswachstum oder wissenschaftlicher und technischer
Fortschritt, kdnnen nicht dariiber hinwegtduschen, dass der Union auch
politische und soziale Werte zugrunde liegen, wie Umweltschutz, soziale
Gerechtigkeit und Solidaritdt. Diese stimmen mit einem Effizienzziel nicht
unbedingt tiberein.

II. Art. 101 AEUV: Wohlfahrt der ,,Verbraucher*

Insofern lasst sich nicht aus den allgemeinen, sondern nur aus den kartell-
rechtlichen Normen ein spezifischer Wohlfahrtsstandard ablesen. Bei ge-
nauer Untersuchung der Art. 101 f. AEUV und der FKVO fillt auf, dass
sich das Kartellverbot in Richtung Verbraucherwohlfahrt verstehen lésst,

985 Vgl. zur Ansicht, dass gerade die Marktintegration im Interesse der Konsumenten
bezweckt war und daher eine konkrete Differenzierung der Ziele in fritheren Zei-
ten nicht notwendig erschien, Parret, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition
Law, 2012, S. 61, 65.

986 Ackermann, Art. 85 Abs. 1 EGV und die rule of reason, 1997, S. 102.

292



A) Wortlaut

ohne darauf einzugehen, was es unter ,,Verbraucher* versteht.”8” Das Kar-
tellverbot spricht in Art. 101 Abs.3 AEUV von ,,angemessener Beteili-
gung der Verbraucher an dem entstechenden Gewinn zur Verbesserung der
Warenerzeugung und -verteilung [...].

Der Wortlaut ist klar konsumentenorientiert, zumindest nimmt das eu-
ropdische Kartellverbot keine Verluste der Konsumenten in Kauf, um die
Gesamtwohlfahrt zu steigern. Nicht sdmtliche Effizienzgewinne miissen
den Verbrauchern zugutekommen, es spricht nur von einer angemessenen
Beteiligung. Klar ist jedoch, dass es keine Saldierung im Sinne des Kal-
dor-Hicks-Kriteriums von Gewinnen der Produzenten mit Verlusten der
Konsumenten duldet, denn Verluste auf Konsumentenseite wéren keine
angemessene Beteiligung.”®® Ein Gesamtwohlfahrtsstandard kommt fiir
das Kartellverbot also nicht in Betracht. Der relevante Wohlfahrtsstan-
dard, also wie Effizienzen zu beriicksichtigen sind, richtet sich nach dem
,,Verbraucher*.

III. Missbrauchsverbot: objektive Rechtfertigungsmdoglichkeit durch
Effizienzvorteile

Wie oben bereits dargestellt, enthdlt das Missbrauchsverbot in funktiona-
ler Auslegung eine Art. 101 Abs. 3 AEUV vergleichbare Effizienzeinrede,
um der bezweckten Wohlfahrtsforderung nachzukommen.”%°

Der EuGH hat in British Airways (2007), TeliaSonera Sverige (2011)
und Post Danmark (2012) diese Auslegung bestétigt und neben der Siche-
rung der Marktstruktur die Steigerung der Effizienz durch das Miss-
brauchsverbot gebilligt.?° Die fiir den Wettbewerb nachteilige Verdrin-
gungswirkung konne durch Effizienzvorteile ausgeglichen werden, die
dem Verbraucher zugutekdmen, soweit die EuGH-Rechtsprechung. Der

987 Fiir einen Malistab der Konsumentenwohlfahrt Frankfurter Kommentar/Pohi-
mann, Band 2, 2008, Art. 81 Abs. 3 Grundfragen, Rn. 221; Strohm, in: Oberen-
der (Hrsg.) Effizienz und Wettbewerb, 2005, S. 113, 117f., Fn. 16.

988 Vgl. zum Kaldor-Hicks-Kriterium FEidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
2005, S. 51 ff.

989 Vgl. dazu S. 269.

990 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 41); EuGH, Ur-
teil vom 15.03.2007, Rs., C-95/04, British Airways, Slg. 2007, 1-2331 (Tz. 86);
EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs.C-52/09, TeliaSonera Sverige, Slg.2011,
[-527 (Rn. 76).
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EuGH lésst sich nicht ndher darauf ein, was er unter ,,Verbraucher* ver-

steht, insbesondere nicht, in welchem dogmatischen Zusammenhang mit

dem Wortlaut in Art. 102 AEUV diese Rechtfertigungsmdoglichkeit steht.
Der Wortlaut des Art. 102 AEUV erwahnt den Verbraucher nur in lit. b:

der Einschriankung der Erzeugung [...] zum Schaden der Verbraucher.

Doch bezieht sich dieser Abschnitt nur auf einen mdglichen Missbrauch
der Marktmacht, nicht auf eine Rechtfertigung mittels Effizienzen.

Auch ist dieses Regelbeispiel angesichts der Struktur des Art. 102
AEUYV in seiner tatbestandlichen Bedeutung nicht zu verallgemeinern, so
dass der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gerade keinen
tatbestandlichen Verbrauchernachteil verlangt.?”!

Sicherlich ist in der Missbrauchskontrolle normativ eine dkonomische
Auswirkungsanalyse angelegt. Sonst lieBe sich ein Verbraucherschaden,
wie ihn Art. 102 lit. b AEUV regelt, nicht ermitteln. Ein solcher liegt vor,
wenn das verknappte Angebot eine Steigerung der Preise bewirkt.?*2 Die-
ses beantwortet jedoch nur die Frage nach einem ,,Ob“ der Effizienzbe-
trachtung, die die Arbeit oben bereits bejaht hat.”93 Hingegen lisst sich da-
raus fiir das ,,Wie“, fiir den Maf3stab der Effizienzbetrachtung, kein iiber-
greifender Maf3stab ableiten. Der EuGH legt in British Airways einen
WohlfahrtsmaBstab an — ,,Vorteile fiir den Markt und die Verbraucher* —,
der Vorteile vorgelagerter Anbieter und nachgelagerter Abnehmer er-
fasst.”* Aus dem Wortlaut des Missbrauchsverbotes ldsst sich diese zu
Art. 101 Abs. 3 AEUV parallele Regelung jedoch nicht ableiten.

IV. Fusionskontrolle: Beriicksichtigung von Effizienzen in vor- und
nachgelagerter Richtung

In der Fusionskontrolle bietet Erwagungsgrund Nr.29 den einzigen An-
haltspunkt fiir die Frage, welchem Wohlfahrtsstandard sie folgt. Nr.29
Satz 2 lautet:

991 EuGH, Urteil vom 21.02.1973, Rs. C-6/72, Continental Can, Slg. 1973, S.215
(Tz. 26); EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg. 2007,
1-2331 (Tz. 106).

992 Calliess/Ruffert/WeiB, EUV/AEUV, 2016, Art. 102, Rn. 55.

993 Vgl. S. 267.

994 Vgl. dazu ausfiihrlich S. 271.

294



A) Wortlaut

Es ist moglich, dass die durch einen Zusammenschluss bewirkten Effizienz-
vorteile die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb, ins-
besondere den moglichen Schaden fiir die Verbraucher, ausgleichen, so dass
durch den Zusammenschluss wirksamer Wettbewerb [...], insbesondere durch
Begriindung oder Stirkung einer beherrschenden Stellung, nicht erheblich be-
hindert wiirde.

Dieser Satz sieht vor, dass durch Effizienzvorteile ein Verbrauchernachteil
ausgeglichen werden konnte. Dieser Satz wird in der Literatur so verstan-
den, dass er eine normative Entscheidung des Gesetzgebers zugunsten ei-
nes Verbraucherwohlfahrtstandards begriindet.?®> Produktionsvorteile, die
sich die zusammenschliefenden Unternehmen selbst einverleiben, werden
fir eine kartellrechtliche Rechtfertigung nicht beriicksichtigt.”®® Die
FKVO geht jedoch nicht ndher darauf ein, was sie unter ,,Verbraucher*
versteht, so dass dieser Frage maBgebliche Bedeutung zukommt, um den
Wohlfahrtsstandard zu kléren.

Gleichzeitig sieht der zweite Satz als Grenze der Saldierung von Effizi-
enzvorteilen vor, dass der wirksame Wettbewerb, insbesondere durch Be-
grindung oder Stirkung einer beherrschenden Stellung, nicht erheblich
behindert wird.

Das Kriterium des wirksamen Wettbewerbs als Grenze der Auswir-
kungsanalyse ist Art. 101 Abs.3 AEUV nachgebildet. Auch dort bildet er
die Grenze fiir freistellende Effizienzen.

V. Deutsches Kartellrecht folgt der normativen Entscheidung des
europdischen Rechts

Der Schutzzweck des deutschen Kartellverbots in §§ 1ff. GWB richtet
sich unmittelbar nach dem europédischen Kartellverbot. Insofern folgt auch
das nationale Kartellverbot der ,,Verbraucher*“~-Wohlfahrt.

Das Missbrauchsverbot in §§ 18 ff. GWB spricht sich nicht so klar fiir
die ,,Verbraucher“-Wohlfahrt aus. Zwar verfolgt es als Teil eines umfas-
senden nationalen Wettbewerbskonzepts den Zweck, die Effizienzen zu
steigern.”’ Auch verfolgte der Gesetzgeber die Absicht, das gesamte na-

995 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S.232; zumindest steht dieser
Erwigungsgrund einem Mafstab der Gesamtwohlfahrt entgegen, vgl. Zimmer, in:
Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 486, 493.

996 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S. 232.

997 Vgl. dazu S. 273.
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tionale Kartellrecht an die europdischen Vorschriften anzugleichen.??8
Doch spricht sich der Wortlaut in §§ 19, 20 GWB keineswegs fiir einen
,Verbraucher* als WohlfahrtsmaBstab aus. Die fiir das européische Recht
zur Begriindung herangezogene Effizienzeinrede, die nach der jlingeren
Rechtsprechung des EuGH in British Airways, TeliaSonera Sverige und
Post Denmark auch in der Missbrauchskontrolle wirkt,® ist in der natio-
nalen Missbrauchskontrolle zweifelhaft.!9% Soweit die nationale Miss-
brauchskontrolle eine Effizienzeinrede enthélt, wird sie § 2 GWB/Art. 101
Abs. 3 AEUV entsprechen. Dann bildet auch der ,,Verbraucher* den rele-
vanten WohlfahrtsmafBstab. Enthélt das Missbrauchsverbot keine Effizi-
enzeinrede, bleibt es dabei, im Rahmen der missbriduchlichen Ausnutzung
als Tatbestandsmerkmal positive wie negative Auswirkungen einzubrin-
gen. Angesichts des marktorientierten Wortlauts von §§ 18 ff. GWB ist
dann davon auszugehen, dass die Belange von Lieferanten und Verbrau-
cher gleichwertig beriicksichtigt werden.!90! Das Missbrauchsverbot wiir-
de dann die Marktgegenseite schiitzen.

Die nationale Fusionskontrolle wurde mit der 8. GWB-Novelle zum
01.07.2013 weiter dem europdischen Recht angendhert und folgt auch dem
SIEC-Test.1992 Die Frage der Marktbeherrschung weicht einer breiteren
Auswirkungsanalyse, in deren Rahmen auch Effizienzen zu beriicksichti-
gen sind. Freilich ist im Rahmen einer wettbewerbsrechtlichen Gesamtbe-
trachtung nicht unbedingt ein Wohlfahrtsmalstab erforderlich, da es nicht
wie in Art. 101 Abs.3 AEUV darum geht, gegensétzliche Effizienzwir-
kungen gegeneinander abzuwégen.!003

998 Vgl. bereits S. 275.

999 EuGH, Urteil vom 27.03.2012, Rs. C-209/10, Post Denmark (Tz. 41); EuGH,
Urteil vom 15.03.2007, Rs., C-95/04, British Airways, Slg. 2007, 1-2331 (Tz.
86); EuGH, Urteil vom 17.02.2011, Rs.C-52/09, TeliaSonera Sverige,
Slg. 2011, 1-527 (Rn. 76).

1000 Vgl. die Stellungnahme auf S. 339.

1001 § 18 GWB spricht in Abs. 1 von ,,Anbieter oder Nachfrager®, in Abs.3 Nr.3
von ,,Beschaffungs- oder Absatzméarkten, in Nr. 7 von ,,sein Angebot oder sei-
ne Nachfrage und in Nr. 8 von ,,Mdglichkeit der Marktgegenseite, auf andere
Unternehmen auszuweichen. § 19 Abs. 2 GWB und § 20 Abs. 1 GWB sprechen
ebenso von ,,Anbieter oder Nachfrager.*.

1002 Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-Drucks. 17/9852 vom 31.05.2012,
S. 19.

1003 Strohm, in: Oberender (Hrsg.), Effizienz und Wettbewerb, 2005, S. 113, 118.

296



B) ,, Verbraucher* in Art. 101 Abs. 3 AEUV

VI. Stellungnahme

Ist nun im Wortlaut der Kkartellrechtlichen Normen ein bestimmter Wohl-
fahrtsstandard angelegt? Eher nicht. Wéhrend das Kartellverbot sich fiir
eine Wohlfahrt der ,,Verbraucher” ausspricht, ist dem Missbrauchsverbot
im Wortlaut kein Hinweis zu entnehmen und die européische Fusionskon-
trolle folgt auch eher dem Standard der Verbraucherwohlfahrt. Was frei-
lich unter ,,Verbraucher* zu verstehen ist, ist im Folgenden zu kldren.

B) ,, Verbraucher* in Art. 101 Abs. 3 AEUV

Art. 101 Abs.3 AEUV spricht davon, dass das Kartellverbot nicht an-
wendbar sei, wenn Effizienzgewinne ,,unter angemessener Beteiligung der
Verbraucher* entstiinden und die Vereinbarung den Wettbewerb nicht
ausschalte. Im Folgenden ist zu zeigen, dass ein funktionell verstandener
Verbraucherbegriff die Marktgegenseite meint. Die meisten verfolgten
Wettbewerbsbeschrinkungen sind Anbieterkartelle, in denen die Marktge-
genseite ohnehin den Abnehmer und damit einen wortlich verstandenen
Verbraucher meint. Dann ist es kein Unterschied, ob ,,Verbraucher Ab-
nehmer oder Marktgegenseite meint. Doch gerade bei einer Beschrankung
von Beschaffungsmaérkten ist entscheidend, ob Effizienzgewinne den Lie-
feranten als Marktgegenseite zugutekommen oder den Abnehmern als
wortlich verstandene Verbraucher.

I. Auslegung von ,,Verbraucher* als unbestimmter Rechtsbegriff

Unbestimmte Tatbestandsmerkmale des Unionsrechts sind auszulegen. Im
Wesentlichen folgt die Auslegung den aus dem nationalen Recht bekann-
ten Auslegungsmethoden mit einigen Modifikationen: wortlich, historisch,
systematisch und teleologisch.

Zumindest fiir das Kartellrecht ist die Union eine Rechtsordnung sui ge-
neris, da die mitgliedsstaatliche Souveranitit angesichts des weitgehenden
europdischen Anwendungsvorranges beschriankt ist.'%4 Daher konnen

1004 Pechstein/Drechsler, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre,
2010, § 8, Rn. 3 ff. Die Griinde liegen insbesondere im Mehrheitsprinzip im Rat,
wonach Entscheidungen auch gegen den Willen von Mitgliedsstaaten getroffen

297



4. Kapitel: Schutz der Marktgegenseite

nicht allein nationale und nicht alleine volkerrechtliche Auslegungsmetho-
den herangezogen werden.!0%5 In einer diese Methoden kombinierenden
Auslegung sind die Besonderheiten des Unionsrechts zu beriicksichtigen,
wie insbesondere die dynamische Auslegung, um dem Integrationsauftrag
des Primirrechts gerecht zu werden. AuBBerdem ist die unterschiedliche
Konzeption in der Wirtschaftsverfassung nationalen und européischen
Rechts zu beachten. Der Union liegt eine freie Marktwirtschaft zugrunde,
die das nationale Recht in einer so eindeutigen Aussage nicht kennt. Das
Bundesverfassungsgericht bezeichnet das Grundgesetz als ,,wirtschaftspo-
litisch neutral“.19% Eg iiberldsst die Regelung des Wirtschaftslebens dem
einfachen Gesetz, soweit die Grundrechte dabei Beachtung finden, darun-
ter vor allem die dem Wettbewerb verpflichteten Art. 12 und 2 Abs. 1
GG.1007

II. Wortliche Auslegung von ,,Verbraucher” ohne eindeutigen Begriff

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut, der in seinem allgemei-
nen Sprachgebrauch zu erforschen und zu hinterfragen ist.!90% Wegen der
zahlreichen Sprachfassungen, die allesamt verbindlich sind, und einer ein-
heitlichen Anwendung sind europarechtliche Tatbestandsmerkmale auto-
nom, unabhéngig von nationalem Recht, zu interpretieren. Die wortliche
Auslegung geniigt nur dann, wenn sie ausreicht, die vertraglich vorgesehe-

werden kdnnen. AuBlerdem genieft das europdische Kartellrecht vor dem natio-
nalen einen weitgehenden Anwendungsvorrang.

1005 Vgl. Pechstein/Drechsler, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europédische Methodenlehre,
2010, § 8, Rn. 5 1.

1006 BVerfGE 4, S.7, 171.; 50, S. 290, 338.

1007 Der Gesetzgeber darf ,,jede ihm sachgemil erscheinende Wirtschaftspolitik ver-
folgen, sofern er dabei das Grundgesetz, insbesondere die Grundrechte beach-
tet,” so BVerfGE 50, S. 290, 338; auch bereits BVerfGE 4, S. 7, 18; vgl. Hand-
buch des Staatsrechts/Breuer, Band VI, Freiheitsrechte, 1989, § 147, Rn. 19.

1008 Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Ge-
meinschaft, 1998, S. 137; EuGH, Urteil vom 26.03.2009, Rs. C-348/07, Semen,
Slg. 2009, 1-2341 (Tz. 27); EuGH, Urteil vom 01.10.2009, Rs. C-247/08, Gaz de
France — Berliner Investissement, Slg. 2009, 1-9525 (Tz. 26); Zippelius, Metho-
denlehre, 2006, S. 43.
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nen Ziele einer Norm zu erreichen.!%% Der EuGH wendet meist gleichzei-
tig zumindest noch die teleologische Auslegung an.1010

Gerade am Beispiel des ,,Verbraucher wird deutlich, dass sich die
deutsche (Verbraucher), englische (consumer) und schwedische Sprach-
fassung  (konsument) am Konsumenten orientieren, der etwas
verbraucht.!0!! Vom deutschsprachigen Wortlaut her ist ,,Verbraucher ein
Synonym fiir den Konsumenten oder Endverbraucher.!!2 Der Verbrau-
cher in einem wortlichen Sinne ist also nur der konsumierende Verbrau-
cher am Ende der Wirtschaftskette, der dem Kreislauf Giliter entnimmt.
Darunter fallen im Wortsinne nicht Zwischenhéndler, die das Produkt 4n-
dern oder erweitern oder weitervertreiben und damit dessen Wert steigern.

Die spanische und franzosische Fassung verwendet hingegen den utili-
zar bzw. utiliser, der etwas gebraucht (regelméBig in Bezug auf Dienst-
leistungen). Ebenso spricht die italienische Fassung von den utilizzatori
und die niederlédndische von den gebruikers.'9'3 Gerade fiir die Frage, ob
der Zwischenhindler, der das Produkt weitervertreibt, ein Verbraucher ist,
ergibt sich aus dem vergleichenden Wortlaut der einzelnen Sprachfassun-
gen keine klare Position.

1009 Vgl. EuGH, Urteil vom 12.11.1969, Rs. C-29/69, Stauder, Slg. 1969, 419 (Tz.
31).

1010 EuGH, Urteil vom 11.06.2009, Rs.C-542/07, Imagination Technologies,
Slg. 2009, 1-4937 (Tz. 43, 44).

1011 Vgl. zur wortlichen Auslegung des Verbrauchers im § 13 BGB die Ausfiihrun-
gen des Bundesarbeitsgerichts zur Frage, ob der Arbeitnehmer beim Abschluss
eines Arbeitsvertrages als Verbraucher handelt, BAG, Urteil vom 25.05.2005,
Az. 5 AZR 572/04 (Rn. 42):

“Verbraucher” bezeichnet nur einen rechtstechnischen Oberbegriff. Ein
konsumtiver Zweck, wie er fiir Kauf- oder Darlehensvertriage typisch ist,
wird nicht verlangt. Mit der Definition des Verbrauchers hat sich der Ge-
setzgeber von dem allgemeinen Sprachgebrauch geldst und eine eigen-
stindige umfassende Begriffsbestimmung gewihlt. Deren Sinn ergibt
sich jeweils aus dem Zusammenhang der Normen, die auf die Eigen-
schaft als Verbraucher abstellen.

1012 Gabler Verlag (Hrsg.), Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Verbraucher,
http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Stichwort-Ergebnisseite.jsp (zuletzt abgeru-
fen am 19.07.2013).

1013 Vgl. zu den Sprachfassungen Moller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohl-
fahrt im europdischen und amerikanischem Kartellrecht, 2008, S. 157 f.; Baldi,
Die Freistellung vom EWG-Kartellverbot, 1972, S. 298.
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Die Kommission versteht den ,,Verbraucher” weit als Abnehmer, also
nicht nur als Endverbraucher, sondern fasst auch den Grof3- und Einzel-
héndler darunter.!0!4 Gleichwohl zeigen ihre AuBerungen, gerade in 6f-
fentlichen Informationen und institutionellen Mitteilungen und ihr starkes
Interesse an privater Rechtsdurchsetzung, dass sie mit dem Kartellrecht
einen Schutz des Endverbrauchers verfolgt.1015

AbschlieBend sei nur noch das findige Verstdndnis angefiigt, dass der
Lieferant auch etwas konsumiert bzw. verbraucht: die Gegenleistung, also
das Geld.11¢ Angesichts dessen dass der Kauf nur eine besondere Form
des Tausches ist, ist die Idee einer beiderseits zu verbrauchenden Leistung
wie Gegenleistung nicht mehr fernliegend. Allerdings fiihrt dieses Ver-
stdndnis zu einem Mafstab der Konsumentenwohlfahrt, der die Gesamt-
wohlfahrt erfasst, da auch die beschriankenden Unternehmen Konsumen-
ten einer Gegenleistung sind. Dieser Idee zufolge sind tatsédchlich alle
Marktteilnehmer Konsumenten, nicht nur die Marktgegenseite. In diesem
Sinne wire also jeder Anbieter als Verbraucher prinzipiell vom Wortlaut
des Begriffes erfasst.

III. Historische Auslegung des Unionsrecht mangels Materialien nicht
moglich

Die historische Auslegung legt ihren Schwerpunkt auf die geschichtliche
Entwicklung einer Norm und beriicksichtigt frithere dhnliche Gesetze und
Anderungen.!%!7 Die historische Auslegung hat im europiischen Recht nur

1014 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG, ABL 2004
Nr. C 101/97, Rn. 84; EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von
Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit (,,Hori-
zontalleitlinien®), ABL. 2011 Nr. C 11/1 vom 14.01.2011, Rn. 49. Im konkreten
Kontext von Effizienz und Auswirkungsanalyse konnte der Verbraucher jedoch
cher als Endverbraucher zu verstehen sein, vgl. Méller, Verbraucherbegriff und
Verbraucherwohlfahrt im européischen und amerikanischem Kartellrecht, 2008,
S. 160.

1015 Modller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im européischen und
amerikanischem Kartellrecht, 2008, S. 24 ff.

1016 Angeregt von Alexander, 95 Geo. L. J. 1611, 1629 (2007), die freilich anfiigt,
dieses Argument ,,does not even adress the dilemma.*

1017 Zippelius, Juristische Methodenlehre, 2006, S. 44.
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geringe Bedeutung.!918 Zwar schildert der EuGH in seinen Urteilen gele-
gentlich die Entstehungsgeschichte eines Rechtsstreits oder des rechtli-
chen Rahmens. Doch begriindet sie letztlich keine Wertung durch den Ge-
richtshof 191 Die Rolle der historischen Auslegung war allein schon des-
halb nur gering, weil Verhandlungsprotokolle und Entstehungsdokumente
fir die Griindungsvertrige der Europdischen Gemeinschaften bis 1983
verschlossen waren. 1020

Fiir die Auslegung des kartellrechtlichen Verbraucherbegriffs kommt
die historische Auslegung aber auch deshalb nicht in Frage, da sich die
Parteien der europdischen Vertrdge iiber einen Wohlfahrtsstandard wohl
keine Gedanken gemacht haben.!921 Auch hat sich die Union seit ihrer
Griindung in der Zusammensetzung und wirtschaftlichen Entwicklung in
Richtung Binnenmarkt stark veréndert, so dass Riickschliisse auf die da-
maligen Interessen heute nur eingeschriankte Giiltigkeit besitzen wiirden.

IV. Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung bestimmt, eine Norm nach dem ihr zugrun-
deliegenden Zweck zu interpretieren. Sie ist beim EuGH die tragende
Auslegungsmethode.!922 Neben den Vertragszielen greift der EuGH auf
eine Funktionsanalyse zurilick, um den Sinn und Zweck einer Norm zu be-
stimmen.!023 Das Gericht beurteilt die Funktion einer Norm entsprechend
ihrer Stelle im Gesamtgefiige des Vertrags. Letztlich wendet der EuGH

1018 Statistisch bestétigt fiir das Jahr 1999 von Dederichs, Die Methodik des EuGH,
2004, S. 118.

1019 So z. B. der Hinweis in EuGH, Urteil vom 10.03.2005, Rs. C-336/03, EasyCar,
Slg. 2005, 1-1947 (Tz. 20); EuGH, Urteil vom 23.02.2010, Rs. C-310/08, Ibra-
him, Slg.2010, 1-1065 (Tz. 47); EuGH, Urteil vom 23.02.2010, Rs. C-480/08,
Teixeira, Slg. 2010, I-1107 (Tz. 58).

1020 EU-Kommission, Entscheidung zur Freigabe der historischen Archive der EG-
KS vom 08.02.1983, Nr. 359/83/EGKS, ABI. 1983 Nr. L 43, S. 14 f.; vgl. Schul-
ze/Hoeren (Hrsg.), Dokumente zum Europédischen Recht, Band 3: Kartellrecht,
2000, S. XVIIf.

1021 Frankfurter Kommentar/Pohlmann, Band 2, 2008, Art. 81 Abs. 3 Grundfragen,
Rn. 22.

1022 Stotz, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 2010, § 22, Rn. 17.

1023 Vgl. zu dieser funktionalen Methode im Kartellrecht Immenga/Mestmdcker,
GWRB, 2014, Einl., Rn. 30.
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dazu den Grundsatz des effet utile an.'92* Die Anwendung jeder Norm soll
dem Unionsrecht und seinen Zielen zur praktischen Wirksamkeit verhel-
fen.

Dabei ist kartellrechtsspezifisch insbesondere das Bestreben der Union,
einen gemeinsamen Binnenmarkt zu errichten und zu fordern, zu beriick-
sichtigen.!925 Der Rechtsanwender muss die Strukturen und Verhaltens-
weisen von Wettbewerbsobjekten im Blick haben, um das Funktionieren
der Normen bewerten und auslegen zu konnen. Die Beriicksichtigung 6ko-
nomischer Belange ist selbstverstindlich. AuBlerdem ist der dynamische
Charakter des Unionsrechts zu beachten.

MaBgeblich fiir das Verstindnis des ,,Verbraucher ist daher der Sinn
und Zweck des Art. 101 Abs. 3 AEUV. Zu fragen ist, welche Funktion der
,,Verbraucher in der Effizienzeinrede erfiillt.

V. Kartellrecht als Verbraucherschutzrecht

Das européische Recht hat sekundérrechtlich vielfiltige und unterschiedli-
che Verbraucherbegriffe geprigt, die der verbraucherschiitzenden Zielset-
zung des Primdrrechts in Art. 169 Abs. 1 AEUV gerecht werden.!026 Die
Union schiitzt den Verbraucher demnach in Gesundheit, Sicherheit und
wirtschaftlichen Interessen. Das Kartellrecht, soweit es ein verbraucher-
schiitzendes Recht ist, wire wegen seiner wohlfahrtssteigernden Funktion
als Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher anzusehen.1027
Den wirtschaftlichen Verbraucherschutz verwirklichen insbesondere
die Richtlinien zum Schutz der Verbraucher in besonderen Abschlusssi-
tuationen oder Vertragsformen.!928 Diesen Richtlinien liegt ein situativer

1024 Pechstein/Drechsler, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre,
2010, § 8, Rn. 30; vgl. ausfiihrlich zum effet utile als Auslegungsgrundsatz Pot-
cas, EuR 2009, 465 ff.

1025 Vgl. Ackermann, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 2010,
§21,Rn. 12 ff.

1026 Diese Norm beruht im wesentlichen auf der Maastricht-Fassung des Vertrages,
vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Pfeiffer, Das Recht der Europdischen Union, 2016,
Art. 169 AEUV, Rn. 1.

1027 Vgl. zum Charakter des Kartellrechts als Verbraucherschutzrecht S. 304.

1028 Art. 3 Richtlinie 2011/83/EU {iber die Rechte der Verbraucher (,,Verbraucher-
rechte-Richtlinie®), ABL.2011 Nr. L 304/64; abweichend der Verbraucherbe-
griff in Art.2 Nr.4 der ,,Pauschalreise-Richtlinie” wegen der Besonderheiten
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Verbraucherschutz zugrunde, d. h. ein rollenbezogener Verbraucherbe-
griff. Das deutsche Recht hat ihn fiir den rechtsgeschiftlichen Bereich in
§ 13 BGB entsprechend zahlreicher Richtlinien umgesetzt. Verbraucher ist
demnach eine natiirliche Person, die in der konkreten Situation nicht ge-
werblich oder selbsténdig handelt.

Allgemein sieht das Recht den Begriff ,,Verbraucher* iiberall dort vor,
wo die Situation seinen Schutz erfordert, sei es in einer Haustlirsituation,
einem Fernabsatzvertrag, einem Darlehensgeschift, dem Versendungskauf
oder klassischen Kaufgeschéften. In diesen Situationen dient die entspre-
chende Norm einem Schutz der Verbraucher durch vermehrte und transpa-
rente Information, einem Widerrufsrecht, einer Beweislastverteilung zu
seinen Gunsten oder einer von der Regel abweichenden Gefahrtragung.
Der Zweck der jeweiligen Normen liegt jedoch immer im Schutz des Ver-
brauchers.

Auch fiir das Kartellrecht wird sich im Folgenden zeigen, dass es ver-
braucherschiitzend wirkt.!92 Wenn auch nicht unmittelbar, so schiitzt es
doch iiber den funktionierenden Marktprozess die Entscheidungsfreiheit
der Marktteilnehmer. Wie bereits gezeigt, zielt das Kartellrecht auf einen
Schutz des Wettbewerbsprozesses und eine daraus folgende Wohlfahrts-
steigerung. Art. 101 Abs.3 AEUV verfolgt den gleichen Zweck wie
Abs. 1 und das iibrige Kartellrecht, nimlich die Integration des Binnen-
marktes in Form des Wettbewerbsprozesses und die Steigerung der Wohl-
fahrt.1030

Andererseits konnte Art. 101 Abs.3 AEUV das in Abs. 1 verankerte
Ziel der Marktintegration durch Wettbewerb hinter die Wohlstandsforde-
rung zuriicktreten lassen. Dieser Ansicht des nur relativen Wettbewerbs-
schutzes ist entgegenzutreten. Gerade Abs. 3 zeigt, wie die beiden Ziele
des Kartellrechts, Wettbewerb und Wohlfahrtsférderung, miteinander in
Einklang gebracht werden konnen. Unter den Voraussetzungen des Abs. 3
gelingt es der Rechtsanwendung, die Wohlfahrt zu fordern und gleichzei-
tig den Wettbewerb zu erhalten. Dieser Schlussfolgerung, der Schutz des
Wettbewerbs trete hinter andere Ziele, mdglicherweise sogar bisher uner-

des Pauschalreiserechts, vgl. Richtlinie 90/314/EWG vom 13.06.1990 iiber Pau-
schalreisen, ABIL. 1990 Nr. L 158/59.

1029 Vgl. zum Kartellrecht als konstitutives Verbraucherschutzrecht Drex/, Die wirt-
schaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 289 ff.

1030 Vgl. Frankfurter Kommentar/Pohlmann, Band 2, 2008, Art. 81 Abs. 3 Grundfra-
gen, Rn. 32.
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wihnte Vertragsziele zuriick, ist angesichts der klaren Formulierung, den
Wettbewerb fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren zu erhal-
ten, nicht zu folgen.!%3! Vielmehr sichert Abs. 3 das Ziel der Marktintegra-
tion durch Wettbewerb aus Abs. 1 und bringt es mit dem Ziel der Wohl-
fahrtssteigerung im Wege ,,praktischer Konkordanz*“ zur beiderseitigen
groBBtmoglichen Wirksamkeit.

Der Wettbewerbsprozess, gepragt durch eine selbstbestimmte Auswahl-
entscheidung, ist also zundchst die vom Kartellrecht geschiitzte Situati-
on.!%2 Wann eine Entscheidung selbstbestimmt erfolgt, ldsst sich kaum
positiv bestimmen. Die Selbstbestimmung ist aber gewahrt, wenn der ein-
zelne Marktteilnehmer seine Chancen ergreifen kann, ohne dass ihm ein
wirtschaftlicher Erfolg garantiert wére; wenn der Markt also funktio-
niert.1033

Diese kartellrechtliche ,,Situation® ist auch eine Situation, in der die
eine Seite der anderen im Sinne eines paternalistischen Verbraucherschut-
zes unterlegen sein kann. Die Marktgegenseite kann der wettbewerbsbe-
schrinkenden oder marktbeherrschenden Seite unterlegen sein, insofern
sie hohere Preise bezahlt, mindere Qualitdt in Kauf nehmen muss und nur
wenig Auswahl hat, ohne dagegen vorgehen zu konnen. Der einzelne
Marktteilnehmer ist dem gestorten Wettbewerbsprozess ausgeliefert. Er
kann aus eigener Kraft kein Kartell beenden, sondern nur die Auswirkun-
gen in Kauf nehmen oder den Markt verlassen.

Daher ist der kartellrechtliche Verbraucher ein situativer, selbstbe-
stimmt handelnder Verbraucher. Er ist rollenbezogen zu verstehen, je
nachdem auf welchem Markt er titig ist. Der Kartellant auf dem einen
Markt ist auf dem anderen Verbraucher.

Das Kartellrecht verfolgt also einen Verbraucherschutz, wenn auch
nicht in einem rechtsgeschéftlichen Sinne.!034

1031 Frankfurter Kommentar/Pohlmann, Band 2, 2008, Art. 81 Abs. 3 Grundfragen,
Rn. 34.

1032 Zur Ermittlung der verbraucherschutzrelevanten Situation anhand der Selbstbe-
stimmung, vgl. Drex/, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers,
1998, S. 289 ff.

1033 Vgl. zur ,Selbstbestimmung iiber die Koordinationsordnung des Marktes”
Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 290 f.

1034 Zum Kartellrecht als “Magna Charta des Verbrauchers”, vgl. Drexl, Die wirt-
schaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, S. 21; ebenso Shoda, in:
FS Rittner, 1991, S. 651, 655; insbesondere kommt es nicht darauf an, ob die
Normen fiir den Verbraucher gelten, so Drex/, Die wirtschaftliche Selbstbestim-
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Im Verbraucherschutzrecht ldsst sich der Leitgedanke erkennen, dass
Verbraucher immer die Personengruppe meint, deren Schutz das Gesetz
verfolgt. Der Verbraucher ist ein Synonym fiir das Schutzobjekt eines Ge-
setzes. Dieser allgemeine Gedanke ldsst sich nun auf das Kartellrecht
iibertragen. Das kartellrechtliche Ziel des Wettbewerbsprozesses als Insti-
tution setzt Austauschprozesse und somit eine Marktgegenseite voraus.
Darunter ist nicht die individuelle Gegenseite als konkreter Handelspart-
ner gemeint. Deren Bestand ist gerade nicht geschiitzt, sondern vielmehr
eine vielfdltige Marktgegenseite an sich. Auch spielen die Vorlieben oder
Abneigungen eines individuellen Handelspartner keine Rolle.!935 Der Ver-
braucher ist pauschal als das Angebot oder die Nachfrage zu verstehen, al-
so als die Marktgegenseite.

VI. Argumentation fiir einen Verbraucherbegriff der Marktgegenseite

Es werden zahlreiche Auslegungsmdglichkeiten flir den Begriff des Ver-
brauchers im Kartellrecht vertreten.

Wortlich, zumindest in deutscher Sprachfassung, konnte Verbraucher
der private Endkunde sein. Die EU-Kommission vertritt den Verbraucher-
begriff der herrschenden Meinung und versteht ihn als Abnehmer ein-
schlieflich von Zwischenhidndlern. Am weitesten geht die Chicago
School, deren consumer jedermann umfasst einschlieBlich der wettbe-
werbsbeschrankenden Unternehmen selbst. Der consumer welfare ap-
proach entspricht in diesem Sinne einem Gesamtwohlfahrtsstandard.

Keiner dieser Begriffe entspricht jedoch dem Mafstab, den Art. 101
Abs. 3 AEUV vorgibt. Der Verbraucher ist, wie eben gezeigt, in seiner
prozessualen Situation und in der Rolle als Marktgegenseite zu verste-
hen.1036 Der funktionale Verbraucher des Art. 101 Abs.3 AEUV be-

mung des Verbrauchers, 1998, S. 11; wegen einer nur reflexhaften Betroffenheit
des Verbrauchers im Kartellrecht den Charakter als Verbraucherschutzrecht als
zu weitgehend ablehnend Moller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt
im europdischen und amerikanischem Kartellrecht, 2008, S. 73, 149. Wegen der
vielfiltigen Ziele in Art. 101 Abs. 3 AEUV einen verbraucherschiitzenden Cha-
rakter des Kartellrechts ablehnend, Frenz, WRP 2013, 428, 434.

1035 Vgl. Nihoul, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 219, 226.

1036 Den Verbraucher als die ,,andere Marktseite* verstehend Scheufele, Aulenwirt-
schaftsdienst des Betriebsberaters, 1968, 173; ebenso Baldi, Die Freistellung
vom EWG-Kartellverbot, 1972, S. 298.
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zweckt, die Nachteile der Wettbewerbsbeschrinkung auszugleichen und
die beiden kartellrechtlichen Ziele, die Wohlfahrt zu steigern und den
Wettbewerb zu erhalten, miteinander in Ausgleich zu bringen.

1. Ausgleichsfunktion der Effizienzeinrede

Versteht man ,,Verbraucher allgemein als Abnehmer, dann ist die Effizi-
enzeinrede auf Beschaffungsmirkten, wo Abnehmer, also Verbraucher,
den Wettbewerb beschridnken, ohne Funktion. Sie wére nicht nur ohne
Funktion, sie wiirde geradezu ihre allgemeine Formulierung, dass sich die
handelnden Unternehmen die Effizienzgewinne nicht selbst einverleiben
diirfen, konterkarieren. Die nachfragenden Unternehmen selbst wéren be-
reits ,,Verbraucher im Sinne eines Abnehmers. So versteht die Chicago
School den consumer. In dieser Auslegung konnten sich die Nachfrager
die Effizienzvorteile einverleiben und damit der Effizienzeinrede nach-
kommen. Dies ist jedoch gerade nicht ihr Zweck, sollen doch die Effizi-
enzgewinne die Nachteile der Wettbewerbsbeschrinkung ausgleichen,
nicht die beschrinkenden Unternehmen weiter starken.

Versteht man ,,Verbraucher im Sinne der Kommission und herrschen-
den Meinung als Abnehmer ohne die an der Wettbewerbsbeschrinkung
Beteiligten, ist maBgeblich, dass die handelnden Unternehmen ihre Effizi-
enzgewinne an Dritte weiterreichen. Die Marktgegenseite, also die Liefe-
ranten, konnten jedoch nicht solche Dritten sein, da sie keine Abnehmer
sind.

Dieses Verstindnis des Verbrauchers im Sinne eines nicht an der Ab-
sprache beteiligten dritten Abnehmers widerspricht jedoch der grundséitz-
lich wettbewerbsprozessfordernden Ausrichtung der Kkartellrechtlichen
Tatbestinde. Diese haben die Entscheidung getroffen, den Wettbewerb in
alle Richtungen zu schiitzen. Dieses Bekenntnis wiederholt die Effizienz-
einrede, wenn sie einen wirksamen Restwettbewerb garantiert. Die Markt-
gegenseite tragt die Lasten eines beschriankten Wettbewerbs und genief3t
dafiir die Effizienzvorteile dieser Wettbewerbsbeschrankung. Daher stellt
die Effizienzeinrede ein Ausgleichsinstrument fiir die Nachteile eines be-
schrinkten Wettbewerbs dar.197 Im Falle beschrinkter Beschaffungs-

1037 So schon in der Literatur der 1960er-Jahre, vgl. Deringer, Gemeinschaftskom-
mentar, 1962, § 5, Rn. 158, zitiert nach und zustimmend Scheufele, Aulenwirt-
schaftsdienst des Betriebsberaters, 1968, 173; vgl. in der jiingeren Literatur Im-
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mirkte tragen jedoch die Lieferanten die Lasten des beschrinkten Nach-
fragewettbewerbs, die Vorteile der Effizienz erhalten jedoch nicht sie,
sondern dritte nachgelagerte Abnehmer. Dieses Verstdndnis von Verbrau-
chern ausschlieBlich als Abnehmer widerspricht der ausgleichenden Funk-
tion der Effizienzeinrede. Die Marktseite, die der Wettbewerbsbeschrin-
kung ausgesetzt ist, soll deren Vorteile genieBen konnen. Daher ist Ver-
braucher als Marktgegenseite zu verstehen.

Gerade diese Ausgleichsfunktion, dass eine Wettbewerbsbeschrankung
zuldssig ist, wenn die positiven wirtschaftlichen Auswirkungen die negati-
ve Wettbewerbsbeschrinkung iiberwiegen, verfolgt die Kartellrechtspra-
xis, wenn sie ,,Verbraucher als Abnehmer versteht, der sdmtliche Zwi-
schenhéndler miterfasst. Dies sind nicht nur die privaten Endverbraucher,
wie man in einem wortlichen Verstindnis meinen kénnte, sondern alle
mittelbaren und unmittelbaren Abnehmer. Fiir den Regelfall des Anbieter-
kartells stellt der Verbraucherbegriff des Art. 101 Abs. 3 also auf diejenige
Verbrauchergruppe ab, die von den Auswirkungen der Wettbewerbsbe-
schrankung direkt betroffen ist.1938 Fiir das Nachfragekartell existiert bis-
lang jedoch kein entsprechendes spiegelbildliches Verbraucherverstind-
nis.

Von Anbieter- und Nachfragerseite abstrahiert, meint ,,Verbraucher* al-
so denjenigen, der von einer Wettbewerbsbeschrankung betroffen ist; also
auch die Marktgegenseite.

2. Symmetrischer Schutz von Angebots- und Nachfrageméirkten

Art. 101 Abs.3 AEUV erteilt dem Gesamtwohlfahrtsstandard insofern
eine Absage, als dass sich die handelnden Unternechmen die Effizienzge-
winne nicht selbst einverleiben diirfen, sondern an die ,,Verbraucher* wei-
tergeben miissen. 93 Nachdem die kartellrechtlichen Tatbestinde allesamt

menga/Mestmécker/Ellger, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art. 101 Abs.3
AEUYV, Rn. 225.

1038 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schuhmacher, Das Recht der Europdischen Union,
2016, Art. 101, Rn. 314, der allerdings den Schritt zum Verbraucher als Markt-
gegenseite nicht geht; vgl. zum Verbraucher als Marktgegenseite, jedoch be-
schriankt auf Abnehmer, Immenga/Mestmécker/Elliger, EU-Wettbewerbsrecht,
2012, Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 225.

1039 So auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schuhmacher, Das Recht der Europdischen
Union, 2016, Art. 101, Rn. 314.

307



4. Kapitel: Schutz der Marktgegenseite

auch den Nachfragewettbewerb schiitzen, stellt sich die Frage, ob die Effi-
zienzeinrede dahinter zuriickbleiben kann und nur den Anbieterwettbe-
werb erfasst.

Ein wortliches Verstindnis des Verbrauchers als Abnehmer begriindet
eine asymmetrische Analyse der Beschaffungsmirkte gegeniiber Ange-
botsmérkten. Wéhrend es auf einem Angebotsmarkt moglich ist, die Wett-
bewerbsbeschrinkung und die Auswirkungsanalyse zwischen den Markt-
beteiligten zu ermitteln, lieBen sich Effizienzen auf Beschaffungsmérkten
nur anhand nachgelagerter Mérkte erkennen. Dieses Auseinanderfallen
von Lasten der Wettbewerbsbeschrinkung und Wohlfahrtsgewinnen wi-
derspricht dem kartellrechtlich angelegten gleichwertigen Schutz von An-
gebots- und Nachfragemérkten.

3. Verbraucher als jeder Dritter

Die eben beschriebene ausgleichende Funktion der Effizienzeinrede zu-
grunde gelegt, ist Verbraucher primér als Marktgegenseite zu verstehen,
denn sie ist von der Wettbewerbsbeschriankung unmittelbar betroffen. Da-
riiber hinaus meint Verbraucher aber auch jeden an der Wettbewerbsbe-
schrankung nicht Beteiligten, also jeden Dritten auller den Unternehmen
selbst.!40 Er ist umfassend zu verstehen, erfasst die Marktgegenseite, aber
nicht nur die unmittelbare Marktgegenseite, sondern auch vor- und nach-
gelagerte Marktbeteiligte.

Es konnen auch nachgelagerte Abnehmer von einer Beschriankung des
Beschaffungsmarktes mittelbar betroffen sein. Das Kartellverbot beriick-
sichtigt Zweck und Wirkung einer Wettbewerbsbeschrankung umfassend,
so dass sich der Nutzen daraus am gleichen Malistab misst. D. h. die
Gruppen, die die Auswirkungen einer Wettbewerbsbeschriankung spiiren,

1040 Vgl. von der Groeben/SchwarzeHatje/Schriter/Voet van Vormizeele, Européi-
sches Unionsrecht, 2015, Art. 101 AEUV, Rn. 313; Waelbrock/Frignani, Euro-
pean Competition Law 210 (1999); mit einem Versténdnis des Verbrauchers als
,Dritter im Gegensatz zu den Parteien der Vereinbarung* vgl. Hoffinann, in:
Dauses (Hrsg.), EU-Wirtschaftsrecht, 2012, §2, Art. 101 AEUV — Kartellver-
bot, Rn. 156 und der Einschrankung ,,in erster Linie also die unmittelbaren oder
mittelbaren Abnehmer eines Kartells*; angedeutet bei Maunz/Diirig/di Fabio,
Grundgesetz, 2016, Art.2, Rn. 125; ablehnend Immenga/Mestmécker/Ellger,
EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Art. 101 Abs. 3 AEUV, Rn. 225.
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positiv wie negativ in Preis, Menge, Qualitét, Innovation und Vielfalt, sind
der relevante MalBstab fiir die Wohlfahrt.

Gleichwohl ist zu beriicksichtigen, dass je groBer die Gruppe der Kon-
sumenten ist, desto groBer auch die Wahrscheinlichkeit auseinanderfallen-
der und abweichender Interessen ist.104! Gerade in solchen Fillen ist frag-
lich, inwiefern der auswirkungsbezogene Ansatz der Konsumentenwohl-
fahrt liberhaupt funktionieren kann, da dem Recht nicht zu entnehmen ist,
welche Verbrauchergruppe zu bevorzugen ist.!%42 Gerade in diesen Situa-
tionen spielen die Auswahl und Vielfalt von Angebot und Nachfrage eine
entscheidende Rolle, den differenzierten Konsumentengruppen ein ent-
sprechend vielfdltiges Angebot zu unterbreiten.

4. Verbraucher als Marktgegenseite als Maf3stab fiir
Wettbewerbswirkungen

Hellwig sieht die Funktion eines spezifischen (Konsumenten-) Wohl-
fahrtsstandards nicht nur in einer politisch motivierten Umverteilung der
Wohlfahrt zu den ,,Verbrauchern“, sondern auch als Referenzpunkt, um
iiberhaupt eine Wettbewerbsbeschrinkung abbilden zu konnen.!%43 Wohl-
fahrtsgewinne und -verluste miissen sich nicht unbedingt auf statische
GroBen, wie Preis und Menge, beziehen, sondern kdnnen auch in einer er-
weiterten/verminderten Auswahl, einem beschrinkten Marktzugang, inno-
vativen und qualitativen Verdnderungen liegen. Diese verschiedenartigen

1041 Vgl. dazu am Beispiel der Glaxo-Rechtsprechung Drexl, in: Drexl/Kerber/Pods-
zun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic Approach, 2011, S.312,
319f.

1042 Drexl, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic
Approach, 2011, S. 312, 320, 327.

1043 Hellwig, Wirtschaftspolitik als Rechtsanwendung: Zum Verhiltnis von Jurispru-
denz und Okonomie in der Wettbewerbspolitik, 2007, S. 34; ebenso Drexl, in:
Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic Ap-
proach, 2011, S.312, 317. Vgl. zu einem notwendigen Schutz der Marktgegen-
seite auch die Ausfithrungen der Economic Advisory Group zur Modernisierung
des Missbrauchsverbotes, der auch Hellwig angehorte. Im Ergebnis kommt die
Advisory Group aber dennoch zu einem MaBstab der Konsumentenwohlfahrt.
Sie versteht den Konsumenten als Endverbraucher, vgl. Gual/Hellwig/Perrot/
Polo/Rey/Schmidt/Stenbacka (Economic Advisory Group on Competition Poli-
cy), An economic approach to Article 82, 2005, S. 8.
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Wettbewerbswirkungen konnen objektiviert und quantifiziert werden,
wenn sie auf einer einzigen Marktseite erfasst werden.!044

Soweit auf der Marktgegenseite Abnehmer stehen, ist der Schutz dieser
Marktgegenseite mit einem herkommlichen Maf3stab der Konsumenten-
wohlfahrt deckungsgleich. Bei beschrankten Nachfragemérkten ist jedoch
nicht mehr der Verbrauchernutzen maligeblich, sondern der Nutzen der
Lieferanten als Marktgegenseite.

Blieben die Abnehmer die relevante Vergleichsgruppe, ergdben sich
6konomische Unwigbarkeiten. Gerade im Bereich von zweiseitigen
Mairkten, kann es, wie in British Airways, vorkommen, dass die Mitbewer-
ber unter einem Verhalten leiden, wihrend die Verbraucher davon profi-
tieren konnten. Den horizontalen Mitbewerbern (z. B. der sich beschwe-
renden Virgin) wird wegen der Sogwirkung der Rabatte, die British Air-
ways gewihrt, der Zugang zum Beschaffungsmarkt von Vermittlerleistun-
gen verwehrt.1945 Gleichzeitig konnten die Endverbraucher von giinstige-
ren Flugleistungen profitieren, da die Flugpreise von British Airways we-
gen des Rabattsystems und der dadurch erhdhten Auslastung sinken wiir-
den. Wiegt das Verschwinden eines Mitbewerbers schwerer als verpasste
Preissenkungen fiir Flugtickets? Die Nachteile der Mitbewerber wiirden
nicht in die Wettbewerbswirkungen eingehen, wenn der Endverbraucher
ihren MaBstab bildet. Ein solcher MafBstab entspricht jedoch nicht der 6ko-
nomischen Wirklichkeit.

Handelt es sich um einen isolierten Beschaffungsmarkt, der keinen un-
mittelbaren Einfluss auf einen nachgelagerten Vertriebsmarkt hat, wie bei-
spielsweise in FENIN, wiirde ein Konsumentenmalstab ohnehin ins Leere
laufen. Ein wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten der Nachfrager, wie
den staatlichen Einrichtungen des Gesundheitssystems, hat nachgelagert
keinen Einfluss auf Endverbraucher. Dennoch ist ein solches Verhalten
geeignet, den vorgelagerten Wettbewerb, vor allem auch in Hinsicht auf
Innovation und Qualitit, zu beschrinken. Der KonsumentenmaBstab bildet
die Beschriankung jedoch nicht ab.

Daher schlagt Hellwig vor, als Vergleichspunkt von wettbewerblichem
Verhalten die Auswirkungen auf die Marktgegenseite heranzuziehen. Da
es im Wettbewerb ohnehin darum gehe, die Marktgegenseite flir das eige-

1044 Hellwig, Wirtschaftspolitik als Rechtsanwendung: Zum Verhiltnis von Jurispru-
denz und Okonomie in der Wettbewerbspolitik, 2007, S. 34.

1045 EuGH, Urteil vom 15.03.2007, Rs. C-95/04, British Airways, Slg.2007, 1-2331
(Tz. 96 ff.).
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ne Produkt zu gewinnen, sei ein attraktives Angebot fiir die Marktgegen-
seite ein Anzeichen intensiven Wettbewerbs.1046

5. Consumer in der US-amerikanischen Schutzzweckdiskussion

In den USA gibt es keine einheitliche Position, was unter einem consumer
im Kartellrecht zu verstehen ist. Das Verstindnis des consumer folgt in
der Regel dem vertretenen Schutzzweck. Eine eigenstidndige Diskussion
um einen Verbraucherbegriff wird meist nicht gefiihrt.

Die Erorterung des Schutzzwecks ist, wie im Problemaufriss gezeigt,
vielfiltig. Der Supreme Court hat sich in nur wenigen Entscheidungen mit
dem consumer welfare als Ziel des Sherman Act beschiftigt, ohne zu
einem einheitlichen Ergebnis zu gelangen.!%47 Teilweise, so in Sonotone
und NCAA, folgte er der Chicago School, indem er Bork, deren maBgebli-
chen Vertreter, zitierte.!%4® Die Chicago School bezieht eine klare Position
und setzt den consumer welfare-Standard mit einem total surplus stan-
dard, also der Gesamtwohlfahrt, gleich.!% In diesem Sinne wire der con-
sumer dann als jedermann zu verstehen, ohne auf einen relevanten Markt
beschrinkt zu sein und auch die handelnden Unternehmen selbst einschlie-
Bend. In der Post-Chicago School, die die reine Preisanalyse mit neueren
O0konomischen Analysemethoden erweitert, bleibt der WohlfahrtsmaBstab

1046 Hellwig, Wirtschaftspolitik als Rechtsanwendung: Zum Verhiltnis von Jurispru-
denz und Okonomie in der Wettbewerbspolitik, 2007, S. 34, 35 (Fn. 67); ebenso
Drexl, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic
Approach, 2011, S. 312, 317.

1047 Vgl. Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 721 (2007); ebenso Werden, in: Hawk
(Hrsg.), International Antitrust Law and Policy, 2007, S. 541, 548.

1048 Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330, 99 S.Ct. 2326, 2333 (1979); National
Collegiate Athletic Ass’n v. Board of Regents of University of Oklahoma, 468
U.S. 85, 104, S.Ct. 2948, 2960 (1984); ebenso in Leegin Creative Leather Pro-
ducts, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877, 127 S.Ct. 2705, 2719 (2007).

1049 Bork, The Antitrust Paradox, 1978, S. 61 ff., 91:

These two types of efficiency [allocative and productive efficiency] make
up the overall efficiency that determines the level of our society’s wealth, or
consumer welfare.

Fiir den consumer als Jedermann (“everyone”) auch Hovenkamp, Federal Anti-
trust Policy, 2011, S. 85.
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der gleiche (Gesamtwohlfahrt).1950 Der consumer wire also ebenso als je-
dermann zu verstehen.

Gerade in nachfragerelevanten Sachverhalten wird aber von der Recht-
sprechung ein prozessschiitzender Ansatz vertreten.!5! Soweit dann con-
sumer welfare noch als Leitbild des Kartellrechts dient, ist der consumer
zumindest nicht als Endverbraucher zu verstehen, sondern eher als die be-
troffene Gegenseite, bezeichnet als trading partner.'52 Tmmer wieder
zitiert der Supreme Court die Ausfiihrungen in Mandeville, dass der Sher-
man Act umfassend zu verstehen sei und all jene schiitze, die Opfer verbo-
tener Praktiken geworden seien.!%53 Damit seien nicht nur die Endverbrau-
cher als Schutzobjekte gemeint. 1054

Auch in der Literatur wird ein Schutz der Marktgegenseite im Sinne des
trading partner als Schutzzweck des Kartellrechts vertreten.!955 Das Anti-
trust-Recht tritt fiir Wettbewerb und fiir Preise ein, die sich im Wettbe-
werb bilden. Diese wettbewerblichen und unverfilschten Preise dienten
Anbietern wie Abnehmern.!95¢ Dennoch bleibe es beim Leitbild des con-
sumer welfare, wenn es auch wegen seiner Unbestimmtheit nicht mehr un-

1050 Moller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im europdischen und
amerikanischen Kartellrecht, 2008, S. 98.

1051 Knevelbaard Dairies v. Kraft Foods, Inc., 232 F.3d 979, 988 (9th Cir. 2000);
grundlegend zum Schutz des Wettbewerbsprozess Brunswick Corp. v. Pueblo
Bowl-O-Mat, Inc., 429 U.S. 477, 97 S.Ct. 690, 697 (1977); vgl. Gellhorn/Kova-
cic/Calkins, Antitrust Law and Economics in a Nutshell, 2004, S. 46 f.

1052 United States v. Aetna Inc., 1999-2 Trade Cases 72, 730, WL 1419046, 1, 15f.
(N.D. Tex. 1999); United States v. Cargill, Inc., 2000-2 Trade Cases 72, 966,
WL 1475752, 1, (D.D.C. 2000); vgl. kommentierend Schwartz, Buyer Power
Concerns and the Aetna-Prudential Merger, 1999, S. 3 f.

1053 Mandeville Island Farms v. American Crystal Sugar Co., 334 U.S. 219, 68 S.Ct.
996, 1006 (1948).

1054 Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 723 (2007).

1055 Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191, 192 f. (2008); Werden, 74 An-
titrust L. J. 707, 735 (2007); Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, 2006, S. 76;
Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 573 ff. (2005); Zerbe, 72 Antitrust L. J. 717, 718
(2005); Schwartz, Should Antitrust Assess buyer market power differently than
seller market power?, 2004, S. 1f.

1056 Kirkwood/Lande, 84 Notre Dame L. Rev. 191, 208 (2008).
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bedingt ein konkreter Schutzzweck sein konne.'%7 Consumer hieBe dann
Marktgegenseite.

Als Gegenposition wird gerade auch in Zusammenhang mit Beschaf-
fungsmairkten und als Kritik an der Weyerhaeuser-Entscheidung des Su-
preme Court gefordert, den consumer streng als Abnehmer auf dem rele-
vanten Markt zu verstehen.1958 Gegen einen consumer-Begriff, beschrinkt
auf den Endverbraucher, wandte sich wiederum der Supreme Court in
einem Fall, in dem nur die Héndler betroffen waren, nicht aber die End-
verbraucher, 1059

Ein einheitliches Verstindnis des consumer existiert in den USA also
nicht. Es wird aber hochstrichterlich und in der Literatur gerade fiir den
kartellrechtlichen Schutz von Beschaffungsmérkten gefordert, den consu-
mer als Marktgegenseite zu verstehen.

1057 Stucke, Looking at the Monopsony in the Mirror, 2013, S. 39; “Promoting con-
sumer welfare is a concern under the Sherman Act but not its sole purpose”, so
Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209, 113
S.Ct. 2578, 2587 (1993); vgl. zur nicht prizisen Benutzung von consumer wel-
fare Werden, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the
Economic Approach, 2011, S. 11, 15.

1058 Rosch, Colum. Bus. L. Rev. 353, 359 (2007); Salop, in: Hawk (Hrsg.), Interna-
tional Antitrust Law and Policy, 2007, S. 541, 550; allgemein Kirkwood/Lande,
in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School overshot the mark, 2008, S. 89, 90
(Fn. 70); Kirkwood, 72 Antitrust L. J. 625, 662 (2005); ausdriicklich dagegen
wendet sich Werden, 74 Antitrust L. J. 707, 729 ff. (2007).

1059 Federal Trade Commission v. H.J. Heinz Co., 246 F.3d 708, 719 (D.C. Cir.
2001) mit ausdriicklicher Zuriickweisung der AuBerung durch die Ausgangsin-
stanz:

No court has ever held that a reduction in competition for wholesale pur-
chasers is not relevant unless the plaintiff can prove impact at the consumer
level.
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VIL

Verbraucherbegriff der herrschenden Meinung in Deutschland und
Europa

1. Verbraucher als Abnehmer

Die
den

Die
mitt

herrschende Meinung folgt dem Verbraucherbegriff der Kommission,
sie in den Leitlinien zu ex-Art. 81 Abs. 3 EGV niedergelegt hat:1060

Der Begriff ,,Verbraucher* umfasst alle Nutzer der Produkte, auf die sich die
Vereinbarung bezieht, einschlieBlich Produzenten, die die Ware als Vorpro-
dukt bendtigen, GroBhéndler, Einzelhdndler und Endkunden, d. h. natiirliche
Personen, die aulerhalb ihrer Geschéfts- oder Berufstdtigkeit handeln. Ver-
braucher im Sinne von Art. 81 Abs. 3 sind also Kunden der Vertragsparteien
und die spiteren Kéufer der Produkte. Diese Kunden koénnen Unternehmen
sein [...] oder Endkunden [...].

herrschende Meinung versteht den Verbraucher als Abnehmer. Auch
elbare Abnehmer, wie beispielsweise Endkunden sind Verbraucher,

wenn die Wettbewerbsbeschridnkung sich auf einem vorgelagerten Markt
ereignet. Es gentigt, dass die Kunden auf einem relevanten Markt als
Gruppe von den Effizienzgewinnen profitieren, ohne dass eine individuel-
le Weitergabe der Gewinne notig ist.!%! Letztlich darf den Verbrauchern

1060 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG, ABI. 2004

1061
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Nr. C 101/97, Rn.84; Immenga/Mestmécker/Ellger, EU-Wettbewerbsrecht,
2012, Art. 101 Abs.3 AEUV, Rn.224; Langen/Bunte/Hengst, Europdisches
Kartellrecht, 2014, Art. 101, Rn. 387; Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht,
2014, Art. 101, Rn. 159; Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-
Lindemann/Nordemann, Kartellrecht, 2016, Art. 101 Abs.3 AEUV, Rn.49;
Schroter/Jakob/Klotz/Mederer/Schroter/Voet  van  Vormizeele, Europiisches
Wettbewerbsrecht, 2014, Art. 101 Abs. 3, Rn. 313; den kartellrechtlichen Ver-
braucher nur als den Endverbraucher verstehend Shoda: FS Rittner, 1991,
S.651, 655; den Verbraucherbegriff als beschonigend kritisierend, da gerade
Arbeiter als Verbraucher nicht vom Wettbewerbskonzept der Kommission pro-
fitierten, Nihoul, in: Zimmer (Hrsg.), Goals of Competition Law, 2012, S. 219,
226. Vgl. zu einem engeren Verstdndnis des ,,Verbrauchers* als Endverbraucher
in der Wettbewerbspolitik der Kommission Zimmer, in: Zimmer (Hrsg.), Goals
of Competition Law, 2012, S. 486, 491.

EuGH, Urteil vom 23.11.2006, Rs. C-238/05, Asnef-Equifax und Administracion
del Estado, Slg.2006, 1-11125 (Tz. 70); EuG, Urteil vom 21.03.2002,
Rs. T-131/99, Shaw und Falla, Slg. 2002, 11-2023 (Tz. 131); Kommission, Leit-
linien zu Art. 81 Abs. 3, ABL. 2004 Nr. C 101/97, Rn. 87; Frankfurter Kommen-
tar/Pohlmann, Band 2, 2008, Art. 81 Abs. 3 Grundfragen, Rn. 262.
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als Gruppe kein Schaden entstehen. Sie diirften durch die Wettbewerbsbe-
schriankung nicht schlechter gestellt werden.!062

2. Stellungnahme

Der Kommission ist darin zuzustimmen, dass sie nicht zwischen berufli-
cher oder privater Tétigkeit differenziert. Das ist richtig, spielt die indivi-
duelle Motivation fiir den kartellrechtlichen Schutzzweck, den Wettbe-
werbsprozess, keine Rolle.

Auch ist ihr darin zuzustimmen, dass die Parteien einer Vereinbarung
selbst keine Verbraucher sind.'%3 Dies wiirde sonst zu einem Gesamt-
wohlfahrtsstandard fithren, der wiederum keinen Ausgleich zwischen
Wettbewerbsbeschriankung und Marktgegenseite zulie3e.

Der Verbraucherbegriff ist jedoch in dreifacher Hinsicht zu eng:

Wie oben bereits ausgefiihrt, ist der Verbraucher entsprechend des Ge-
setzeszwecks als Marktgegenseite auszulegen, d. h. er ist wettbewerbspro-
zessual zu verstehen.

Auch beschrinkt die Kommission den Verbraucherbegriff auf den Ab-
nehmer auf dem relevanten Markt. Das EuG zieht den Kreis weiter und
sicht als Verbraucher jeden Dritten auf Abnehmerseite an, nicht nur die
auf dem relevanten Markt. Gerade in Hinblick auf dynamische Parameter
ist es essentiell, den Verbraucherbegriff weiter zu fassen. SchlieBlich tre-
ten die dynamischen Entwicklungen eher auf anderen Mérkten auf oder
begriinden gerade neue Mirkte.1064

Zum anderen ist die Unterdefinition des Endkunden — ,,natiirliche Per-
sonen, die auBerhalb ihrer Geschéfts- oder Berufstitigkeit handeln® — zu
eng. Es besteht kein Anlass, den Endkunden nur in einem rein privaten
Sinne zu verstehen. Auch der Endkunde ist wettbewerbsprozessual auszu-
legen. Der Endkunde ist wiederum ebenso die Marktgegenseite. Es ist
kein Unterschied, ob die Marktgegenseite ein Zwischenhindler, Produzent

1062 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG, ABI. 2004
Nr. C 101/97, Rn. 85.

1063 ,,Die Parteien sind keine ‘Verbraucher’ im Sinne von Art. 81 Abs. 3“, so EU-
Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG, ABIL 2004 Nr.
C 101/97, Rn. 55.

1064 Moller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im europdischen und
amerikanischem Kartellrecht, 2008, S. 175.
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oder privater Endverbraucher ist. Endkunden konnen sowohl juristische
Personen sein, die konsumierend einkaufen, beispielsweise Biiromaterial,
-moObel oder Kantinenessen, als auch Institutionen, die die Giliter nicht
kommerziell weitervertreiben, wie beispielsweise staatliche Nachfrager,
die nach oben dargestellter Ansicht als Unternehmen anzusehen sind. Jede
Person, die auf dem Markt titig ist, unabhéngig ob Anbieter/Abnehmer,
privat/beruflich, natiirlich/juristisch, sondern nur als die eine oder andere
Seite, kann als Marktgegenseite Verbraucher sein. Es besteht kein Anlass,
den Endkunden rein privat zu definieren und enger als den Verbraucher
selbst.

Das Verstindnis des Verbrauchers im Sinne des Art. 101 Abs. 3 AEUV
allgemein als kartellrechtliches Schutzobjekt und konkret als Marktgegen-
seite verdeutlicht, wie simultan die einzelnen Tatbestandsvoraussetzun-
gen, insbesondere die Weitergabe der Effizienzgewinne an die Verbrau-
cher und der Schutz des Wettbewerbs, gerichtet sind und sich gegenseitig
bedingen. Die Weitergabe der Effizienzgewinne an die Verbraucher ist bei
einem normativen Verstdndnis von Effizienz und einem ebenso normati-
ven (und situationsbezogenen) Verstindnis des Verbrauchers als Marktge-
genseite nichts anderes als ein Abfedern und ein Ausgleich der wettbe-
werbsbeschriankenden Wirkungen auf dem konkreten Markt.

VIII. Zwischenergebnis

Das Tatbestandsmerkmal ,,Verbraucher” in Art. 101 Abs.3 AEUV ist das
tragende Argument der Anhénger eines Malistabes der Konsumentenwohl-
fahrt. Dabei ist die Bedeutung des ,,Verbrauchers* im Konsens, dass es ein
irgendwie gearteter Abnehmer sein muss, nicht ndher bestimmt. Als Tat-
bestandsmerkmal einer europédischen Norm ist der Verbraucherbegriff au-
tonom und entsprechend seiner Funktion in der Effizienzeinrede zu be-
stimmen. Der Versuch einer wortlichen Auslegung deckt auf, wie umfang-
reich und unbestimmt ,,Verbraucher® definiert werden kann. Art. 101
Abs.3 AEUV verfolgt die gleichen Ziele wie Abs. 1, ndmlich mittels
Wettbewerb den Binnenmarkt zu integrieren und die Wohlfahrt zu for-
dern. Angesichts dieser Zielsetzung ist ,,Verbraucher* folgendermafien zu
bestimmen:

1. Der kartellrechtliche Verbraucher ist angesichts der kartellrechtlichen

Situation rollenbezogen als Marktgegenseite zu verstehen.
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2. Der ,,Verbraucher” als Marktgegenseite garantiert, auf Beschaffungs-
mirkten den kartellrechtlich vorgesehenen spiegelbildlichen Schutz zu
Angebotsmérkten zu verwirklichen. Die Marktseite, die die Lasten der
Wettbewerbsbeschrinkung trigt, soll auch von ihren Vorteilen profitie-
ren.

3. Auch ein ,,Verbraucher™ als Marktgegenseite erfiillt die Funktion, als
spezifischer Referenzpunkt eine Wettbewerbsbeschrankung anhand der
Auswirkungen unternehmerischen Verhaltens zu objektivieren und zu
quantifizieren.

4. Den ,,Verbraucher als Marktgegenseite zu verstehen, bedeutet nicht,
dem Gesamtwohlfahrtsstandard der Chicago School zu folgen. Wiah-
rend ein Gesamtwohlfahrtsstandard, wie ihn die Chicago School mit
dem sog. consumer welfare approach verfolgt, Produzentengewinne
der handelnden Unternehmen beriicksichtigt, analysiert der Schutz der
Marktgegenseite Produzentengewinne nur im Falle von Wettbewerbs-
beschrankungen durch Nachfrager. Dann sind die Produzenten jedoch
gerade nicht die handelnden Unternehmen, sondern eben die Marktge-
genseite.

C) Wohlfahrt erfasst Auswahl und Vielfalt

Nicht nur der Verbraucherbegriff, der jeden an der Wettbewerbsbeschrén-
kung nicht beteiligten Dritten meint, spricht sich fiir einen Wohlfahrtsstan-
dard der Marktgegenseite aus. Auch die wirtschaftswissenschaftliche und
die normativ verstandene Effizienz beinhalten wettbewerbsprozessual an-
gelegte Auswahl und Vielfalt und setzen den Schutz der unmittelbaren
Marktgegenseite voraus.

Zunéchst ist darzulegen, inwiefern der rein wirtschaftswissenschaftliche
Effizienzbegriff dem kartellrechtlichen Schutzzweck nicht gerecht wird.
Sodann ist auf Merkmale eines normativ zu verstehenden Effizienzbe-
griffs, der Auswahl und Vielfalt starker beriicksichtigt, einzugehen.

I. Unzulédnglichkeiten des 6konomischen Effizienzbegriffs

Aus folgenden Griinden ist der 6konomische Effizienzbegriff fiir das Kar-
tellrecht nicht geeignet.
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1. Widerspruch der Effizienz zur kartellrechtlich intendierten
Umverteilung

Eine optimale Ressourcenallokation basiert auf einer Effizienz im Sinne
Paretos.'99 Eine Giiterverteilung ist dann effizient, wenn durch sie zu-
mindest ein Wirtschaftssubjekt besser, aber keines schlechter gestellt
wird.106 Eine Saldierung von Vor- und Nachteilen, wie sie das Kaldor-
Hicks-Kriterium vorsieht, setzt bereits eine Vergleichbarkeit der Giiter
voraus, die ohne Wertungsgesichtspunkte nicht moglich ist.!%7 Das Pare-
to-Kriterium bewertet die Wohlfahrt hingegen vollig neutral und sachlich.

Hellwig erlautert, dass das 6konomische Effizienzkriterium (im Sinne
Paretos) nicht dem kartellrechtlichen Effizienzbegriff entsprechen kon-
ne.'98 Wihrend die Pareto-Effizienz Wohlfahrtsverschiebungen neutral
und rein sachlich analysiere, liege der kartellrechtlichen Effizienz bereits
eine Wertung zugrunde. Ein kartellrechtliches Eingreifen, das Effizienz
bezwecke, werde in der Regel nicht alle Marktbeteiligten besserstellen,
sondern Wohlfahrtsgewinne auch umverteilen. Der Zweck des Kartell-
rechts liege auch in einer Umverteilung, da es Kartellanten und Marktbe-
herrscher in ihrer unternehmerischen Freiheit beschrianke, sie dafiir aber
keine Kompensation erhielten.!069

Dem Kartellrecht kann also fiir das Ziel der Ressourcenallokation kein
rein wohlfahrtsobkonomischer Effizienz-Begriff im Sinne Paretos zugrun-

1065 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S.4; Kiinzler, Effizienz
oder Wettbewerbsfreiheit, 2008, S. 88; Hellwig, Wirtschaftspolitik als Rechtsan-
wendung: Zum Verhiltnis von Jurisprudenz und Okonomie in der Wettbewerbs-
politik, 2007, S.29; vgl. in anderem Zusammenhang Fischmann, GRUR Int.
2010, 185, 188.

1066 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2005, S. 48.

1067 Vgl. zum Kaldor-Hicks-Kriterium FEidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
2005, S. 51 ff. Zudem ist das Kaldor-Hicks-Kriterium ein in seiner demokrati-
schen Legitimation fragwiirdiger Mafistab, vgl. Drexl, in: Drexl/Kerber/Podszun
(Hrsg.), Competition Policy and the Economic Approach, 2011, S. 312, 314 f.

1068 Hellwig, Wirtschaftspolitik als Rechtsanwendung: Zum Verhéltnis von Jurispru-
denz und Okonomie in der Wettbewerbspolitik, 2007, S.30; vgl. auch Stucke,
53 Boston Coll. L. Rev. 551, 579 (2012); ebenso Drexl, in: Drexl/Kerber/Pods-
zun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic Approach, 2011, S.312,
312f.

1069 Hellwig, in: FS Mestmdcker, 2006, S.231, 238; vgl. ebenso Drex/, in: Drexl/
Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic Approach,
2011, S.312, 315.
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de liegen. Letztlich ist es dem Gesetz selbst vorbehalten, zu bestimmen, in
welchem Sinne einzelne Tatbestandsmerkmale definiert sind. Insofern
verfolgt ein kartellrechtlicher Effizienzbegriff die der Rechtsordnung zu-
grundeliegenden Ziele.

2. Vernachlédssigung immaterieller und dynamischer Parameter

Neben dieser wirtschaftstheoretischen Erklarung gibt es weitere Argumen-
te, die sich gegen eine im Kartellrecht rein 6konomisch verstandene Effi-
zienz wenden:!1970 Die wirtschaftswissenschaftliche Wohlfahrtsanalyse
kennt zwar neben materiell-statischen Wirkungen, wie Preis und Menge
auch ideelle Auswirkungen, wie qualitative Verbesserungen, Auswahl
oder Neuheit.!97! Diese immateriellen Faktoren mitzuberiicksichtigen, be-
lastet jedoch eine mathematisch nachvollziehbare Analyse mit weichen
und unbestimmbaren Faktoren.

Ebenso existiert kein Malistab, um dynamische Effizienzen zu messen,
da diese auf ein zukiinftiges ungewisses Ziel gerichtet sind.!072 Die 6kono-
mische Analyse der Nachfragemacht hat gezeigt, dass zwar in einzelnen
Modellen Auswirkungen auf dynamische Parameter nachweisbar sind.!973
Verallgemeinern lassen sich diese modellhaften Erkenntnisse jedoch nicht.
Eine Analyse, die die Auswirkungen eines unternehmerischen Verhaltens
auf statische und dynamische Parameter berticksichtigt, ist nicht praktika-
bel. Bezieht sie sich nur auf statische Parameter, gerit sie unvollstindig.
Bezieht sie dynamische Wertungen mit ein, ist ein klares Ergebnis nicht
moglich.1074

1070 Vgl. v. a. das Williamson Tradeoff, Williamson, 58 American Economic Review
18, 21 ff. (1968).

1071 Vgl. ausfiihrlich Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit, 2008, S.103;
Schwalbe, in: Oberender (Hrsg.), Effizienz und Wettbewerb, 2005, S. 63, 67.

1072 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S. 149; Moéller, Verbraucherbe-
griff und Verbraucherwohlfahrt im europdischen und amerikanischem Kartell-
recht, 2008, S. 47; Schwalbe, in: Oberender (Hrsg.), Effizienz und Wettbewerb,
2005, S. 63, 67 f.; vgl. auch Werden, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Compe-
tition Policy and the Economic Approach, 2011, S. 11, 13.

1073 Vgl. dazu S. 204.

1074 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S. 149.
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3. Okonomische Effizienz als Partialmarktanalyse

Eine 6konomische Auswirkungsanalyse erfasst die Wohlfahrtswirkungen
beschrankt auf einen spezifischen Markt. Positive Wohlfahrtswirkungen
auf einem spezifischen Teilmarkt bedeuten jedoch nicht unbedingt {iber-
greifend positive Wirkungen.!07> Es besteht die Gefahr, dass Wechselwir-
kungen partieller Effizienzgewinne mit benachbarten Mérkten entstehen,
die trotz einer vermeintlichen Effizienzsteigerung die gesamtwirtschaftli-
che Wohlfahrt sinken lassen.'97¢ Eine umfassende Auswirkungsanalyse,
die die Erkenntnisse dieser Theorie des second-best beriicksichtigt, ist
moglich, allerdings angesichts der Datenmenge kaum durchfiihrbar.!077

Der Effizienzbegriff der Wohlfahrtsékonomie weist also ihm immanen-
te und in der Anwendung entstehende Unzulidnglichkeiten auf, so dass er
im Kartellrecht zu normativieren sein wird.

4. Wohlfahrtsbegriff in den USA

In den USA bezieht ein ehemals rein preisbezogenes Effizienzverstindnis
vermehrt dynamische Aspekte mit ein. Unabhéngig davon, ob die Recht-
sprechung nun cher ein Ziel der Gesamt- oder Konsumentenwohlfahrt ver-
folgt, betonte der Supreme Court die Bedeutung des Preiswettbewerbs und
damit verbundener niedriger Preise.!078 In jiingerer Zeit ist erkennbar, dass
er gelegentlich hohere Preise akzeptiert fiir einen besseren Service und ge-

1075 Dies weist die Theorie des second-best nach, vgl. Lipsey/Lancaster, 24 Review
of Economic Studies 11 ff. (1956-1957); vgl. weiterhin Schuhmacher, Effizienz
und Wettbewerb, 2011, S. 142 f.; Moller, Verbraucherbegriff und Verbraucher-
wohlfahrt im europdischen und amerikanischem Kartellrecht, 2008, S.47;
Schmidtchen, WuW 2006, 6, 7; Schwalbe, in: Oberender (Hrsg.), Effizienz und
Wettbewerb, 2005, S. 63, 68.

1076 Frankfurter Kommentar/Pohlmann, Band 2, 2008, Art. 81 Abs. 3 Grundfragen,
Rn. 220.

1077 Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit, 2008, S. 113 f,; vgl. zu einem se-
cond-best-Test als Intra-Markt-Test, der nicht dieser Kritik unterliegt,
Schmidtchen, WuW 2006, 6, 7.

1078 Vgl. “Low prices benefit consumers regardless of how those prices are set, and
so long as they are above predatory levels, they do not threaten competition”,
Pacific Bell Telephone Co. v. Linkline Communications, Inc., 555 U.S. 438, 129
S.Ct. 1109, 1120 (2009); dhnlich Atlantic Richfield Co. v. USA Petroleum Co.,
495 U.S.328, 110 S.Ct. 1884, 1892 (1990); National Collegiate Athletic Asso-
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steigerten interbrand-Wettbewerb.!07° Er beriicksichtigt, dass héhere Prei-
se eine Voraussetzung fiir Innovationen sind.!%80 Mit dieser Wertung er-
weitert die Rechtsprechung das bis dahin rein preisbezogene Effizienzver-
stindnis der Chicago School. Die Kritik an der Chicago School bezieht
sich auf ihren preisorientierten Ansatz, der die Auswirkungen von unter-
nehmerischem Verhalten auf dynamische Parameter vernachlissigt.108!

Es gibt mehrere Situationen, in denen eine rein preisliche Auswirkungs-
analyse dem Wettbewerb nicht gerecht wird.!982 So gibt es beispielsweise
Mirkte, in denen kein Preiswettbewerb stattfindet, wie bei regulierten
Mirkten oder wenn Dritteinrichtungen fiir Leistungen aufkommen. Auch
kann eine Wettbewerbsbeschrankung die Gegenseite beeintrachtigen und
dabei den Preis unverdndert lassen, indem sie beispielsweise horizontale
Vereinbarungen trifft, an Werbung zu sparen, und damit bei der Gegensei-
te Informationsdefizite hervorruft. Auch gibt es Mérkte, gerade im Tech-

ciation v. Board of Regents of University of Oklahoma, 468 U.S. 85, 104 S.Ct.
2948, 2963 (1984).

1079 Vgl. Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S.877, 127
S.Ct. 2705, 2709 (2007):

[A] per se rule cannot be justified by the possibility of higher prices absent
a further showing of anticompetitive conduct. The antitrust laws primarily
are designed to protect interbrand competition from which lower prices can
later result.

In diesem Sinne auch Jacobs v. Tempur-Pedic Intern., Inc., 626 F.3d 1327,
1339 (11th Cir. 2010):

Higher prices alone are not the ‘epitome’ of anticompetitive harm ...
Rather, consumer welfare, understood in the sense of allocative efficiency,
is the animating concern of the Sherman Act.

Vgl. Stucke, 53 Boston Coll. L. Rev. 551, 570 (2012).

1080 In diese Richtung gehend Eldred v. Ashcrofi, 537 U.S. 186, 123 S.Ct. 769, 787
(2003).

1081 Vgl. Motta, Competition Policy, 2004, S. 19:

Finally the concept of welfare should not only be interpreted in a static
sense but also in its dynamic component. In other words, future welfare
matters as well as current welfare.

Ebenso ICN, Competition Enforcement and Consumer welfare — setting the
agenda, 2011, S. 19, http://internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/
doc857.pdf (zuletzt abgerufen am 11.04.2013).

1082 Averitt/Lande, 74 Antitrust L. J. 175, 176 (2007).
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nologiebereich, auf denen Unternehmen nicht unbedingt iiber den Preis
konkurrieren, sondern iiber ihre innovativen Produkte. Der Preis ist auf
diesen Mirkten ein zweitrangiger Parameter. An diesen drei Fallgruppen
wird offensichtlich, dass der Preis fiir eine Entscheidung der Gegenseite
nicht immer der wichtigste oder tiberhaupt ein Parameter ist, um eine Be-
schaffungsentscheidung zu treffen. Vielmehr wiirde ein Analyseansatz,
der dynamische Faktoren wie Innovation, Qualitdt oder Vielfalt miteinbe-
zieht, den Praferenzen und Vorlieben der Gegenseite mehr entspre-
chen, 1083

Unabhingig davon, welcher Wohlfahrtsstandard zugrunde zu legen ist
(Konsumenten- oder Gesamtwohlfahrt), entwickelte sich in der sog. Post-
Chicago School der Wohlfahrtsbegriff selbst weiter. Andere Parameter
werden fiir die Auswirkungsanalyse relevant, wie die dynamische Effizi-
enz oder Innovation, Qualitit, ein vielfaltiges Angebot und eine Auswahl
unter mehreren Produkten.!8* Grundlage dafiir, dass Wohlfahrt mehr sein
kann als reine Effizienzgewinne, ist ein realistischeres Menschenbild. Der
homo oeconomicus der Chicago School ist gekennzeichnet durch sein ra-
tionales und nutzenmaximierendes Verhalten und dass er seine Entschei-
dungen auf Grundlage vollstédndiger Information trifft.19% Die Post-Chica-
go School geht davon aus, dass die marktbeteiligten Unternehmen und
Menschen eben nicht allein rational und profit-orientiert im Sinne eines
homo oeconomicus handelten.'%8¢ Vielmehr versucht sie die Erkenntnisse

1083 Vgl. dazu Averitt/Lande, 74 Antitrust L. J. 175, 176 (2007); Fox, Cases and ma-
terials on U.S. antitrust in global context, 2012, S. 54.

1084 Sullivan/Grimes, The Law of Antitrust, 2006, S. 12 ff.; Fox, Cases and materials
on U.S. antitrust in global context, 2012, S. 54; Fox, in: Pitofsky (Hrsg.), How
the Chicago School overshot the Mark, 2008, S.77, 78; vgl. auf Nach-
fragemacht bezogen Grimes, 72 Antitrust L. J. 563, 569 (2005); Foer, 39 Conn.
L. Rev. 1307, 1333 (2007).

1085 Vgl. ausfiihrlich zum homo oeconomicus Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprin-
zip, 2005, S.281f.; Moller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im
europdischen und amerikanischem Kartellrecht, 2008, S.40; vgl. kritisch zur
Rolle des homo oeconomicus in der Chicago School als Handlungsmotiv und
realistischen Marktteilnehmer Drex/, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des
Verbrauchers, 1998, S. 130f.

1086 Der homo oeconomicus ist jedoch weder ein normatives wettbewerbspolitisches
Leitbild, noch ein empirisches Modell, sondern alleine ein analytischer Refe-
renzrahmen zur Ermittlung von Effizienzwirkungen. In diesem Sinne ist der /o-
mo oeconomicus alleine eine modellhafte Vorstellung, die in der Regel aber
nicht unbedingt im Einzelfall zutreffend ist, vgl. Eidenmiiller, Effizienz als
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der Verhaltensékonomie (behavioural economics) in ihren Modellen mit
zu beriicksichtigen, so dass beispielsweise der Marktbeteiligte versucht,
nutzenmaximierend und rational zu handeln, ihm dies aber nur einge-
schréinkt gelingt.!087

Im Rahmen des erweiterten Wohlfahrtsverstidndnisses etablierte sich
das Modell des consumer choice.'9®8 Der consumer choice-Ansatz ist sei-
ner Natur nach ein 6konomisch gepragter Ansatz, der wirtschaftswissen-
schaftliche Instrumente heranzieht. Anders als die Chicago School legt er
jedoch groBeres Gewicht auf kurzfristige, nicht preisliche Parameter, wie
Qualitét und Vielfalt und die langfristige Innovation.1089

Dieses Modell bezieht all jene Parameter ein, die den Verbrauchern
(aber auch generell der Marktgegenseite) wichtig sind, wie zunichst Preis,
Vielfalt, Innovation, Qualitdt und andere Formen des nicht preislichen
Wettbewerbs.10% In 95 % der Fille wird der Preis zwar der bestimmende
Parameter bleiben. In dieser Mehrzahl der Fille bleibt dann der preisbezo-
gene Analyseansatz der maBgebliche.!%! Der Unterschied liegt jedoch da-
rin, dass dann der preisbezogene Ansatz anzuwenden ist, weil er den Inter-
essen der Marktgegenseite entspricht und nicht weil er das einzige Analys-
einstrument ist. Der consumer choice-Ansatz richtet sich von Fall zu Fall
an den Bediirfnissen und Vorlieben der Marktgegenseite aus. Die Literatur
thematisiert in diesem Zusammenhang nicht den Begriff des consumer. In-
haltlich spricht jedoch nichts dagegen, ihn auf die Marktgegenseite zu er-
weitern. Auswahl und Vielfalt der Nachfrager entsprechen spiegelbildlich
vielféltigen Absatzchancen der Anbieter.

Rechtsprinzip, 2005, S. 39f.; vgl. weiter zu Informationsdefiziten der Verbrau-
cher Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc., 504 U.S. 451, 112
S.Ct. 2072, 2085 ff. (1992) 473 ff.; kritisch zu dieser Rechtsprechung Carlton,
68 Antitrust L. J. 659, 678 f. (2001).

1087 Fox, Cases and materials on U.S. antitrust in global context, 2012, S. 56; vgl.
ausfiihrlich zur Bedeutung der eingeschrinkten Rationalitét in der Wettbewerbs-
o6konomie Haucap, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and
the Economic Approach, 2011, S. 217.

1088 Averitt/Lande, 74 Antitrust L. J. 175 (2007).

1089 Kirkwood/Lande, in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School overshot the
mark, 2008, S. 89, 90 (Fn. 71).

1090 Averitt/Lande, 74 Antitrust L. J. 175 (2007); mit Betonung der Ver-
braucherbediirfnisse Fox, in: Pitofsky (Hrsg.), How the Chicago School Over-
shot the Mark, 2008, S. 77, 80.

1091 Averitt/Lande, 74 Antitrust L. J. 175, 177 (2007).
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Auch die Wettbewerbsbehdrden gehen davon aus, dass der Preis nicht
auf jedem Markt der entscheidende Parameter ist. Ein vielféltiges und in
Konkurrenz stehendes Angebot verspricht Innovationen, die héufig einen
hoheren Wert haben als durch Produktionsvorteile erkaufte Preisersparnis-
se. Das Department of Justice bemiihte sich aus diesen Griinden, den Zu-
sammenschluss der beiden Riistungskonzerne Lockheed Martin’s und
Northrop Grumman zu verhindern, was letztendlich auch gelang.1092

Obwohl das US-Militir als Hauptabnehmer der beiden Riistungskon-
zerne von Kostenvorteilen einer Fusion in Milliardenhdhe profitiert hétte
und somit den Staatshaushalt und die Steuerzahler entlastet hétte, iiberwog
bei diesem Zusammenschluss der Verlust an Konkurrenz und Auswahl in
der Riistungsindustrie, vor allem fiir Radarsysteme fiir Flugzeuge, Sonar-
technik in der Marine und Raketenabwehr der Luftwaffe. Die Befiirchtun-
gen des Department of Justice gingen dahin, dass in der bereits hochkon-
zentrierten Riistungsindustrie der Wettbewerb erlahme und innovative
Entwicklungen vernachldssigt wiirden, die letztlich der nationalen Sicher-
heit dienten.1093

Auch der Supreme Court zeigt in dem grundlegenden Urteil zu Aspen
Skiing, dass er einer erweiterten Wohlfahrtsanalyse offen gegeniibersteht,
die der Auswahl- und Entscheidungsfreiheit der Gegenseite eine grofere
Bedeutung zukommen lésst.1094

Die Post-Chicago School ist nicht mehr neu, sondern in Rechtswissen-
schaft und -anwendung etabliert. Es kann nicht behauptet werden, dass
sich die heutige 6konomische Wohlfahrtsanalyse ausschlieBlich auf kurz-
fristige Preiserwdgungen beschrinke. Die wirtschaftswissenschaftlichen

1092 Department of Justice, Pressemitteilung vom 23.03.1998 zur Untersagung des
Zusammenschlusses von Lockheed Martin’s/Northrop Grumman, http://www .ju
stice.gov/atr/public/press_releases/1998/212681.htm (zuletzt abgerufen am
19.04.2013); vgl. zu diesem Vorhaben und der Analyse von Innovationsmérkten
allgemein Kerber, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and
the Economic Approach, 2011, S. 173, 1921,

1093 Department of Justice, Pressemitteilung vom 23.03.1998 zur Untersagung des
Zusammenschlusses von Lockheed Martin’s/Northrop Grumman, http://www.ju
stice.gov/atr/public/press_releases/1998/212681.htm (zuletzt abgerufen am
19.04.2013).

1094 Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585, 105 S.Ct.
2847, 2859 1. (1985); aus dem deutschen Schrifttum Moller, Verbraucherbegriff
und Verbraucherwohlfahrt im europidischen und amerikanischem Kartellrecht,
2008, S. 139 ff.; kritisch Carlton, 68 Antitrust L. J. 659, 676 ff. (2001).
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Instrumente haben sich verfeinert. Angesichts der Theorie des Zweitbesten
ist eine Auswirkungsanalyse nicht mehr nur zwingend auf den einen rele-
vanten Markt beschrankt. Auch lassen sich Transaktionskosten beriick-
sichtigen und iiber die Spieltheorie ebenso strategische Entscheidungen
von Marktteilnehmern. Dennoch konnen mikrodkonomische Analysen
noch immer nicht alle Facetten des Wettbewerbsprozesses abbilden, insbe-
sondere solche nicht, die iiber reine Geldwirkungen hinausgehen, vor al-
lem dynamische Wirkungen.

Aus diesem Grund sind nach wie vor die Funktionsbedingungen des
Wettbewerbs zu sichern, um einen Marktprozess zu erhalten. Unabhéngig
von 6konomischen Vorhersagen wird der Wettbewerbsprozess zu optima-
len Marktergebnissen fiihren. Auswahl und Vielfalt als maf3gebliche Funk-
tionsbedingung eines funktionierenden Wettbewerbs sind daher zu erhal-
ten.

In den USA sind Auswahl und Vielfalt als eigenstindiger Wert der
Wohlfahrt anerkannt und Teil der Effizienzanalyse.

5. Stellungnahme zu einem normativen Effizienzbegriff

Ein rein dkonomisches Verstindnis von Effizienz wird den Zielen des
Kartellrechts, die auch eine Umverteilung verfolgen, nicht gerecht.

Vielmehr sind die einzelnen Formen der Effizienz als Tatbestandsmerk-
mal im Lichte des Schutzzwecks des Wettbewerbsprozesses auszulegen.
Die Forderung der Effizienzen und der Schutz des Wettbewerbs stehen in
einem Gegenseitigkeitsverhiltnis, wie es Art. 101 Abs. 3 AEUV verdeut-
licht, in dem ein funktionierender Wettbewerb zu effizienten Marktergeb-
nissen fithrt. Daher bildet der Wettbewerbsprozess auch das treffende Ins-
trument, um statische und dynamische Effizienzen zu fordern. Ein ergeb-
nisoffener Prozess wird die optimalen Rahmenbedingungen abgeben, um
langfristig effiziente Ergebnisse hervorzurufen.

In diesem Sinne sind die tatbestandlichen Effizienzgesichtspunkte nor-
mativ zu verstehen, um einen offenen Wettbewerbsprozess zu fordern.
Auch die dynamische Effizienz — und gerade sie flihrt zu langfristigem
Wohlstand!9%5 — ist in einem normativen Sinne auszulegen, dass sie den

1095 Vgl. zu dieser Vermutung Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 2012,
S. 134; Wurmnest, Marktmacht und Verdringungsmissbrauch, 2012, S. 130;
MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn.135; Schwalbe, in:
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Wettbewerbsprozess als ergebnisoffenes Verfahren fordert. Daher sind
auch zur Forderung der Effizienz die Funktionsbedingungen des Wettbe-
werbs zu beriicksichtigen, wie offene Mirkte zu erhalten, oder Auswahl
und Vielfalt in Angebot und Nachfrage.

II. Auswahl und Vielfalt als dynamischer Effizienzwert

Uber den normativen Charakter von Auswahl und Vielfalt hinaus, sind sie
aber auch als Teil der wirtschaftswissenschaftlichen Effizienz mitzube-
riicksichtigen. Auswahl und Vielfalt sind fiir die dynamische Effizienz
von zentraler Bedeutung. Im Folgenden wird dies in zweifacher Hinsicht
beschrieben. Zum einen werden Auswahl und Vielfalt als positive Rah-
menbedingungen fiir Innovationen dargestellt, zum anderen wird gefragt,
ob Auswahl und Vielfalt iiber den Parameter Qualitdt nicht selbst unmit-
telbar Teil der dynamischen Effizienz sind.

1. Auswahl und Vielfalt als Rahmenbedingungen fiir Innovationen

Auswahl und Vielfalt spielen fiir Innovationen eine wichtige Rolle.

Zunichst stellt sich die Frage, was Innovation bedeutet. In den Wirt-
schaftswissenschaften gibt es bislang keine allgemein giiltige Definition.
Innovationen stehen fiir die mit dem technischen, sozialen und wirtschaft-
lichem Wandel einhergehenden Neuerungen.!%%¢ Innovation muss bestim-
mungsgemal zu einem Wandel fiihren, d. h. sie verlangt danach entdeckt
oder erfunden, eingefiihrt und angewendet zu werden. Sie ist keineswegs
nur auf technische Produkte begrenzt, sondern kann auch in Verfahren
oder im nicht technischen Bereich liegen. 1097

Oberender (Hrsg.), Effizienz und Wettbewerb, 2005, S. 63, 69; Barth, Innovati-
onsmaérkte in der Fusionskontrolle, 2004, S. 34; Monopolkommission, 8. Haupt-
gutachten, 1990, Rn. 946.

1096 Gabler Verlag (Hrsg.), Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Innovation,
http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/54588/innovation-v 7.html (zuletzt
abgerufen am 15.03.2013).

1097 Vgl. D.o.J./F.T.C., Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Proper-
ty, 06.04.1995, Nr. 3.2.3, http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0558.pdf
(zuletzt abgerufen am 05.02.2017):
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Der Innovationsprozess erfolgt in mehreren Schritten, die unabhingig
voneinander, aber auch gemischt und in verdnderter Reihenfolge ablaufen
koénnen: Exploration und Analyse eines Problems, Ideensuche und -bewer-
tung, Forschung, Entwicklung und Konstruktion, Produktions- und Ab-
satzvorbereitung bis zur Markteinfithrung.19%8 Andere Modelle gehen von
drei Stufen — der Erfindung, der erstmaligen Nutzung und der Verbreitung
durch Imitation — aus.1% Letztlich ist die Innovation ein Prozess, deren
einzelne Schritte ineinandergreifen und deren Stufen sich nicht eindeutig
unterscheiden lassen. Wohl wird es aber einen Erfindungsprozess geben,
die Erprobungsphase und eine Markteinfithrung, d. h. Verwendung der Er-
findung.

Aus diesem ergebnisoffenen Innovationsprozess riihrt die Schwierig-
keit, ihn rechtlich zu behandeln. Der Innovationsprozess ist nicht wie an-
dere Produktionsprozesse vorhersehbar und planbar, sondern ist mit Krea-
tivitit und einem unsicheren Ausgang verbunden.!'% Der klassischen
Wettbewerbstheorie gelingt es nicht, dynamische Aspekte mitzuberiick-
sichtigen.!11 Das Modell eines vollstindigen Wettbewerbs, beispielswei-
se, wirkt innovationsfeindlich, da jede Innovation unter transparenten
Marktbedingungen sofort von den Konkurrenten imitiert wiirde.!'92 Es be-
stiinde kein Anreiz, innovativ zu arbeiten.

Die Rolle der dynamischen Effizienz fiir eine langfristige Steigerung
des Wohlstandes etablierten in der Wettbewerbstheorie zunachst Schum-
peter und Hayek. Nach Schumpeter bezweckte der Wettbewerb weniger,

An innovation market consists of the research and development directed to
particular new or improved goods or processes, and the close substitutes for
that research and development.

1098 Gabler Verlag (Hrsg.), Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Innovation,
http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/54588/innovation-v 7.html (zuletzt
abgerufen am 15.03.2013); vgl. zur Abgrenzung zu Forschung & Entwicklung,
das die Markteinfiihrung nicht mehr erfasst, Barth, Innovationsmérkte in der Fu-
sionskontrolle, 2004, S. 29.

1099 Barth, Innovationsmarkte in der Fusionskontrolle, 2004, S. 27.

1100 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 101.

1101 Das Modell des vollkommenen Wettbewerbs und die Theorie des vollstdndigen
Gleichgewichts, die eine effiziente Ressourcenallokation herbeifiihren, beriick-
sichtigen keine dynamischen Prozesse, vgl. MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWett-
bR, 2015, Einl., Rn. 101.

1102 MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 102.
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die Preise in Richtung Grenzkosten zu senken, als vielmehr durch neue
und verbesserte Produkte Wohlstand und Lebensqualitit zu fordern.!103
Hayek geht davon aus, dass die Marktteilnehmer kein vollstindiges Wis-
sen um die Wiinsche und Bediirfnisse der Gegenseite hétten. Daher funk-
tioniere der Wettbewerb als Filter, damit sich aus vielen Versuchen die ge-
wiinschten VorstoBe herauskristallisierten. 104

Diese innovationsokonomischen Ansétze sind in die praktische Wettbe-
werbspolitik bislang nur unzureichend eingegangen, wenn auch in der
Wettbewerbstheorie liber die Bedeutung dynamischer Prozesse weitge-
hend Einigkeit besteht. Es ist aber die Hypothese erkennbar, dass Auswahl
und Vielfalt auf dem Markt das innovatorische Selektionsverfahren befor-
dern und auf diese Weise mehr Wissen um die Bediirfnisse der Marktge-
genseite entsteht.!195 Parallele Entwicklungspfade versprechen eine inten-
sivere Selektion einer marktgerechten Losung. Zudem konnen sich Inno-
vationswege und Problemldsungen ergénzen, so dass komplementéres
Wissen entsteht.!'% Gerade bei komplexen Forschungs- und Entwick-
lungsvorhaben scheint es im Voraus kaum moglich, welcher von mehreren
Losungsansétzen der erfolgversprechendste ist.!197 Auf diesen Gebieten

1103 Vgl. Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 5. Auflage, 1952,
S. 52 ff.; vgl. zum dynamischen Wettbewerbsprozess im Sinne von Schumpeter
und Hayek, Kerber, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and
the Economic Approach, 2011, S. 173, 175 ff.

1104 Dieser Trial-and-Error-Prozess fiihrt zur Bezeichnung des ,,Wettbewerb als
Entdeckungsverfahren, vgl. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 2003,
S. 373 ff.; Hayek, Individualismus und wirtschaftliche Ordnung, 1976, S. 122 ff.

1105 Vgl. MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 113; Kerber/Saam, 4
Journal of Artificial Societies and Social Simulation, Nr. 3 (2001); ebenso Ker-
ber, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic
Approach, 2011, S. 173, 182; vgl. zur Kritik an Kooperationen im Bereich von
Forschung und Entwicklung wegen einer Reduzierung paralleler Innovations-
pfade MiiKo/Kerber/Schwalbe, EnWettbR, 2015, Einl., Rn. 361.

1106 Vgl. MiiKo/Kerber/Schwalbe, EuWettbR, 2015, Einl., Rn. 361; vgl. Kerber, in:
Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic Ap-
proach, 2011, S. 173, 182 ff.; Barth, Innovationsméirkte in der Fusionskontrolle,
2004, S.42; Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2014,
§32, Rn. 11; zur wohlwollenden Haltung der EU-Kommission in der F&E-
GVO, Immenga/Mestméacker/Fuchs, EU-Wettbewerbsrecht, 2012, Einl. FuE-
GVO, Rn. 4.

1107 Farrell, J., 51 Antitrust Bull.165 ff. (2006); vgl. weiterhin Kerber, in: Drexl/
Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic Approach,
2011, S.173, 184.

328



C) Wohlfahrt erfasst Auswahl und Vielfalt

sind vielfiltige und voneinander unabhingige Forschungsarbeiten innova-
tionsfordernd.

Eine Innovation muss sich auf der Marktgegenseite durchsetzen, um er-
folgreich zu sein. Der Wettbewerbsprozess als Entdeckungsverfahren im
Sinne Hayeks ist der Filter der Innovationsbemiihungen der einen Seite.
Die Interessen und Bediirfnisse der Marktgegenseite bzw. der Konsumen-
ten sind jedoch nicht bekannt, sondern ergeben sich erst aus dem Aus-
wahlprozess. Abgesehen vom Wunsch nach niedrigen Preisen ist es kaum
moglich, einzelne Préiferenzen der Marktgegenseite zumindest pauschal
und allgemein vorherzusagen.!!% Umso wichtiger ist daher ein vielfdltiges
Angebot bzw. eine vielfdltige Nachfrage, um einen unverfilschten Aus-
wahlprozess zu garantieren.

Im Ergebnis ist zunéchst also festzuhalten, dass Auswahl und Vielfalt
fir dynamische Effizienzen in Form von Innovationen von Bedeutung
sind, jedenfalls der Erfindungsbereitschaft eher dienen als vermachtete
Unternehmen.

2. Auswahl und Vielfalt als Bestandteil von Qualitt

Die Rechtsanwender erwahnen haufig ,,Qualitdt, Vielfalt und Innovation*
in einem Atemzug ohne diese Parameter im Einzelnen abzugrenzen oder
naher zu beschreiben.!1% Im vorangegangenen Abschnitt hat die Arbeit
bereits gezeigt, dass ein Innovationsprozess durch Auswahl und Vielfalt
auf dem Markt begiinstigt wird. Der jetzige Abschnitt beschiftigt sich da-
mit, dass Qualitét als Teil des wirtschaftswissenschaftlichen Effizienzbe-
griffs auch Auswahl und Vielfalt beinhaltet.

Zunichst ist also knapp darzulegen, was Qualitdt bedeutet und dann,
dass Auswahl und Vielfalt Teil dieses Qualitdtsbegriffs sind.

1108 Vgl. dazu Drexl, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the
Economic Approach, 2011, S. 312, 318.

1109 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Verein-
barungen {iiber horizontale Zusammenarbeit (Horizontal-Leitlinien), ABI. 2011
Nr. C 11/1, z. B. Rn. 2, 3, 27, 200; EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung
horizontaler Zusammenschliisse, ABI. 2004 Nr. C 31/03, Rn. 8; vgl. EuG, Urteil
vom 06.07.2010, Rs. T-342/07, Ryanair./.Air Lingus, Slg.2010, 11-3457-3689
(Tz. 250).
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a) Begriff der Qualitit

Qualitdt im Sinne von Produktqualitit meint, dass die Leistung mit den
Anspriichen libereinstimmt. Sie ist dabei weit zu verstehen von einer ratio-
nal bedingten und messbaren Sachqualitit bis zur Anmutung eines Pro-
dukts. 1110

Dariiber hinaus bezieht sich Qualitdt nicht nur auf das Produkt selbst,
sondern meint in einem weiten Verstandnis die Summe bzw. Giite aller
Eigenschaften eines Objekts, Systems oder Prozesses. Sie erfasst also
nicht nur die Eigenschaften und Vorstellungen iiber das konkrete Produkt.
Dann hitte die Marktgegenseite schon eine Auswahl getroffen, und die
Vielfalt des Sortiments wére eine bloBe Vorstufe zu dem einen konkreten
Produkt, dessen Qualitét in Frage steht.

Vielmehr kommt auch Systemen und Prozessen ein qualitativer Charak-
ter zu. Die Entscheidung vor dem Erwerb, sozusagen der Auswahlprozess,
das Uberlegen, Abwigen und Vergleichen der verschiedenen Angebote als
Vorstufe der Entscheidung, ist auch ein dem Kriterium der Qualitit zu-
génglicher Vorgang.

b) Auswahl und Vielfalt als Merkmal von Qualitt

,»Qualitdt in der Auswahl® ist von ,,Qualitdt durch Auswahl*“ zu unter-
scheiden.

Letztere ,,Qualitdt durch Auswahl* versteht sich produktbezogen und
meint, durch Auswahl im Sinne von Konkurrenz wird die Qualitit der
Produkte steigen. In diesem Verstidndnis sind Auswahl und Vielfalt als
Wettbewerb und Konkurrenz ein Mittel, um qualitative Erzeugnisse zu
fordern.

Etwas anderes meint ,,Qualitdt in der Auswahl®“. Hier fiihrt nicht die
Auswahl erst mittelbar zu Qualitit, sondern die Auswahl ist bereits selbst
unmittelbar Teil davon. Qualitdt driickt sich dann nicht nur in einem or-
dentlichen und den Erwartungen entsprechenden Produkt aus, sondern be-

1110 Gabler Verlag (Herausgeber), Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Qualitit,
http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/55799/qualitaet-v 5.html (zuletzt
abgerufen am 18.03.2013).
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reits in der Auswahl unter vielfdltigen Produkten.!!!! Auch das Aussu-
chen-Konnen eines Produkts ist Teil von Qualitdt. Der Kunde auf einem
vielfiltigen Markt hat die Chance, ein passenderes Produkt zu finden, das
seinen Erwartungen mehr entspricht, unabhéngig davon, ob das Produkt
selbst seinen Erwartungen entspricht.

Auch das Produkt eines Monopolisten kann qualitativ hochwertig sein.
Schickt der Urlauber eine Postkarte an seine Freunde, muss er sie iiber die
Deutsche Post versenden. Ihm stehen im Normalfall als Privatkunde im
nationalen Versand keine weiteren Anbieter offen. Die Qualitit der Befor-
derung ist tadellos. Die Karte wird am néchsten Tag ihr Ziel erreichen,
und der Text ist immer noch lesbar. Der Kunde hat jedoch keine Auswabhl,
sondern ist auf die Deutsche Post als Beforderer angewiesen.

Verschickt der Urlauber hingegen ein Paket, kann er unter mehreren
Dienstleistern auswahlen. Er kann das Paket in einer Postfiliale aufgeben
und tiber DHL bef6rdern lassen, er kann aber auch tiber Kioske, Schreib-
warenldden und diverse Einzelhandelsgeschifte andere Paketdienste, wie
Hermes, DPD, UPS, FedEx, TNT oder GLS beauftragen. Allein diese Aus-
wahl verschiedener Beforderungswege ermoglicht eine fiir ihn individuell
passendere Leistung, sei es als Expresspaket oder als giinstigste Losung;
vielleicht kann er Bonuspunkte sammeln oder das Verschicken des Pakets
mit einem Einkauf verbinden. Bereits diese Auswahl und Vielfalt im An-
gebot begriinden unabhéngig von der Leistung selbst eine Qualitdt. Aus-
wahl und Vielfalt sind also unmittelbarer Teil von Qualitat.

Ein weiteres Beispiel fiir ,,Qualitédt in der Auswahl“ ist die Autoindus-
trie. Unabhéngig davon, ob ein einzelnes Auto den individuellen Quali-
tatsanspriichen gentigt, zeigt die Entwicklung der letzten Jahrzehnte, dass
die heutige Modellvielfalt an sich Kundenbediirfnisse besser erfiillt.

Wiéhrend noch in den 1980er-Jahren die klassische Stufenheck-Limou-
sine das Standardmodell fiir einen Durchschnittsbiirger — ob alleinstehend,
mit Familie oder als Rentner — war, entwickelten sich in den 1990er-Jah-
ren die Kombis und Vans fiir Familien oder Menschen mit gréfleren

1111 In diesem Sinne ist wohl auch die Kommission zu verstehen (EU-Kommission,
Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen iiber ho-
rizontale Zusammenarbeit, ABL. 2011 Nr. C 11/1, Rn. 217), wenn sie in den Ho-
rizontalleitlinien meint:

Ferner konnen gemeinsame Einkaufsregelungen qualitative Effizienzgewin-
ne mit sich bringen, indem sie Anbieter zu Innovationen und zur Marktein-
fithrung neuer oder verbesserter Produkte veranlassen.
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Transportbediirfnissen. Zu Beginn der 2000er-Jahre gesellten sich die
Kleinstwagen zu der schon bestehenden Kategorie der Kleinwagen dazu.
Sie bieten ideale Mobilitdt fiir Menschen in der Stadt oder alleinstehende
Fahrer, die wenig Wert auf Prestige legen, dafiir aber kosten- und umwelt-
bewusst sich fortbewegen wollen. In den folgenden Jahren spaltete sich
die Klasse der Gelandewagen auf. Sie verloren Allradantrieb und robuste
Bauweise und behielten ihr Raumangebot und ihre hervorragende Uber-
sicht. Gerade fiir éltere Fahrer, die nicht mehr tief einsteigen konnen, bie-
tet sich damit eine neue Alternative. Die Auswahl selbst ist also bereits ein
Mehr an Qualitét.

¢) Qualitit als Teil der dynamischen Effizienz

Weiterhin ist zu zeigen, dass Qualitdt Teil der dynamischen Effizienz ist,
und damit auch Auswahl und Vielfalt Teil der dynamischen Effizienz
sind.

Dynamische Effizienz erfasst die Verbesserung des Knowhow, den
technischen Fortschritt und die Entwicklung und Einfithrung neuer Gii-
ter.!112 Sie richtet sich also nach einer zeitlichen Entwicklung. Qualitit
lasst sich unter alle drei Gesichtspunkte — Knowhow, technischen Fort-
schritt und neue Giiter — subsumieren.

Der Parameter ,,Entwicklung und Einflihrung neuer Giiter zielt direkt
auf Auswahl und Vielfalt. Diese neuen Giiter werden das Angebot berei-
chern. Je nachdem wie die Marktgegenseite darauf reagiert, werden sie
sich im Markt durchsetzen oder wieder verschwinden. Auch ein verbesser-
tes Knowhow und der technische Fortschritt werden dazu fiihren, Giiter zu
produzieren, die mehr den Bediirfnissen der Kunden entsprechen, mehr
Funktionen haben, haltbarer oder sparsamer sind.

Alle drei Parameter beziehen sich also auf Qualitit. Qualitdt ist dem-
nach kein statisches Fixum, wie Preis und Menge, sondern ein wandelba-
rer und dynamischer Parameter; sie ist Teil der dynamischen Effizienz.

Im Ergebnis sind Auswahl und Vielfalt Teil der Qualitét, und Qualitét
ist Teil der dynamischen Effizienz in einem wirtschaftswissenschaftlichen
Sinne. Folglich werden Auswahl und Vielfalt auch unmittelbar von der
dynamischen Effizienz erfasst.

1112 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 2011, S. 9.
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3. Stellungnahme

Auswahl und Vielfalt sind nicht nur ein normativer Wert des Wettbe-
werbsprozesses, nicht nur eine Funktionsbedingung des Wettbewerbs,
sondern auch echter Bestandteil der wirtschaftswissenschaftlichen Effizi-
enz. Auswahl und Vielfalt sind geradezu das verbindende Element des
Wettbewerbsprozesses und der Wohlfahrt. Nicht nur der Wettbewerbspro-
zess spricht sich also fiir einen Schutz der Marktgegenseite aus, sondern
auch die Effizienz selbst.

Auch sind Auswahl und Vielfalt diejenigen Parameter, die keine Ver-
machtung vorgelagerter Mérkte fordern, um auf nachgelagerten Markten
kurzfristige Preisvorteile zu erzielen. Auswahl und Vielfalt sichern auf je-
dem, auch auf einem vorgelagerten Beschaffungsmarkt, dynamische
Marktentwicklungen und somit langfristigen Wohlstand.

III. Auswahl und Vielfalt als Teil der Effizienz in der kartellrechtlichen
Praxis

Eben hat die Arbeit gezeigt, welche Rolle Auswahl und Vielfalt als dyna-
mischer Aspekt und als verbindendes Element von Effizienzanalyse und
Wettbewerbsprozess spielen. Im Folgenden ist nun an mehreren Thesen zu
zeigen, dass die kartellrechtliche Praxis grundsitzlich diese Aspekte
kennt, aber gerade aus Lieferantenperspektive nicht immer berticksichtigt.

These 1: Die EU-Kommission geht in ihren wettbewerbspolitischen Auf3e-
rungen auf Auswahl und Vielfalt ein, in ihrer Entscheidungspraxis jedoch
nicht immer.
Im europédischen Recht findet der Parameter ,,Auswahl und Vielfalt so-
wohl im Falle einer vertikal zu analysierenden Einkaufskooperation nach
Art. 101 AEUV als auch im horizontal zu beurteilenden Missbrauchsver-
bot und ebenso in der die Marktstruktur erhaltenden Fusionskontrolle
Ausdruck. Aus der Sicht vorgelagerter Anbieter bedeuten Auswahl und
Vielfalt in vertikaler Hinsicht mdgliche Absatzalternativen, d. h. ausrei-
chende und zumutbare Moglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuwei-
chen. In horizontaler Betrachtung driicken sich Auswahl und Vielfalt in
Konkurrenz und Rivalitét aus.

Die Kommission beriicksichtigt im Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 3
AEUV Auswahl und Vielfalt als ,,Mchrwert in Form neuer oder verbesser-
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ter Produkte, groBerer Produktvielfalt usw.* als qualitativen Effizienzge-
winn.!'13 Sie rdumt ein, dass die Bewertung dynamischer Vorteile eine
Wertung verlange, da sie keinen exakt messbaren Mehrwert liefere.!!14
Dennoch erkennt sie die Bedeutung von Rivalitit und Konkurrenz, insbe-
sondere fiir den langfristigen dynamischen Fortschritt.1113

Fiir das Missbrauchsverbot in Art. 102 AEUV lehnt die Kommission
die Bestimmung der Effizienzvorteile an Art. 101 Abs.3 AEUV an, wie
Lunter anderem technische Verbesserungen zur Qualitétssteigerung und
Kostensenkungen in Herstellung oder Vertrieb.“!!1¢ Sie betont ausdriick-
lich die Rivalitét als wichtigen Faktor wirtschaftlicher Effizienz, u. a. fiir
dynamische Effizienzvorteile in Form von Innovationen.!'!” Auch soweit
die Kommission im Prioritdtenpapier nur die Formulierung ,,Preise erho-
hen* verwendet, weist sie darauf hin, dass sie dieses Kriterium umfassend
verstehe und auch Output, Innovation und Angebot und Qualitét der Pro-
dukte darunter fasse.!18

GemiB ihren AuBerungen ergeben sich also keine Zweifel, dass die
Kommission die Bedeutung von Rivalitidt bzw. Auswahl und Vielfalt so-
wohl fiir den Wettbewerbsprozess als auch fiir die dynamische Effizienz
erkennt.!'1® Demzufolge miisste sie konsequent Angebots- und Beschaf-
fungsmirkte symmetrisch behandeln.

In der konkreten Anwendung opfert die EU-Kommission ,,Auswahl und
Vielfalt jedoch dem Schutzzweck der Konsumentenwohlfahrt, indem sie
kurzfristige positive Preisentwicklungen fordert. Gerade auf vorgelagerten

1113 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG, ABL 2004
Nr. C 101/97, Rn. 59, 102.

1114 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG, ABL. 2004
Nr. C 101/97, Rn. 103.

1115 Die prominente Rolle von Innovationen im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV
hervorhebend Heinemann, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Poli-
cy and the Economic Approach, 2011, S. 202, 207.

1116 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritidten der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Prioritétenpapier), ABI. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 30,
1. Spiegelstrich.

1117 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Priorititenpapier), ABIL 2009 Nr. C 45/7, Rn. 30,
4. Spiegelstrich.

1118 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung von Art. 82 EGV (,,Prioritdtenpapier*), ABL 2009 Nr. C 45/7, Rn. 11.

1119 So auch Heinemann, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and
the Economic Approach, 2011, S. 202, 208.
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Mirkten duldet die Kommission ein wettbewerbsschiadliches Verhalten,
das zur Vermachtung von Miérkten fiihrt und Auswahl und Vielfalt ein-
schriankt, um die Wohlfahrt der Abnehmer zu fordern.!120 Nachfragebe-
schrinkende Positionen mdgen zwar zu giinstigeren Abnehmerpreisen
fiihren. Jedoch sind technische Verbesserungen und Qualititssteigerungen
unwahrscheinlich, da gerade sie sich hiufig nicht auf der Stufe des Han-
dels ergeben, sondern vorgelagert in der Produktion der Giiter, also bei
den Lieferanten. Auf deren Marktstufe gibt es fiir Produzenten jedoch im-
mer weniger alternative Abnehmer, deren einzelne Marktmacht steigt. Ein
erlahmender Wettbewerbsprozess wird langfristig die Produktvielfalt,
Qualitét und Innovation negativ beeinflussen.

Es zeigt sich im Verbraucherverstdndnis der Kommission, dass sie nicht
gewillt ist, gegeniiber Preissenkungen der Endverbraucher auch vorgela-
gerte schiadliche Entwicklungen auf dem Lieferantenmarkt in Erwégung
zu ziehen. Deutlich wird dies in einer Aussage des ehemaligen Wettbe-
werbskommissars Monti auf eine Schriftliche Anfrage eines Abgeordne-
ten, welche Mallnahmen die Kommission ergreife, um ein Gleichgewicht
zwischen den Lebensmittelherstellern und dem Vertrieb (meint Einzelhan-
del) herzustellen:!12!

Die Endverbraucher kdnnen sicherlich von einer derartigen Entwicklung pro-
fitieren, wenn das Vertriebsunternehmen bei einem voriibergehenden intensi-
ven Wettbewerb auf dem Vertriebsmarkt aufgrund seiner starken Nachfrage-
macht die beim Bezug erhaltenen Vorteile an den Verbraucher weitergibt.
Dies wird aber nur solange der Fall sein, bis ein einziges oder mehrere Unter-
nehmen den Markt beherrschen. Von da an hidtte der Endverbraucher nur
noch sehr begrenzte Wahlmdglichkeiten.

Einerseits hebt Monti neben den Preisvorteilen die Bedeutung der Wahl-
moglichkeiten hervor. Das zeigt, dass Vielfalt und Konkurrenz neben sta-

1120 Vgl. EU-Kommission, Erléduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der
Anwendung von Art.82 EGV (,,Priorititenpapier”), ABL 2009 Nr. C 45/7,
Rn. 30:

Die Kommission vertritt die Auffassung, dass ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen auch ein zur AusschlieBung von Wettbewerbern fithrendes Ver-
halten mit Effizienzvorteilen begriinden kann, die ausreichend sind, um zu
gewihrleisten, dass dadurch wahrscheinlich den Verbrauchern unter dem
Strich kein Schaden entsteht.

1121 Schriftliche Anfrage E-0720/00 von Alvarez (PPE-DE) an die Kommission vom
17.03.2000, ABI. 2000 Nr. C 026 E, S. 95.
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tischen Preisvorteilen einen eigenstindigen Wert geniefen. Gleichzeitig
fragte der Abgeordnete nicht nur nach Nachteilen der Endverbraucher,
sondern auch nach Nachteilen der Lieferanten. Diese blendet die Antwort
vollig aus. Die Kommission fixiert sich bei der Marktanalyse ausschliel3-
lich auf die abnehmenden Verbraucher, hier die privaten Endverbraucher.
Ein echtes Bekenntnis zu Auswahl und Vielfalt, sowie langfristigen Effizi-
enzvorteilen, wiirde jedoch einen gleichberechtigten Schutz der vorgela-
gerten Hersteller (Lieferanten) verlangen. Es niitzt den privaten Endver-
brauchern wenig, wenn die Kommission eine Auswahl an Lebensmittel-
hindlern erhilt, gleichzeitig aber die Vielfalt der vorgelagerten Lebens-
mittelhersteller wegfillt.

In diesem Sinne analysiert auch Méller die jiingere Entscheidungspra-
xis der Kommission, dass sie zwar immer wieder auf Produktions- und dy-
namische Vorteile eingehe, das letztlich ausschlaggebende Argument aber
in der Preisentwicklung liege.!122

These 2: Der EuGH benennt die Auswahl der Verbraucher als wohlfahrts-
steigernd.

Der EuGH berticksichtigt die Auswahl der Endverbraucher ausdriicklich
als einen Vorteil fir die Wohlfahrt.!!23 Er subsumiert die Auswahl und
Vielfalt zwar nicht unbedingt unter den Wohlfahrtsbegriff, begreift sie
aber als ,,gewisse Vorteile fiir die Endverbraucher.” Wortlich fiihrt er in
Sot. Lélos kai Sia aus,

dass Parallelexporte von Arzneimitteln aus einem Mitgliedsstaat, in dem die
Arzneimittelpreise niedriger sind, in andere Mitgliedsstaaten, in denen die
Preise hoher sind, den Kédufern dieser Arzneimittel in den letztgenannten
Staaten grundsdtzlich ermdglichen, iiber eine alternative Versorgungsquelle
zu verfiigen, was notwendigerweise zu gewissen Vorteilen fiir den Endver-
braucher dieser Arzneimittel fiihrt.!!4

1122 Moéller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im europdischen und
amerikanischem Kartellrecht, 2008, S. 169 f.

1123 S. dazu auch Langen/Bunte/Bulst, Européisches Kartellrecht, 2014, Art. 102,
Rn. 14; dann hindert auch das Ziel der Konsumentenwohlfahrt nicht den Schutz
des Wettbewerbes als solches, vgl. Schweitzer, 5 ERCL, 175, 183 (2009).

1124 EuGH, Urteil vom 16.09.2008, Rs.C-468/06, Sot. Lélos kai Sia, Slg.2008,
1-7139 (Tz. 53) (Hervorhebungen durch den Autor).
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Ahnlich stellt das EuG in GlaxoSmithKline dar, dass die Vorteile eines
wirksamen Wettbewerbs nicht nur im Preis liegen kdnnen, sondern auch
in alternativen Bezugsquellen.!12

Diese zitierten Urteile ergingen zu kartellrechtlich relevantem Anbieter-
verhalten. In der iiberschaubaren Judikatur zu Verhalten von Nachfragern
setzt sich der EuGH bislang nicht mit diesen Aspekten auseinander.

These 3: Eine individuelle deutsche Kartellrechtspraxis wird nur im Miss-
brauchsverbot relevant. Dort besteht jedoch Zuriickhaltung, Effizienzen
generell rechtfertigend zu beriicksichtigen.

Fiir das Kartellverbot orientiert sich § 2 GWB in Wortlaut und Zielrich-
tung an Art. 101 Abs.3 AEUV. Insofern spielen dort Auswahl und Viel-
falt die identische Rolle im Rahmen der Effizienzerwigungen wie im
europdischen Recht.

Die deutsche Fusionskontrolle kennt keine ausdriickliche Effizienzana-
lyse, sondern orientiert sich in § 36 Abs.1 GWB an einer erheblichen
Wettbewerbsbehinderung, insbesondere am Merkmal der marktbeherr-
schenden Stellung. In diesem Tatbestandsmerkmal der Marktbeherrschung
ist angelegt, auch effizienzférdernde Auswirkungen eingehen zu lassen.
Dort priift das Bundeskartellamt den Aspekt von Auswahl und Vielfalt
bzw. — aus Sicht des Lieferanten — seine Absatzalternativen.!!?¢ Eine
marktbeherrschende Stellung ergibt sich nicht allein aus den Marktantei-
len eines Unternehmens, sondern aus einer Gesamtbetrachtung samtlicher
relevanter struktureller und verhaltensbezogener Merkmale. In diese Ge-
samtbetrachtung gehen auch Effizienzvorteile ein.!'?7 Das Bundeskartell-
amt kann eine marktbeherrschende Stellung nur dann annehmen, wenn die

1125 EuG, Urteil vom 27.09.2006, Rs.T-168/01, GlaxoSmithKline Services,
Slg. 2006, 11-2969 (Tz. 121). Der EuGH hat dieses Urteil dahingehend korri-
giert, dass auch Vereinbarungen im Sinne des Art. 101 AEUV ohne Verbrau-
chernachteil einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgen konnen. Dass ein
Vorteil in Preis und Bezugsquellen liegen kann, hat der EuGH nicht angegrif-
fen. Insofern kann fiir diesen Aspekt weiterhin auf das EuG-Urteil verwiesen
werden, vgl. EuGH, Urteil vom 06.10.2009, Rs. C-501/06, GlaxoSmithKline
Services, Slg. 2009, 1-9291 (Tz. 63).

1126 Beispielsweise in Bundeskartellamt, Beschluss vom 28.10.2010, Az. B2-52/10
(S. 104 ff.) — EDEKA/trinkgut; Bundeskartellamt, Nachfragemacht im Kartell-
recht, 2008, S. 6.

1127 Bundeskartellamt, Beschluss vom 06.06.2007, Az. B3-6/07 (Rn.274) — Kran-
kenhduser im Stadtstaat Hamburg.
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4. Kapitel: Schutz der Marktgegenseite

zu erwartenden negativen Auswirkungen der Fusion fiir die Marktstruktur
die positiven tiberwiegen.!!?8 Mit der 8. GWB-Novelle fiihrte der deutsche
Gesetzgeber dariiber hinaus fiir die Fusionskontrolle den S/EC-Test ein,
mit dem die Marktbeherrschung nur noch ein Beispiel des dann maBgebli-
chen ,,erheblich behinderten Wettbewerbs* ist. Damit nédhert sich die deut-
sche Fusionskontrolle materiellrechtlich der europédischen weiter an.!129

Die nationale Missbrauchskontrolle in § 18 ff. GWB kann nach Art. 3
Abs.2 S.2 VO 1/2003 strenger als die europdische Missbrauchskontrolle
angewendet werden. Ein Gleichlauf, wie im Kartellverbot, ist nicht zwin-
gend. Daher ist auch die Frage, inwiefern § 19 GWB iiberhaupt Effizienz-
vorteile beriicksichtigt, unabhingig von einer europdischen efficiency de-
fence und der Rechtsprechung des EuGH in British Airways zu beantwor-
ten. 1130

Gegeniiber einer an die Anforderungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV an-
gelehnten Effizienzeinrede im nationalen Missbrauchsverbot werden me-
thodische Bedenken vorgetragen: einerseits das bereits erwéhnte Problem,
dass sich kurzfristige Preiswirkungen und ldngerfristige dynamische Ent-
wicklungen nicht ohne weiteres abwégen lassen.!3! Da die langfristigen
Auswirkungen oft nicht prognostizierbar sind, wiirde entsprechend kurz-
fristiger Wirkungen entschieden, die jedoch nicht unbedingt den tatsichli-
chen volkswirtschaftlichen Effekten entsprechen miissen.

Andererseits wird die grundrechtliche Funktion des Wettbewerbs zum
Schutz der Marktchancen der Marktteilnehmer betont, so dass Vorteile
Dritter nicht ohne weiteres berticksichtigt werden kdnnen.!132

1128 Bundeskartellamt, Wettbewerbsschutz und Verbraucherinteressen im Lichte
neuerer 6konomischer Methoden, 2004, S. 11.

1129 Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-Drucks. 17/9852 vom 31.05.2012,
S. 19; es erfolgte keine Vollharmonisierung, sodass die europdische Entschei-
dungspraxis und Rechtsprechung nicht unmittelbar bindend ist, vgl. Langen/
Bunte/Kallfass, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 36, Rn. 32 ff.; MiiKo/Becker/
Knebel/Christiansen, GWB, 2015, § 36, Rn. 58 .

1130 Zur Diskussion der efficiency defence im europiischen Missbrauchsverbot vgl.
Fuchs, in: Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im Handels-
und Wirtschaftsrecht, 2008, S. 69, 82 ff.

1131 Langen/Bunte/Nothdurfi, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 19, Rn. 29.

1132 Langen/Bunte/Nothdurfi, Deutsches Kartellrecht, 2014, § 19, Rn. 29.
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C) Wohlfahrt erfasst Auswahl und Vielfalt

IV. Stellungnahme zu einer Effizienzeinrede innerhalb des § 19 GWB

Diesen beiden Bedenken ist entgegenzuhalten, dass eine entsprechend der
wettbewerbsprozessualen Schutzrichtung ausgelegte Effizienzeinrede me-
thodisch langfristige Auswirkungen ebenso beriicksichtigt. Diese sind oft
sogar die wertvolleren, weil sie Innovationen und Wohlfahrt steigern. Um
diese dynamischen Wirkungen mit zu erfassen, sind Auswahl und Vielfalt
als ein qualitativer und wettbewerbsprozessualer Aspekt der dynamischen
Effizienz besonders zu beriicksichtigen.

Der zweite Aspekt der grundrechtlich gesicherten Teilnahmechance der
Marktteilnehmer betrifft vor allem den Verbraucherbegriff. Solange die
Effizienzeinrede die Vorteile der Marktgegenseite beriicksichtigt, die auch
unter den Nachteilen des missbriauchlichen Verhaltens leidet, ist deren
grundrechtliche Marktchance gewahrt. Der Verbraucher ist, wie oben be-
reits gefordert, funktionell als Marktgegenseite zu verstehen. Dann kom-
men die Effizienzvorteile nicht mehr nur Dritten zugute, sondern unmittel-
bar auch den Betroffenen.

Im Ergebnis ist also eine Effizienzeinrede im deutschen Recht nicht
grundsétzlich abzulehnen, solange ihre Voraussetzungen wettbewerbspro-
zessual ausgelegt werden, d. h. dynamische Effizienzen auch Auswahl und
Vielfalt erfassen und der Verbraucher als Marktgegenseite verstanden
wird. Es bleiben die Bedenken, angesichts einer bereits bestehenden
marktbeherrschenden Stellung, die Voraussetzungen der Effizienzeinrede,
vor allem hinsichtlich des zu erhaltenden Wettbewerbs, tiberhaupt zu er-
fiillen.

V. Zwischenergebnis

Nicht nur ist der Verbraucher funktionell als Marktgegenseite zu verste-
hen. Auch der Wohlfahrtsbegriff zeigt eine prozessuale Seite, indem er
Auswahl und Vielfalt als einen qualitativen Parameter beriicksichtigt.
Auswahl und Vielfalt sind ein auf den individuellen Marktprozess bezoge-
ner Wert. Aus Perspektive des Lieferanten driickt er sich vor allem in Ab-
satzalternativen aus.
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Worin liegt die Aussage dieser Arbeit in einem Satz? — Das Kartellrecht
verfolgt einen Schutz der Marktgegenseite!

Dieses Ergebnis vermag angesichts der dies klar ausdriickenden Nor-
men nicht zu iiberraschen. Auch mangelt es nicht an politischen Bekun-
dungen, die den Wert des Wettbewerbsprozesses betonen.

Dennoch erfolgt die Forderung, die Marktgegenseite zu schiitzen, nicht
rein praventiv. Sowohl die EuGH-Rechtsprechung zum Unternehmensbe-
griff in FENIN als auch diverse Kommissionsduf3erungen in den Horizon-
talleitlinien 2011 und im Diskussions- und Prioritdtenpapier zur Moderni-
sierung des Missbrauchstatbestands lassen am Schutz isolierter Marktpro-
zesse zweifeln. Vielmehr deutet sich darin ein Wettbewerbskonzept an,
unternehmerisches Verhalten nach seinen Auswirkungen auf Abnehmer
und Endverbraucher zu beurteilen.

Zwar verfolgt das Kartellrecht in der Tat mittelbar einen verbraucher-
schiitzenden Zweck. Doch der Wettbewerbsprozess ist dafiir das unmittel-
bare Instrument. Auch stellt sich die Frage, wie diese beiden oft als gegen-
sdtzlich bezeichneten Schutzzwecke in eine gemeinsame Richtung ausge-
legt werden konnen. Die Arbeit zeigt im Ergebnis, dass dafiir der Verbrau-
cherbegriff entscheidend ist. Er ist als Marktgegenseite zu verstehen. Dann
ist eine asymmetrische wettbewerbsrechtliche Bewertung zu Lasten des
Lieferanten nicht mehr geboten.

Im 6konomischen Teil untersuchte die Arbeit, ob Nachfragemacht sich
tatséchlich positiv auf nachgelagerte Verbraucher auswirken kann. Sie zog
dafiir die beiden gingigen Modelle zu 6konomischen Auswirkungen von
Nachfragemacht heran und verglich ihre Aussagen und Grundlagen. Das
Monopsonmodell geht davon aus, dass der Monopsonist oder marktbe-
herrschende Nachfrager die Beschaffungsmenge reduziere, um einen nied-
rigeren Einkaufspreis zu erzielen. Diese Annahme mag auf den ersten
Blick realititsfern erscheinen, entspricht aber der 6konomischen Theorie
bei einer steigenden Angebotskurve.

Das entgegengesetzte Modell, das Modell der Verhandlungsmacht,
sieht vor, dass der verhandlungsstarke Nachfrager eine grofere Menge be-
schaffe, um einen niedrigeren Preis zu erhalten. Insbesondere zur Frage,
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wie sich Verhandlungsmacht von Nachfragern langfristig auf dynamische
Parameter auswirke, trifft das Modell keine klare Aussage.

Generell wiren einheitlichere und deutlichere Aussagen der 6konomi-
schen Modelle wiinschenswert, um sie auf juristische Fragestellungen
iibertragen zu kdnnen. Beim Monopsonmodell beschrianken beispielsweise
die ihm zugrundeliegende steigende Angebotsfunktion den Anwendungs-
bereich ebenso wie die transparenten Geschéftsbedingungen mit allen
Nachfragern. Das Modell der Verhandlungsmacht ist gleichfalls nicht oh-
ne weiteres in die juristische Anwendung zu tibernehmen. Es besteht aus
zahlreichen Einzelmodellen, die sich, z. B. bei den langfristigen Auswir-
kungen von Verhandlungsmacht auf die dynamischen Parameter wider-
sprechen. Auch wird in der wirtschaftswissenschaftlichen Theorie die Ab-
grenzung einzelner Modelle nur selten thematisiert. An dieser Stelle blei-
ben fiir die juristische Anwendung viele Fragen offen. Es besteht weiterer
Forschungsbedarf.

Insgesamt beurteilen sich die Auswirkungen von Nachfrage- bzw. Ver-
handlungsmacht nicht einheitlich. Nach dem Monopsonmodell werden
nachgelagerte Verbraucher unter keinen Umstdnden von Nachfragemacht
profitieren. Die Preise auf nachgelagerten Mirkten werden eher steigen
bzw., wenn dort funktionierender Wettbewerb herrscht, allenfalls stabil
bleiben. Sinken werden sie in der 6konomischen Theorie keinesfalls. Das
Modell der Verhandlungsmacht, das aus zahlreichen Einzelmodellen be-
steht, kommt zu dem Schluss, dass nachgelagerte Verbraucherpreise unter
bestimmten Voraussetzungen kurzfristig sinken konnten. Langfristig erge-
ben sich jedoch Unwigbarkeiten iiber positive oder negative Entwicklun-
gen, wie der Spiral- oder Wasserbetteffekt oder auch dynamische Auswir-
kungen zeigen.

Normativ untersuchte die Arbeit, ob der Schutzzweck des Kartellrechts
eine asymmetrische Marktanalyse erfordert. Die Untersuchung konzen-
trierte sich auf die Schutzzwecke des Wettbewerbsprozesses und der Effi-
zienzforderung.

Der wettbewerbsprozessuale Schutzzweck begreift eine Auswirkungs-
analyse symmetrisch. Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, aus diesem
Schutzzweck heraus die Auswirkungen alleine an nachgelagerten Ver-
brauchern als Abnehmern zu priifen. Der Wettbewerbsprozess wird dort
geschiitzt, wo er sich ereignet, unabhéngig davon ob Verbraucher beteiligt
sind oder Lieferanten. Zudem stellt die Arbeit klar, dass der Schutz der
Wettbewerbsfreiheit, die eine gleichberechtigte Teilnahme am Marktge-
schehen sichert, im Rahmen des Wettbewerbsprozesses abgedeckt ist. Der
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Schutz einzelner Marktteilnehmer kann ohnehin nicht iiber den Schutz des
Prozesses als solchen hinausgehen. Insofern geht die Arbeit nicht weiter
auf einen freiheitsorientierten Individualschutz ein, sondern baut in der
Folge auf dem Schutz des Wettbewerbs als Institution auf.

Der Schutz des Wettbewerbsprozesses dient als Mittel zum Zweck
einer Wohlfahrtsforderung. Die Wohlfahrtsforderung ist als Verbraucher-
wohlfahrt normativ in Art. 101 Abs.3 AEUV angelegt, bezicht sich aber
auf das gesamte Kartellrecht. Gerade die Effizienzeinrede in Art. 101
Abs.3 AEUV zeigt deutlich, dass Effizienzforderung und die Sicherung
des Wettbewerbs in einem Gegenseitigkeitsverhéltnis stehen, sich gegen-
seitig bedingen und dementsprechend im Bewusstsein des jeweils anderen
Ziels auszulegen sind. Die Arbeit zeigt auf, dass sich aus Lieferantensicht
Effizienzforderung und Wettbewerbsschutz nicht widersprechen, solange
der Verbraucher als Marktgegenseite verstanden wird. Zumindest entspre-
chend der diversen 6konomischen Theorien zu Nachfragemacht wiirde ein
gleichberechtiger Schutz aller Marktebenen zu nicht schlechteren Wohl-
fahrtswerten gelangen als ein Konzept, das Machtpositionen fordert.

Gerade ein Studium der Gesetzgebungsmaterialien verdeutlicht, dass
das europdische und deutsche Kartellrecht von Beginn an ein wirtschaftli-
chen wohlstandssteigernden Ansatz vertreten. Dies scheint bei aller Skep-
sis gegeniliber dem more economic approach gelegentlich unterzugehen.
Der allgemeine Schutzzweck eines Gesetzes ist von den Methoden, um
ihn zu erreichen, zu trennen. Kartellrecht sollte schon immer ein Gesetz
sein, das Okonomische Ziele verfolgt. Der more economic approach
brachte allein die wirtschaftswissenschaftlichen Instrumente und die Be-
deutung, die volkswirtschaftliche Modelle fiir die Rechtsanwendung nun
haben. Okonomen sind die beschriinkte Aussagekraft und die engen An-
nahmen dieser theoretischen Konzepte wohl bewusst. Ihre praktische Rea-
lisierbarkeit ist in den Wirtschaftswissenschaften ebenso umstritten wie in
den Rechtswissenschaften. Dennoch besteht an einer grundsitzlich 6kono-
mischen Zwecksetzung des Kartellrechts kein Zweifel.

Dem Wortlaut des Kartellverbots steht nicht entgegen, ,,Verbraucher*
als Marktgegenseite auszulegen, da die Gegenseite die Gegenleistung ver-
braucht. Zudem sind die normativen Tatbestandsmerkmale funktionell
auszulegen. Gerade die Effizienzeinrede soll die negativen Auswirkungen
der Wettbewerbsbeschrinkung ausgleichen. Sie verfolgt konomisch auch
den Zweck, einen klaren Maf3stab zu bilden, an dem die Auswirkungen
einer Wettbewerbsbeschriankung abgelesen werden konnen. Dies ermog-
licht der ,,Verbraucher* als Abnehmer ebenso wie als Marktgegenseite.
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Die Untersuchung kommt zu dem Ergebnis, dass die dkonomischen
Auswirkungen von Nachfragemacht nicht unbedingt dafiir sprechen, sie zu
fordern. Die gesicherten Erkenntnisse deuten in die Richtung, dass Macht-
positionen im Markt zu vermeiden sind. Auch normativ deutet der Zweck,
sowohl den Wettbewerbsprozess als auch die Effizienzen zu fordern, da-
rauf hin, dass die Marktgegenseite den Malstab der Effizienzforderung
bildet.

Argumentativ greift die Arbeit immer wieder auf nachfragerelevante
Sachverhalte in den USA zuriick. Das Antitrust-Recht bietet eine langere
Tradition und weitergehende Praxis im Umgang mit Nachfragemacht als
die EU und Deutschland. Erwédhnenswert ist dabei vor allem, dass die
Rechtsprechung selbst zu den Hochzeiten der Chicago School von einer
symmetrischen Marktanalyse auf Beschaffungsmérkten ausging. In der
amerikanischen Literatur wird in diesem Sinne vertreten, den consumer
als trading partner auszulegen.

Der Lieferant kann also auch Verbraucher sein!
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