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Einfiihrung

A. Problemstellung und Zielsetzung der Arbeit

Die europiischen und deutschen Wettbewerbsregeln adressieren Unternehmen
nicht nur als Anbieter, sondern auch als Nachfrager.! Art. 102 AEUV fiihrt als
Regelbeispiel des Marktbeherrschungsmissbrauchs das Erzwingen unangemes-
sener ,,Einkaufspreise® an. §§ 19, 20 GWB verbieten ebenfalls missbrauchliches
Verhalten von Unternehmen ,,als Nachfrager”. Auch die Vorschriften der Zusam-
menschlusskontrolle erfassen erhebliche Behinderungen wirksamen Wettbewerbs
sowohl auf Angebots- als auch auf Nachfragemérkten.

! In einigen Konstellationen ist umstritten, ob Nachfragetitigkeit dem kartellrechtlichen
Unternehmensbegriff unterfillt. Namentlich bei Beschaffungsvorgidngen der 6ffentlichen Hand
und der Sozialversicherungstriager kam im EU-Kartellrecht die Frage auf, ob der Staat dabei als
Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne handelt. Die europdischen Gerichte befanden, dass
Nachfrage, die nicht der Vorbereitung einer nachfolgenden Angebotstétigkeit diene, sondern
nichtwirtschaftliche Zwecke verfolge, nicht dem kartellrechtlichen Unternehmensbegriff un-
terfalle, vgl. EuGH, Urt. v. 11.7.2006, Rs. C-205/03 P, ECLI:EU:C:2006:453, Rn. 26 —,,FENIN/
Kommission®: ,,Das Gericht hat (...) zutreffend abgeleitet, dass bei der Beurteilung des Wesens
der Einkaufstatigkeit der Kauf eines Erzeugnisses nicht von dessen spiterer Verwendung zu
trennen ist und dass der wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche Charakter der spéteren Ver-
wendung des erworbenen Erzeugnisses zwangsldufig den Charakter der Einkaufstétigkeit be-
stimmt.“ Klammerzusatz nur hier.; EuG, Urt. v. 4.3.2003, Rs. T-319/99, ECLI:EU:T:2003:50,
Rn. 37 — ,FENIN/Kommission“: ,,Kauft eine Einrichtung ein Erzeugnis — auch in grolen Men-
gen — nicht ein, um Giiter oder Dienstleistungen im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit
anzubieten, sondern um es im Rahmen einer anderen, z.B. einer rein sozialen, Tatigkeit zu
verwenden, so wird sie demnach nicht schon allein deshalb als Unternehmen tétig, weil sie als
Kéufer auf einem Markt agiert. Zwar trifft es zu, dass eine solche Einrichtung eine erhebliche
Wirtschaftsmacht auszuiiben vermag, die gegebenenfalls zu einem Nachfragemonopol fiihren
kann. Das dndert jedoch nichts daran, dass sie, soweit die Tatigkeit, zu deren Ausiibung sie
Erzeugnisse kauft, nichtwirtschaftlicher Natur ist, nicht als Unternehmen im Sinne der Wettbe-
werbsregeln der Gemeinschaft handelt und daher nicht unter die in Artikel 81 Absatz 1 EG und
82 EG vorgesehenen Verbote fillt.“ Ob diese Grundsitze auch im deutschen Kartellrecht grei-
fen, hat der BGH bisher offen gelassen, vgl. BGH, B. v. 19.6.2007, Az. KVR 23/98, WuW/E
DE-R 2161, 2163 —,, Tariftreueerklarung I11*; BGH, Urt. v. 6.11.2013, Az. KZR 58/11, WuW/E
DE-R 4037, 4044 — ,,VBL-Gegenwert".

2 Kommission, 3.2.1999, Fall IV/M.1221, ABL. EG 1999 Nr. L 274, S. 1, 11 ff. Rn. 71 ff. —
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Wiéhrend Angebotsmacht einem Unternechmen ermdglicht, die Verkaufspreise
zu erhohen, kann ein Nachfrager seinen unabhéngigen Verhaltensspielraum nut-
zen, um die Einkaufspreise zu senken. Deshalb ist es moglich, dass sowohl An-
gebots- als auch Nachfragemacht der Wohlfahrt der Marktgegenseite, also der
consumer welfare auf dem Angebotsmarkt bzw. der supplier welfare auf dem
Nachfragemarkt, schadet. Diese 6konomische Erkenntnis spricht auf den ersten
Blick dafiir, Nachfragemacht in der Fusionskontrolle und im Missbrauchsrecht
spiegelbildlich zu Angebotsmacht zu behandeln.

Jedoch kann ein marktméchtiger Nachfrager seine Einkaufsvorteile unter Um-
stainden nutzen, um die Verkaufspreise auf dem nachgelagerten Absatzmarkt zu
reduzieren,® was die consumer welfare vergroBert. Diesen dkonomischen Zu-
sammenhang greifen die europdische und deutsche Spruchpraxis auf, wenn sie
Nachfragemacht als countervailing power, die angebotsseitige Marktmacht neu-
tralisieren kann, bezeichnen.* Hinzu kommen ambivalente Auswirkungen von
Nachfragemacht auf die Wettbewerber: Herrscht auf dem Beschaffungsmarkt ein
einheitliches Preisniveau, so profitieren die Konkurrenten des marktméchtigen
Nachfragers ebenfalls von reduzierten Einkaufspreisen. Erhélt jedoch ausschlie3-
lich der marktméchtige Nachfrager geringere Preise, werden die Wettbewerber
mitunter durch eine upstream price discrimination verdrangt.

Bereits diese beiden beispielhaften Erwadgungen verdeutlichen, dass die Fol-
gen von Nachfragemacht fiir Wettbewerb und Wohlfahrt keineswegs den ange-
botsseitigen theories of harm ,unter umgekehrten Vorzeichen® entsprechen.
Nachfragemacht kann daher nicht schlicht spiegelbildlich zu Angebotsmacht
bewertet werden. Fiir die Anwendung von Zusammenschlusskontrolle und Miss-
brauchsrecht auf Nachfragemarkte sind vielmehr eigenstindige theories of harm
zu entwickeln. Ankniipfungspunkt dafiir bildet der Befund von Nachfragemacht.
Denn die 6konomischen Effekte von Nachfragemacht hdangen davon ab, wie es
dem Nachfrager gelingt, die Einkaufspreise zu verringern. Hat er Monopson-
Macht, so erreicht er geringere Einkaufspreise, indem er weniger einkauft. Das
Monopson-Modell geht davon aus, dass auf dem Markt ein einheitliches Preis-
niveau herrscht, so dass samtliche Wettbewerber des marktméchtigen Nachfra-

,Rewe/Meinl“; Kommission, 25.1.2000, Fall COMP/M.1684, Rn. 14 ff. — ,,Carrefour/Promo-
des*; BKartA, 31.3.2015, Az. B2-96/14, Rn. 733 ff. — ,EDEKA/Tengelmann®.

3 Nihoul/Liibbig, 2 J.E.C.L.&P. 2011, 107, 107.

4 Kommission, 19.7.2000, Fall IV/M.1882, Rn. 77-80 —,,Pirelli/BICC*; Kommission, Leit-
linien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse, ABl. EG 2004 Nr. C 31, S.5, 12
Rn. 64 {f.; BKartA, 14.12.2004, Az. B9-101/04, Rn. 34f. — ,Belgian New FruitWharf/HHLA/
Stein“; BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 2012, Rn. 79 ff.
Dazu Galbraith, American Capitalism, 1952, S. 119; Kantzenbach, Die Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs, 2. Auflage 1967, S. 149.
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gers ebenfalls von geringeren Einkaufspreisen profitieren. Einem verhandlungs-
michtigen Nachfrager gelingt es hingegen, die Preise durch die bloBe Androhung
mit Verhandlungsabbruch zu verringern. Im Unterschied zu Monopson-Macht ist
mit der Ausiibung von Verhandlungsmacht daher nicht zwingend allokative In-
effizienz verbunden. Verhandlungsmacht setzt die Wettbewerber des marktméch-
tigen Unternehmens einer Preisdiskriminierung aus. Denn die Einkaufsbedin-
gungen, die Lieferanten einem Nachfrager zugestehen, handeln sie im bilateralen
Verhiltnis individuell aus.

Die Schutzzwecke von Zusammenschlusskontrolle und Missbrauchsrecht ent-
scheiden, welche 6konomischen Effekte von Nachfragemacht eine kartellrecht-
liche Intervention rechtfertigen. Nach dem SIEC-Test aus Art. 2 Abs. 3 FKVO,
§ 36 Abs. 1 GWB ist ein Zusammenschluss unter anderem dann zu untersagen,
wenn die Entstehung oder Verstarkung einer Nachfragemarktbeherrschung prog-
nostiziert werden kann. Eine marktbeherrschende Stellung ist durch einen Hand-
lungsspielraum gekennzeichnet, der es dem Unternchmen erlaubt, sich weit-
gehend unabhiingig von seinen Wettbewerbern zu verhalten.’ Zur Bestimmung
einer Angebotsmarktbeherrschung greifen die europdischen und deutschen Wett-
bewerbsregeln auf ein preisbezogenes Marktmachtkonzept zuriick, welches das
Polypol zum Leitbild eines ,,vollkommenen Wettbewerbs* erhebt. Es erscheint
zweifelhaft, ob dieses Konzept geeignet ist, um Marktmacht auf einem Nachfra-
gemarkt im Modell bilateraler Verhandlungen abzubilden. Eignet es sich nicht,
muss eine alternative Konzeption gefunden werden.

Eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs ist nach dem SIEC-
Test auch ohne die Entstehung oder Verstarkung einer Marktbeherrschung mog-
lich. In einem Fusionskontrollregime, das bestrebt ist, die Wohlfahrt der Verbrau-
cher zu maximieren, kann ein consumer harm die Untersagung des Vorhabens
rechtfertigen. Die Auswirkungen von Verhandlungsmacht auf die Hohe der Ver-
kaufspreise auf dem nachgelagerten Absatzmarkt erweisen sich jedoch als ambi-
valent. Ein verhandlungsméchtiger Nachfrager kann seine Einkaufsvorteile nut-
zen, um die Verkaufspreise zu verringern. Gelingt ihm dadurch die Verdrangung
seiner Konkurrenten, kann ithm mittel- oder langfristig ein Preiserhhungsspiel-
raum zuteilwerden, der den Verbrauchern schadet. Dieser sog. Spiraleffekt ver-
anschaulicht, dass Effizienzen in Form von Einkaufsvorteilen negative Fern-
wirkungen zukommen konnen und dringt daher die Frage auf, ob und wie die
europdische und deutsche Zusammenschlusskontrolle sie berticksichtigen soll-
ten. Das Problem, wie die mdgliche Ambivalenz von Effizienz in die Bewertung

5 BuGH, Urt. v. 13.2.1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 38 f. —, Hoffmann-La Roche*;
EuG, Urt. v. 17.12.2003, Rs. T-219/99, ECLL:IEU:T:2003:343, Rn. 189 — , British Airways/
Kommission*; BGH, B. v. 3.7.1976, Az. KVR 4/75, WuW/E BGH 1435, 1439 — ,,Vitamin-
B-12%.
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eines Zusammenschlussvorhabens einflieit, insbesondere, ob eine efficiency
offence anzuerkennen ist, stellt sich jedoch erst, wenn ein mittelfristig nach Voll-
zug des beschaffungsseitigen Zusammenschlusses zu erwartender consumer harm
prognostiziert werden kann. Dies wird durch die zeitliche Dimension der theory
of harm erschwert. Es ist zu kliren, welche Methoden sich hierfiir eignen.
Dynamische Ineffizienz bedeutet ebenfalls einen Schaden fiir Verbraucher.
Um einen Zusammenschluss infolge verringerter Bereitschaft der Lieferanten, in
Forschung und Entwicklung zu investieren, untersagen zu kdnnen, sind die Aus-
wirkungen von Nachfragemacht auf den Investitionsanreiz der Lieferanten mit
der von Art. 2 Abs. 3 FKVO, § 36 Abs. | GWB geforderten Wahrscheinlichkeit
zu prognostizieren. Bereits die dynamische Komponente dieser Art von (In)Effi-
zienz ldsst erahnen, dass mit ihrer Vorhersage tendenziell noch gréfere Schwie-
rigkeiten als mit der von preisbezogenen Effekten verbunden sein kdnnen.
Ausgetlibte Nachfragemacht kann die Gewinne der Lieferanten schmailern.
Liasst ein Zusammenschluss weder steigende Verkaufspreise auf dem Absatz-
markt noch dynamische Ineffizienz erwarten, fragt sich daher, ob ein solcher
supplier harm die Untersagung rechtfertigt. Dies ist zu bejahen, falls die Vor-
schriften der FKVO bzw. §§ 35 ff. GWB spiegelbildlich zu der consumer welfare
auf Angebotsmirkten eine Wohlfahrt der Lieferanten auf Nachfragemairkten,
also eine supplier welfare, anerkennen. Dies ist bislang nicht nur im europii-
schen und deutschen Fusionskontrollrecht ungeklart. Auch in der U.S.-ameri-
kanischen Zusammenschlusskontrolle finden sich kontroverse Stellungnahmen
zu der Moglichkeit, ein substantial lessening of competition (sog. SLC-Test nach
Section 7 Clayton Act) mit GewinneinbuBen der Lieferanten zu begriinden.®
Das Missbrauchsrecht der Art. 102 AEUV, §§ 19, 20 GWB anerkennt eine
Nachfragemarktbeherrschung, die auf {iberlegener Leistung griindet, als Aus-
druck wettbewerblicher Selektion. Um zu kldren, wann ein marktbeherrschender
Nachfrager gegen die Verbote des Marktmachtmissbrauchs verstoft, miissen
prokompetitive Einkaufsbedingungen von solchen, die sich nicht mehr als Aus-
druck iiberlegener wirtschaftlicher Leistung darstellen, abgegrenzt werden. Hier-
fiir sind die Schutzzwecke des europdischen und deutschen Missbrauchsrechts
relevant. Ebenso wie in der Fusionskontrolle tut sich — neben der Frage, inwie-
fern Auswirkungen auf die Verbraucher einzustellen sind — das Problem der An-
erkennung einer supplier welfare auf. Mit dem Verbot der passiven Diskriminie-

¢ Pars pro toto Complaint, U.S. v. Cargill, Inc. and Continental Grain Co., Rn. 34 (D.D.C.
August 7, 1999) (Civ. Act. No. 99-cv-1875); Complaint, U.S. v. JBS S.A., Rn. 39 (N.D. III.
October 20, 2008) (Civ. Act. No. 08-cv-5992); Complaint, U.S. v. George’s Foods, LLC, et al.,
Rn. 24 (W.D. Va. May 10, 2011) (Civ. Act. No. 5:11-cv-00043-GEC); Rosch, Monopsony and
the Meaning of “Consumer Welfare” — A Closer Look at Weyerhaueser, Speech held before the
2006 Milton Handler Annual Antitrust Review, 2006; Shively, 27 Antitrust Fall 2012, 87, 90.
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rung in § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 5 GWB, das nach § 20 Abs. 2 GWB auch relativ
marktmichtige Unternehmen adressiert,” kennt das deutsche Missbrauchsrecht
eine Vorschrift, die speziell auf marktstarke Nachfrager zugeschnitten ist. Die
Diskussion um die Auslegung der einzelnen Voraussetzungen des Verbotstatbe-
stands, namentlich des Vorteilsbegriffs, streift die Frage nach einer supplier wel-
fare.® Sie kann aber sowohl im européischen als auch im deutschen Missbrauchs-
recht als bislang nicht abschlieBend geklirt betrachtet werden. Ahnlich mutet der
Stand der Diskussion um einen Lieferantenschutz durch das ,,Monopolisierungs-
verbot“ in Section 2 Sherman Act im U.S.-amerikanischen Kartellrecht an.

B. Gang der Untersuchung

Der erste Teil der Untersuchung dient der Grundlegung. Er umrei3t mit den
potentiellen Schutzzwecken einer Kartellrechtsordnung sowie dem Befund von
Nachfragemacht die Kernbegriffe der Arbeit.

Das zweite Kapitel will die 6konomischen Effekte von Nachfragemacht fiir
die Anwendung der europiischen und deutschen Zusammenschlusskontrollvor-
schriften handhabbar machen. Dafiir miissen zunéchst die Schutzzwecke der
FKVO bzw. der §§ 35 ff. GWB durch Auslegung ermittelt werden. Hierbei legt
die Untersuchung einen Schwerpunkt auf die Frage nach einem Schutz der
supplier welfare. Sodann gilt es, die Auswirkungen von Nachfragemacht auf die
ermittelten Schutzzwecke aufzuzeigen und mittels geeigneter Methoden zu be-
messen. Hierfiir unterscheidet die Arbeit zwischen Nachfragemacht im Modell

7§20 Abs. 2 GWB wurde mit der Preismissbrauchsnovelle im Jahr 2007 eingefiihrt, vgl.
BGBL. 12007, S.29661t., welche eine Befristung fiir das Anzapfverbot bis 2012 vorsah. Mit
der 8. GWB-Novelle vom 26.6.2013 normierte der Gesetzgeber das Anzapfverbot unbefristet.
Der Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle hatte zunédchst erneut eine Befristung bis zum
Jahr 2017 vorgesehen. Als Griinde dafiir nannte die Bundesregierung die ,,sehr geringe Bedeu-
tung® der Norm und die fehlende Schutzbediirftigkeit von grofen Unternechmen (BT-Drs.
17/9852, S. 21). Der Vermittlungsausschuss sprach sich jedoch fiir eine unbefristete Ubernah-
me der Regelung aus, vgl. BT-Drs. 17/13720, S. 2.

Vor Einfithrung des Anzapfverbots in § 26 Abs. 3 GWB a.F. mit der 4. GWB-Novelle von
1980 wurden Fille der passiven Diskriminierung insbesondere nach § 4 Nr. 1, Nr. 10 UWG a.F.
beurteilt, siche pars pro toto BGH, Urt. v. 17.12.1976, Az. 1 ZR 77/75, WRP 1977, 183 ff. —
,.Eintrittsgeld; OLG Diisseldorf, Urt. v. 9.3.1973, Az. 2 U 84/72, GRUR 1974, 161 f. — , ,Regal-
kosten/Bettelbriefe®.

8 Dazu jiingst BGH, B. v. 23.1.2018, Az. KVR 3/17, WuW 2018, 209, 214 — ,Hochzeits-
rabatte®. Siehe auch OLG Diisseldorf, Urt. v. 31.7.1979, Az. U (Kart) 4/79, WuW/E OLG 2137,
2139 —, Ollieferung an Bundeswehr*; BKartA, 3.7.2014, Az. B2-58/09, Rn. 508 — ,,Hochzeits-
rabatte®; Latzel, ZWeR 2018, 86, 99 ft.; Sdcker/Mohr, WRP 2010, 1, 2; Wanderwitz, Der Miss-
brauch von Nachfragemacht nach § 20 I[Il GWB, 2013, S. 87; ders., WRP 2015, 162, 167.
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bilateraler Verhandlungen und Monopson-Macht. Sie widmet sich zunéchst der
Verhandlungsmacht und untersucht, welche strukturellen und auswirkungsbezo-
genen Methoden fiir ihre Bemessung geeignet sind. Danach soll aufgezeigt wer-
den, wie eine marktbeherrschende Stellung auf dem Nachfragemarkt im Modell
bilateraler Verhandlungen mit den dargestellten Methoden ermittelt werden
kann. Hierbei stellt sich vorab die Frage, wie eine Nachfragemarktbeherrschung,
die auf Nachfragemacht in Form von Verhandlungsmacht griindet, iiberhaupt zu
definieren ist.

AnschlieBend widmet sich die Untersuchung sog. gap cases. Falls die europa-
ische und die deutsche Zusammenschlusskontrolle eine consumer welfare aner-
kennen, ermdglicht der SIEC-Test auch eine Untersagung des Zusammenschluss-
vorhabens, wenn keine Entstehung oder Verstirkung einer Marktbeherrschung
zu erwarten ist, aber ein consumer harm prognostiziert werden kann. Es soll
untersucht werden, wann Verhandlungsmacht einen consumer harm hervorruft
und wie er bemessen werden kann. Soweit der Zusammenschluss nicht zu stei-
genden Verkaufspreisen fiihrt, ermdglicht dynamische Ineffizienz, die aus sin-
kenden Anreizen der Lieferanten, in Forschung und Entwicklung zu investieren,
resultieren kann, eine kartellrechtliche Intervention, falls die FKVO bzw. §§ 35 ff.
GWRB eine consumer welfare schiitzen sollten. Deshalb will die Arbeit zudem
untersuchen, wann Verhandlungsmacht dynamische Ineffizienz verursacht.

Danach wendet sie sich der Monopson-Macht zu. Diesbeziiglich will die Ar-
beit geeignete Methoden zur Quantifizierung aufzeigen, um sodann untersuchen
zu konnen, wann Monopson-Macht eine erhebliche Behinderung wirksamen
Wettbewerbs hervorruft. Dafiir soll — in Parallele zu dem Vorgehen bei Verhand-
lungsmacht — zundchst eine Nachfragemarktbeherrschung ermittelt werden. An-
schlieBend wird betrachtet, wie die preisbezogenen Folgen von Monopson-Macht
fiir die consumer welfare sowie deren Auswirkungen auf die Innovationsanreize
der Lieferanten fiir die Bewertung nachfrageseitiger Zusammenschliisse prog-
nostiziert werden konnen.

Ferner widmet sich der zweite Teil der Arbeit verhandlungsmachtbedingten
Effizienzen, die Verbrauchern in Form sinkender Verkaufspreise zugutekommen
konnen. Durch die Weitergabe seiner Kostenvorteile kann es dem verhandlungs-
méchtigen Nachfrager mittel- oder langfristig gelingen, den Angebotsmarkt zu
monopolisieren und die Preise zu Lasten der Verbraucher wieder anzuheben. Es
soll untersucht werden, wie die europdische und die deutsche Zusammenschluss-
kontrolle mit dieser Ambivalenz von Verhandlungsmacht im Blick auf die con-
sumer welfare umgehen.

Der dritte Teil der Untersuchung beschéftigt sich mit der Bewertung von
Nachfragemacht im européischen und deutschen Missbrauchsrecht. Erneut ist
vorab durch Auslegung zu klaren, welche Schutzzwecke diese Vorschriften ver-
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folgen. Dabei liegt der Fokus auf der Frage, ob das europdische und das deutsche
Missbrauchsrecht eine consumer welfare und eine supplier welfare anerkennen.
Anschlieend soll aufgezeigt werden, wie die Auswirkungen von Nachfrage-
macht auf die ermittelten Schutzzwecke die missbrauchsrechtliche Bewertung
marktbeherrschenden Verhaltens beeinflussen. Auf spezifische Auslegungspro-
bleme der einzelnen Tatbestandsmerkmale des Verbots der passiven Diskrimi-
nierung aus § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB geht die Arbeit dabei nicht ein. Sie themati-
siert aber einzelne Fragen, die sich aus den Schutzzwecken des Missbrauchs-
rechts hinsichtlich der Qualifikation eines Aufforderns zur Vorteilsgewahrung als
Marktmachtmissbrauch ergeben.
Der vierte Teil fasst die gewonnenen Erkenntnisse zusammen.






Teil 1

Grundlegung

A. Einleitung

Warum und wie sich eine Kartellrechtsordnung mit Nachfragemacht zu befassen
hat, richtet sich nach ihren Schutzzwecken. Die Auswirkungen auf die Schutz-
zwecke zeigen, wann Nachfragemacht als wettbewerbsschédlich zu qualifizieren
ist. Jedoch erscheint es weitgehend unklar, ob und unter welchen Bedingungen
Nachfragemacht nachteilig fiir Wettbewerb und Wohlfahrt ist. Der Nachfrager
kann seine Marktmacht dazu nutzen, um die Einkaufspreise zu verringern. Dies
schmilert mitunter die Gewinne der Lieferanten. Auch erwéchst daraus Verdran-
gungswirkung zu Lasten kleinerer Wettbewerber, wenn es diesen nicht gelingt,
ebenso geringe Einkaufspreise auszuhandeln. Das (umstrittene) Phdnomen des
Wasserbetteffekts kann diese Verdrangungswirkung noch vergrofern. Der Was-
serbetteffekt beschreibt ein Verhalten von Lieferanten, mit dem sie ihre Verluste,
die sie durch den Verkauf an den marktméchtigen Nachfrager erwirtschaftet
haben, durch Anheben der Verkaufspreise gegeniiber kleineren Nachfragern zu
kompensieren versuchen.

Der fotal welfare schaden verringerte Einkaufspreise nur, wenn der markt-
michtige Nachfrager sie durch eine Reduktion seiner Einkaufsmenge erreicht.
Gelingt es ihm, die Einkaufspreise durch eine blole Androhung mit Verhand-
lungsabbruch zu senken, kommt es lediglich zu einer Rentenumverteilung ohne
allokative Ineffizienz. Fiir die consumer welfare kdnnen geringe Einkaufspreise
sogar positiv sein, sofern der Nachfrager seine Einkaufsvorteile an die Verbrau-
cher auf dem Absatzmarkt weiterreicht. Gelingt es dem Nachfrager auf diese
Weise Konkurrenten zu verdréngen, so kann dies der consumer welfare aber mit-
tel- oder langfristig schaden. Selbst wenn dem Nachfrager die Monopolisierung
des Absatzmarktes misslingen sollte, kommt eine verringerte consumer welfare
infolge dynamischer Ineffizienz in Betracht. Denn Gewinneinbuf3en halten Lie-
feranten mitunter davon ab, in Forschung und Entwicklung zu investieren.

Den Inhalt der soeben angesprochenen theories of harm zu bestimmen, ist
Voraussetzung, um die 6konomischen Effekte von Nachfragemacht fiir die Kar-
tellrechtsanwendung handhabbar zu machen. Dies kann aber erst gelingen, wenn
sowohl die potentiellen Schutzzwecke einer Kartellrechtsordnung umrissen wur-
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den (dazu B.) als auch der Befund von Nachfragemacht niher betrachtet wurde
(dazu C.). Beidem will der erste Teil der Untersuchung nachgehen.

B. Schutzzweckpluralitit des Kartellrechts

1. Institutioneller Wettbewerbsschutz

Eine Kartellrechtsordnung kann den Wettbewerbsprozess um seiner selbst willen
schiitzen. Dazu wird sie ihre Tatbestdnde vorrangig an Marktstrukturen ankniip-
fen. Hinter einem solchen form based approach steht die Vorstellung, dass
Marktstrukturen als ,,level playing field“ den Rahmen fiir einen freien Wettbe-
werbsprozess bilden.! Nach dem Konzept der vollkommenen Konkurrenz
herrscht auf einem polypolistisch strukturierten Markt, auf dem viele Anbieter
vielen Nachfragern gegeniiberstehen und jeder Marktakteur den Preis als gege-
ben hinnimmt, vollstindiger Wettbewerb.> Darauf kann eine Kartellrechtsord-
nung als Leitbild rekurrieren.’

Ein zeitliches Moment integrierend, erweist sich Wettbewerb als Geschehen
aus vorstoBendem und verfolgendem Handeln konkurrierender Unternehmen.*
Eine unternehmerische Machtposition kann sich hierbei durchaus als Ergebnis
wettbewerblicher Selektion darstellen. Das Konzept von dem funktionsfédhigen
Wettbewerb betont daher die Ziele, die durch den gesetzlichen Schutz des Wett-
bewerbsprozesses erreicht werden konnen.® Auch die von Adam Smith geprigte
Bezeichnung des Wettbewerbs als ,,unsichtbare Hand®, die die unternehmeri-

! Siehe dazu bereits Hoppmann, ZBJV 1966, 249, 267 ff.; Kling/Thomas, Kartellrecht,
2. Auflage 2016, § 2 Rn. 30.

2 In der Praxis ist es ausgeschlossenen, einen polypolistisch strukturierten Markt in Rein-
form vorzufinden. Das Polypol ist ein ,,irrealer Grenzfall®, vgl. Stavenhagen, Geschichte der
Wirtschaftstheorie, 4. Auflage 1969, S. 341.

3 Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 7. Auflage 2004, S.246: ,.Diejenige Markt-
form, die in der Wettbewerbsordnung dominiert, ist die Marktform der ,,vollstindigen Konkur-
renz“. Sie ist es, welche die Plane und Entscheidungen der einzelnen Betriebe und Haushalte
miteinander koordinieren soll. Wo dies nicht moglich ist, sind besondere wirtschaftspolitische
MaBnahmen erforderlich.

4 Clark, Competition as a Dynamic Process, 1961, S. 70; Hoppmann, ZBJV 1966, 249, 267:
,Der ,,vollkommene* Wettbewerb ist seinem Wesen nach stationér, freier Wettbewerb ist vor-
wirtsstiirmend.*; Kantzenbach, Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs, 2. Auflage 1967,
S.35: ,,Der ,,funktionierende Wettbewerb* wird als evolutorisches Gleichgewicht zwischen
individualisierenden und generalisierenden Wettbewerbsstrémen interpretiert.*

5 Dazu Kantzenbach, Die Funktionsfahigkeit des Wettewerbs, 2. Auflage 1967, S. 16f., der
unter anderem von technischem Fortschritt und gerechter Einkommensverteilung als Ziele
nennt, die mittels Schutzes des Wettbewerbs erreicht werden konnten.
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Abbruchsdrohung 20-22, 58-59, 69

Abbruchsoption

— Begriff 22-23

— des Lieferanten 51-53, 59-60, 112

— des Nachfrages 53-54, 176

Allokative (In)Effizienz 3, 13-14, 48, 128,
133

— deadweight loss 14, 19,21, 133

— Pareto-Optimum 13, 128

Angebotselastizitidt 57-58, 122—-123,
137-139

Angebotsmarktbeherrschung 69

Angebotsumstellungsflexibilitit 50-51, 71,
131

Antiwasserbetteffekt

— Erklarungsansitze 90-92, 197-198

— Prognose 102-108, 197-198

Anzapfverbot, siehe Verbot der passiven
Diskriminierung

Ausbeutungsmissbrauch

— Diskriminierungsgefahr von Verhand-
lungsmacht 187-190

— Konzept der Gewinnspannenbegrenzung
185

— Vergleichsmarktmethode 184—185

— zu Lasten von Verbrauchern 153-155

— zu Lasten von Lieferanten 183—185

Auslistung 110, 116

Austauschgerechtigkeit, siehe Leistungs-
gerechtigkeit

Auswahlfreiheit der Marktgegenseite
11, 44

Ausweichmoglichkeit der Marktgegenseite
75-76, 120

— siehe auch Abbruchsoption

Auswirkungsbezogene Methode

— siehe auch wettbewerbliche Nihe

— allgemein 29, 30

— Buyer Power Index 57-59, 122-123,
131-132, 193-194

— Downward Pricing Pressure-Analyse
64-606, 126127

— Gross Downward Pricing Pressure Index
6667, 126-127

— Gross Upward Pricing Pressure Index
66-67, 100-101, 127

— Umlenkungskennziffer 62-63, 125-126,
132,193

— Upward Pricing Pressure-Analyse 64—66,
100-101, 127

Bedarfsmarktkonzept 49-51, 61

Behinderungsgefahrdungsdelikt 189

— siehe auch Diskriminierungsgefahr von
Verhandlungsmacht

Behinderungsmissbrauch 152, 173-182

— predatory buying 170-172, 174

— predatory pricing 147-148, 171-172

— Verdrangungswirkung von Verhandlungs-
macht 84-90, 106-107, 174-175,
180181

Bestwertabgleich 114115, 178-179

Betrand-Wettbewerb, sie/ie Preiswettbewerb

Buyer Power Index

— Bemessung von Monopson-Macht
122-123, 131-132, 193

— Bemessung von Verhandlungsmacht
58-59, 194

— Berechnung 57-58

Cargill, Inc. and Continental Grain
Co.-Entscheidung 47

Carrefour/Promodes-Entscheidung 115

CICCE-Entscheidung 185

Close competitor 59-60, 62, 107

— siehe auch wettbewerbliche Nihe
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Consumer harm 85-86, 134—136, 176, 186

— siehe auch dynamische (In)Effizienz

Consumer welfare

— Begriff 15-16

— in der deutschen Fusionskontrolle 33-35,
196

— in der europdischen Fusionskontrolle
29-33, 196

— im deutschen Missbrauchsrecht 155-158

— im europdischen Missbrauchsrecht
153-155, 163

— Konsumentenrente 16

Countervailing power 2,22, 37

Cournot-Wettbewerb, siehe Mengenwettbe-
werb

Deadweight loss 14,19, 21, 133

Differentiated distribution channel 59-61

— siehe auch wettbewerbliche Nihe

Diskriminierungsgefahr von Verhandlungs-
macht 187-190

— siehe auch Behinderungsgefahrungsdelikt

Diversion ratio, siehe Umlenkungskenn-
ziffer

Downward pricing pressure, siehe Verdrin-
gungswirkung von Verhandlungsmacht

Downward Pricing Pressure-Analyse 64—
66, 126127

Drohung mit Verhandlungsabbruch, siehe
Abbruchsdrohung

Dynamische (In)Effizienz

— Begriff 15

— durch Monopson-Macht 136138, 198

— durch Verhandlungsmacht 108113,
181-182, 186187, 198

— Hold up-Situation 109-110, 115

— Nachweis 113-119, 138-139, 182, 187,
198

— opportunistisches Nachfrageverhalten
110, 114, 137

— versunkene Kosten 109-110

Economic welfare 12

Economics of scale 14,75, 178
Economics of scope 14,4445
EDEKA/Tengelmann-Entscheidung 33
Effects-based approach 12-18, 33
Efficiency defense

— Darlegungs- und Beweislast 148-150,

199-200

in der deutschen Fusionskontrolle

144-146, 199

— in der europdischen Fusionskontrolle
142-144, 154, 199

— Recoupment 146-150, 171-172, 199

Efficiency offence 140-141, 143, 145146,
199

Erstrundeneftekt 103

Express Scripts/Medco Health Solutions-
Entscheidung 48

Fernwirkung von Effizienzen 139-150, 186

— siehe auch efficiency offence

Finanzkraft 52, 89, 117, 121, 135

First order effect, siehe Erstrundeneffekt

Form-based approach 10-12

Freistellungsvoraussetzungen 15, 166

Freiwillige Preiszugestindnisse 89, 92,
105-106, 197

Fusionskontrollrechtliche Prognose

— des Antiwasserbetteffekts 102—108,
197-198

— des Spiraleffekts 94, 97-101, 196-197

— des Wasserbetteffekts 101-102, 197

— eines consumer harm durch Monopson-
Macht 136

— Prognosewahrscheinlichkeit 96-97

— Prognosezeitraum 95-96

— von dynamischer Ineffizienz 113-119,
138-139

Gap case 34, 84,133

Gatekeeper-Stellung 55-56, 80, 82, 86, 107,
195

— siehe auch Zugang zu nachgelagerten
Absatzmarkten

Gemeinsame Erkldrung von Organisationen
der gewerblichen Wirtschaft zur Siche-
rung des Leistungswettbewerbs 17—-18

General Electric/Honeywell-Entscheidung
142

George’s Foods-Entscheidung 47

Gewinne der Lieferanten 4647, 72-73,
110, 112, 118, 137-138, 170

— siehe auch supplier welfare
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Gross Downward Pricing Pressure Index
66-67, 126-127

Gross Upward Pricing Pressure Index
6667, 100-101, 127

Handlungsfreiheit der Marktakteure 11, 39,
43-44,152, 168-169

— siehe auch Wettbewerbsprozess

Herfindahl Hirschman Index 54-55, 99,
103,122, 130

Hochzeitsrabatte-Entscheidung 114-115,
169-170, 172-173, 178181, 183

— Bestwertabgleich 114-115, 178-179

— Partnerschaftsvergiitung 17-18, 169, 179

Hold up-Situation 109-110, 115

Homogenitat 60, 100, 117, 121, 123-124,
190

Tustum pretium 4647, 170, 185
JBS-National-Entscheidung 47

Kapazititsflexibilitat 124—125

Kartellrechtlich-funktionale Auslegung 173,
184, 191, 201

Kartellverbot 166168

Klimax von Verhandlungsmacht 75-76

— siehe auch relative Preishohe

— siehe auch surplus split

— Unverzichtbarkeitsthese 71-72, 75-76,
195

Kollektive Marktbeherrschung 104-105, 198

Kompensationsmoglichkeit 88, 146—150

Konsumentenrente 16

Konsumentenwohlfahrt, siehe consumer
welfare

Konzept der Gewinnspannenbegrenzung
185

— siehe auch CICCE-Entscheidung

Konzept des funktionsfahigen Wettbewerbs
10

Lebensmitteleinzelhandel 17-18, 56-57,
80, 114-115

Leistungsgerechtigkeit 170, 173, 177-180,
184

Lerner Index 57

Lieferantenwohlfahrt, siehe supplier welfare

Marktanteilsabstand 51-54, 194

Marktanteilshohe 51-54, 80, 120-121,
128-130, 193

Marktbeherrschungsregelbeispiel 78—79

Marktbeherrschungstest 25-27, 143,
145-146

Marktbeherrschungsvermutung 79-81,
129-130

Marktkonzentration

— auf Lieferantenseite 21-22, 53-54,
105-106

— auf Nachfrageseite 51-53, 79-81,
120-121, 128-130

Marktmacht auf der Absatzstufe 189—-190

Marktzutrittsschranken 99, 121, 130, 188,
190

Me too-Effekt, siehe Antiwasserbetteffekt

Mengenreduktion des Monopsonisten
18-19, 120, 128, 134-135, 186

Mengenwettbewerb 126

Mesto/Aker Kvaerner-Entscheidung 31

Modell bilateraler Verhandlungen 20-23

— siehe auch Verhandlungsmacht

— Abbruchsdrohung 20-22, 58-59, 69

— Abbruchsoption 22-23, 51-54, 59-60,
112,176

— Unverzichtbarkeitsthese 71-72, 75-76,
195

Monopolisierung des nachgelagerten
Absatzmarkts 85-86, 92-93, 97101,
176-177, 186

— siehe auch Spiraleffekt

Monopson-Macht

— Begriff 18-20, 193-194

— Bemessung 120-127

— Nachfragemarktbeherrschung 128-133,
194

Monopson-Modell 18-20, 120-127

— siehe auch Monopson-Macht

— deadweight loss 14, 19,21, 133

— Polypson 120, 128

— Preisbezogenes Marktmachtkonzept
3,26, 58-59, 76-77, 128

Monopolisierungsverbot 159, 167-168

Monopsonisierungsverbot 159-160,
170-171

Must-stock product 60
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Nachfrageelastizitat 122—123

Nachfragemarktabgrenzung

— Angebotsumstellungsflexibilitdt 5051,
71,131

— Bedarfsmarktkonzept 49-51, 56-57, 61

— SSNDP-Test 50-51

Nachfragemarktbeherrschung

— basierend auf leistungsfremden Umstén-
den 177, 180-181, 188

— im Modell bilateraler Verhandlungen
6877, 194-195

— im Monopson-Modell 128-133, 194

— in der Fusionskontrollpraxis 78-79, 196

— relative Preishohe 73-75

— Unverzichtbarkeitsthese 71-72, 75-76,
195

Nachfrageumstellungsflexibilitit 71, 131

Naher Wettbewerber, siche close competitor

Neoklassische Preistheorie 58-59, 7677

Nordic Satellite Distribution-Entscheidung
143

Oligopson 103-104

Opportunistisches Nachfrageverhalten 110,
114,137

Ordoliberalismus 10-12, 27

Original-VW-Ersatzteile II-Entscheidung
158

Outside option, siehe Abbruchsoption

Pareto-Optimum 13, 128

Partnerschaftsvergiitung 17-18, 169, 179

Polypol 10, 13-14, 27-28, 120, 134-135

Polypson 120, 128

Predatory buying 170-172, 174

Predatory pricing 147-148, 171-172

Preisbezogenes Marktmachtkonzept 3, 26,
58-59, 76-77, 128

Preisdiskriminierung 85-90, 100, 174-175

Preisschirmeffekt 91

Preiswettbewerb 58-59, 62

Price diversion ratio, siehe Umlenkungs-
kennziffer

Producer welfare 13-14, 1617, 32-33

Produktive Effizienz 14, 32, 112, 137-138

— economics of scale 14,75, 178

— economics of scope 14, 44-45

Produzentenrente 13-14, 16-17

Recoupment 146-150, 171-172, 199

— Abwigung 147-148

— Begriff 146-147,171-172

— Darlegungs- und Beweislast 148—149
Relative Preishohe 73-75

Rule of reason 42,167

Schutz der Marktgegenseite 2, 172

Second order effect, siehe Zweitrundeneffekt

SIEC-Test 25-26, 145

— Historie 29, 36-38

SLC-Test 4, 38, 47-48

Sovion/Stidfleisch-Entscheidung 35

Spiegelbildlichkeitsthese 2, 63, 7677,
171-172

Spiraleffekt 85-86, 92-93, 97-101,
176-177, 186, 196-197

— siehe auch Monopolisierung des
nachgelagerten Absatzmarkts, Verdrin-
gungswirkung von Verhandlungsmacht

SSNDP-Test 50-51

Steigende Verkaufspreise, siehe consumer
harm

Strukturelle Methode

— Herfindahl Hirschman Index 54-55, 99,
103, 122, 130

— Marktanteilsabstand 51-54, 194

— Marktanteilshéhe 51-54, 80, 120-121,
128-130, 193

— Marktbeherrschungsvermutung 79-81,
129-130

— Marktzutrittsschranken 99, 121, 130, 188,
190

— Zugang zu nachgelagerten Absatzmarkten
55-57, 81-82, 106-107

Siindenregister des Bundeswirtschafts-
ministeriums 17

Supplier welfare

— Begriff 16-18

— Gewinne der Lieferanten 4647, 72-73,
110, 112, 118, 137-138, 170

— im deutschen Missbrauchsrecht 160-163,
164-166, 183, 200-201

— im europdischen Missbrauchsrecht 158—
160, 163—164, 183, 200-201

— im europdischen und deutschen Kartell-
verbot 39-41
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— im U.S.-amerikanischen Kartellrecht 38,
4244, 47-48, 159-160, 167

— in der europiischen und deutschen
Fusionskontrolle 35-49, 198-199

Surplus split 72-73

Toshiba/Westinghouse-Entscheidung 31
Total welfare 13-15,32-33, 133

Trade off-Modell 14-15
Transaktionsspezifische Kosten 109
Trittbrettfahrerei 111, 115-116

Umlenkungskennziffer

— Berechnung 62, 126

— im Monopson-Modell 125-126, 132

— im Modell bilateraler Verhandlungen
62-63

Unilever/Sara Lee Body Care-Entscheidung
72-73

— siehe auch surplus split

Unionskonforme Auslegung 155-156

Unverzichtbarkeitsthese 71-72, 75-76, 195

Upward Pricing Pressure-Analyse 64—66,
100-101, 127

Verbraucherwohlfahrt, siehe consumer
welfare

Verbot der passiven Diskriminierung

— Begriff des Aufforderns 191

— Historie 161-166

— vertikale Schutzrichtung 173, 183-184,
188, 202

— Vorteilsbegriff 160-166, 172—173,
183-184

Verdrangungswirkung von Verhandlungs-
macht 84-90, 88-101, 106-107, 139,
149, 174-175, 180181

Vergleichsmarktmethode 184-185

Verhandlungsmacht

— Abbruchsdrohung 20-22, 58-59, 69

— Abbruchsoption 22-23, 51-54, 59-60,
112,176

— Begriff 20-23, 193-194

— Bemessung 49-68

— Gatekeeper-Stellung 55-56, 80, 82, 86,
107, 195

— im bilateralen Verhéltnis 70-73

— Klimax 75-76

— Verdrangungswirkung 84-90, 88—101,
106-107, 139, 149, 174-175, 180181

Versunkene Kosten 109-110

Wasserbetteffekt 87-90, 101-102, 197

— Erklarungsansitze 87-90

— Prognose 101-102

Weitergabe von Effizienzen 65-67

— Fernwirkung von Effizienzen 139-150,
186

Western Digital Irland/Viviti Technologies-
Entscheidung 31

Wettbewerbliche Auslese 11, 44, 168-170,
172

— siehe auch Wettbewerbsprozess

Wettbewerbliche Néhe

— auf Absatzmarkten 100-101

— Begriff 59-60, 123-124

— close competitor 59-60, 62, 107

— differentiated distribution channel 5961

— Homogenitit 60, 100, 117, 121, 123-124,
190

— im Modell bilateraler Verhandlungen
60-68, 82-83, 107-108

— im Monopson-Modell 124-127, 132

Wettbewerbsprozess

— siehe auch wettbewerbliche Auslese

— als Schutzzweck 25-28, 151-153,
168-170, 175-176, 180, 188-189

— Auswahlfreiheit der Marktgegenseite
11-12, 44

— Begriff 10-12

— Handlungsfreiheit der Marktakteure 11,
39, 4344, 152, 168-169

Weyerhaeuser-Entscheidung 170-172

Zugang zu nachgelagerten Absatzméarkten
55-57, 81-82, 106-107

— siehe auch Gatekeeper-Stellung

Zweitrundeneffekt 90-92, 102-108
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