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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
Beschaffungsmaérkten also nicht erkléren.

In diesem Kapitel untersucht die Arbeit nun, ob die normativen Grund-
lagen des Kartellrechts die Ungleichbehandlung von Anbietern und Ab-
nehmern begriinden koénnen. 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.”47

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 Kohler, Wettbewerbsbeschrankungen durch Nachfrager, 1977,
S.48.
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3. Kapitel: Normative Wertungen des Kartellrechts

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 gilinstigen 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 moglich, 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 Geschéfts-
abschluss mit dem Anbieter zu kommen, dass sie diesem eine besonders giinstige
Gegenleistung in Aussicht stellen, vgl. Beuthien, Der Betrieb 1977, Beilage Nr. 5,
L, 5.
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Das Verbot der Aufteilung der Versorgungsquellen dient zum einen
dem Schutz des Nachfragewettbewerbs auf vorgelagerten Mérkten.”#?
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 Absatzmoglichkeiten des Lieferanten und fiir Nachfrager
offen gehaltene Beschaffungsmairkte 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 § 1 GWB wie in Art. 101 AEUV
gleich ausgelegt werden.”” Dariiber hinaus verfolgen beide Normen die
gleichen Schutzzwecke.”>! Auch bei rein nationalen Sachverhalten richtet
sich § I GWB nach einer autonomen Entscheidung des nationalen Gesetz-
gebers allein nach der européischen Auslegung.”>?

Im Falle von Marktbeherrschung spricht § 19 Abs.2 GWB von einem
Missbrauch ,,als Anbieter oder Nachfrager.” In § 20 Abs. 1 GWB enthélt
das GWB dariiber hinaus einen Tatbestand, der Lieferanten vor Nachfra-
gern schiitzt, die selbst nicht marktbeherrschend sind, von denen sie aber
dennoch abhidngig sein konnen. Auch die Zusammenschlusskontrolle be-
schriankt 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-
trdge und Beschliisse auf der Nachfrageseite [...] ebenso unter die grund-
satzliche Regel des § 1 fallen [konnen] wie Vertrdge und Beschliisse auf
der Angebotsseite.*733

III. Eigenstindiger Schutz des Nachfragewettbewerbs

Uber den grundsitzlichen Schutz des Nachfragewettbewerbs hinaus stellt
sich die Frage, ob das Kartellrecht den Nachfragewettbewerb als einen ei-
genstidndigen 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 {iber 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 beschrinkbar oder eher als spiegel-
bildlich zum Angebotswettbewerb, herrscht keine Einigkeit.”3” Insofern ist

753 Vgl. Immenga/Mestmicker/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 abschlieBend geklért sind, vgl. Frankfur-
ter Kommentar/Roth/Ackermann, Band 2, 2009, Art.81 Abs.1 Grundfragen,
Rn. 260; ebenso KeBler, WuW 2002, 1162 f.; zu weiteren spezifischen Ungleich-
behandlungen von Anbietern gegeniiber Nachfragern im Kartellrecht vgl. Frank-
furter Kommentar/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 wiren, hohere Preise zu
bezahlen. Zudem verbliebe Nachfragern in ihren Geschéftsbeziehung 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 tiberholt. Es gentigt
der Hinweis auf den US-amerikanischen Weyerhaeuser-Fall, in dem der
michtige Nachfrager gerade in Hinblick auf seine Konkurrenten héhere
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 Eigenstidndigkeit des
Nachfragewettbewerbs zeigt sich bereits daran, dass die Beschaffungs-
mirkte keineswegs mit den Verkaufsmérkten libereinstimmen miissen.
Gerade in der Landwirtschaft sind die Beschaffungsmérkte regional ge-
prigt (z. B. Rohmilch, Schweine oder Erlenstimme im Nordosten der
USA), die nachgelagerten Verkaufsmirkte 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 gepréigter Sekto-
ren offensichtlich, dass nicht iiberall die Lieferanten die Geschéftsbedin-

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
eigenstandigen 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 selbstdndige 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 {.) lautet:

Wirtschaftlicher Wettbewerb ist das selbsténdige, nicht notwendig intensive
oder effiziente, vielmehr zieloffene Streben, sich aktuell oder potentiell zu-
mindest objektiv im Wirtschaftserfolg beeinflussender Anbieter oder Nach-
frager (Mitbewerber) nach Geschéftsverbindung 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.

222



https://doi.org/10.5771/9783845280332-217
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A) Kartellrechtlicher Schutz des Nachfragewettbewerbs

rieren vielmehr um besonders attraktive Konditionen fiir eine Belieferung.
In der Literatur haben sich die Begriffe des Warenwettbewerbs auf Ver-
kaufsmiérkten und des Konditionenwettbewerbs auf Beschaffungsmérkten
herausgebildet.”3

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.”

Daher sind Stimmen, die Bedenken an einem spiegelbildlichen Schutz
des Nachfragewettbewerbs hegten,’0 mittlerweile verstummt. Heute ist
der gesetzlich intendierte grundsitzliche Schutz des Nachfragewettbe-
werbs in Literatur und Praxis unumstritten.’6”

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 dlteren Ansicht von Wendland, WuW 1983, 357, 361, das Bemiithen um
vorteilhafte Einkaufsbedingungen erfolge nur aus Eigennutz und sei daher nicht
wettbewerblich veranlasst, kann nicht gefolgt werden. Denn Eigennutz und wett-
bewerbliches Streben schlieen 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/Mestmicker/Zimmer, GWB, 2014, § 1, Rn. 120 f.
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nach Absatzvorteilen streben, bemiihen sich Abnehmer um Beschaffungs-
vorteile, also moglichst gilinstige 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 hohere 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 héheren 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
groBem 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 Schnéppchen 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 Geschiftsbedingung-
en. Sobald fiir den Bieter der aufgerufene Preis nach seiner subjektiven ad
hoc Einschétzung nicht mehr giinstig ist, wird er die Auktion verlassen.

4. Exkurs zu FENIN

Warum enthélt und fiihrt 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-
1ne.770

2. Eine wirtschaftliche Tétigkeit 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 Gtiter 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 Nachfragemirkten
nur akkzessorisch in nachgelagerten Angebotsmérkten zu erkennen, stoBt
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 eigenstiandi-
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 Eink&dufe 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 Beschrinkung 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 tibereinstimmend 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 Kéhler fiir
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.”’® Letztendlich kommt es zu dem
Schluss, dass das Kartellverbot in § 1 GWB das Ziel verfolge, die Freiheit
des Wettbewerbs fiir alle Marktbeteiligten zu gewihrleisten. Fiir eine un-
terschiedliche Betrachtung von Anbieter- und Bezugsseite sicht das Ge-
richt keine Veranlassung.””?

Die Diskussion um einen selbstéindigen oder nur akzessorischen Schutz
von Beschaffungsméirkten gehdrt 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 lieB: Ein Nachfragemarkt sei selbstindig vom Kartellrecht zu
schiitzen, weil dort Wettbewerb herrsche; in Form des Nachfragewettbe-
werbs.”8 Die einzelnen Nachfrager konkurrierten — unabhéngig von
einem Angebotsiiberhang — um attraktive Einkaufsbedingungen. Damit
herrsche auf einem Nachfragemarkt, unabhingig 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 persdnlichen Zusammenstellung giinstigste Angebot wihlen
werde. Ein einfaches, aber doch bestechend klares Argument.

776 Klawitter, BB 1985, 1093, 1098 f.

777 Kdéhler, Wettbewerbsbeschrankungen durch Nachfrager, 1977, S. 31 1.

778 KG Berlin, Beschluss vom 16.06.1982, Az. Kart. 7/82, WuW/E OLG 2745, 2751
— HFGE:

Die Beteiligung am Gemeinschaftseinkauf [...] fithrt zwangsldufig zu
einem Wegfall des Wettbewerbs unter den Gesellschaftern auf der ihnen al-
len zugénglichen 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-
fungsmairkten?

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 Geschifte
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 eigenstidndigen Schutz des Nachfragewettbewerbs eingetreten
ist.

Der EuGH hat in FENIN die Definition einer kartellrechtlich relevanten
wirtschaftlichen Tétigkeit auf das Anbieten von Waren beschriankt. 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 Vollbeschéftigung.’8! Die indus-
triepolitische Dimension der wettbewerbsfahigen Marktwirtschaft in Euro-
pa erginzt das GWB mit dem Schutz mittelstdndischer 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 europédische 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 Vertrégen.

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 Beschrinkungen 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.”83 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 Vertrige; es ist nach Art. 51
EUYV Bestandteil der Vertrdge. 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 primirrechtlich verankert, allerdings als Zustindig-
keitsnorm und nicht als eigensténdiges Vertragsziel, und auch in Art. 352
AEUV.

Die darauf folgende Diskussion, ob mit dieser Wortlautdnderung auch
eine substanzielle Schutzzweckidnderung einhergeht, ist sich weitgehend

Grundlage des Titel XVII — Industrie — keine Mallnahme eingefiihrt werde, die zu
Wettbewerbsverzerrungen fithren kénnte.

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.”8 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 Unternechmen, 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 Européischen
Union, 2016, Art. 102 AEUV, Rn. 6; Immenga/Mestmdcker, EU-Wettbewerbs-
recht, 2012, Einl. EU B, Rn. 17; Behrens, EuZW 2008, 193. Fiir eine mdgliche
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/Mestmécker/Emmerich, EU-Wettbe-
werbsrecht, 2012, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rn. 3; Immenga/Mestmacker/Fuchs/
Moéschel, 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 Immenga/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 Tatbestdnden zeigt sich der
prozessorientierte Schutzzweck des Kartellrechts.

b) Art. 101 AEUV — Kartellverbot

Dem europdischen Kartellverbot zufolge sind alle Vereinbarungen von
Unternehmen verboten, die neben anderen Voraussetzungen eine Be-
schrinkung 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 frither
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, fithrt nicht dazu, dass die
Wohlfahrtssteigerung alleiniger Schutzzweck des Kartellverbotes ist.”*0
Zwar schrankt die Effizienzeinrede den grundsitzlichen 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
Wettbewerbsbeschrinkung, 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 Tatbestédnde schiitzt das Miss-
brauchsverbot das System des unverfilschten 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 Unternehmen, 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 Prioritatenpapier (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 Verdringungsmissbrauch, 2012, S.86f.; Streinz/Eilmansberger,
EUV/AEUYV, 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/Mestmicker/Fuchs/Moschel, 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 wettbewerbsbeschriankende 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 lasst.

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
AEUV, 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
Gefihrdungsdelikt, das keinen konkreten Verletzungserfolg verlangt.”8
Inwiefern das Missbrauchsverbot entsprechend dem Kartellverbot
rechtfertigende Effizienzerwédgungen kennt, ist von dieser Schutzzweck-
diskussion um den Wettbewerbsprozess zunichst unabhéngig 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 unverfilschten Wettbewerbs, wie der EuGH
mehrfach betonte.8%0 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 Europédische 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, 1-527 (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.

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-
pdische Primérrecht Immenga/Mestmicker/Kérber, 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.33 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 Verfialschungen
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 MaBstab 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 Einschréin-
kung des Wettbewerbs.80 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 stiarker 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 selbstverstidndlich 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/Mestmacker/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 Markten mit unvollkom-
menem Wettbewerb darauf Bedacht zu nehmen, dass die staatliche Auf-
sicht in Richtung eines vollstindigen 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 Stiarkung des Wettbewerbsprinzips als wichtiges Ziel .8 Die 8. GWB-
Novelle spricht weiterhin von der ,,Stiarkung des Wettbewerbs in allen Be-
reichen, ohne dabei konzeptionell etwas zu dndern.81 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 europdische 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 § I 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.814 Dennoch folgt die Auslegung des § I GWB der gesetzgeberi-
schen Entscheidung, wenn auch insoweit inkonsequent.

Die Auslegung der einzelnen kartellrechtlichen Normen entspricht dem
iibergeordneten allgemeinen Schutzzweck des Wettbewerbsprinzips, auch
wenn im FEinzelnen die Schutzzwecke der Tatbestinde nicht identisch
sind. Gerade das Verstindnis, was mit Wettbewerb gemeint ist, kann im
Kartellverbot anders als in der Missbrauchskontrolle zu verstehen sein.8!5

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, I-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.81¢ 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.817 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.8!8 Doch auch schon vor der 7. GWB-Novelle verfolgten das GWB
und das europdische Kartellrecht eine grundsitzlich parallele wettbe-
werbsorientierte Schutzrichtung.®1?

Daher ist es nicht mehr moglich, das nationale Kartellverbot eigenstén-
dig auszulegen, der Schutzzweck folgt ausschlielich aus Art. 101 AEUV.
Insofern dient das Verbot wettbewerbsbeschriankender vertikaler Verein-
barungen dazu, den Wettbewerbsprozess zu erhalten, nicht aber primér die
Handlungsfreiheit der einzelnen Marktteilnehmer. Das Verbot horizontaler
Beschriankungen bezweckt, Mérkte 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. 82!

816 MiKo/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. 19 ff.

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/Mestmécker/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/Riesenkampft/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 maligeblich 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.®25 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 Geschéftsbedingungen
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.

c) §§ 35 ff. GWB — Zusammenschlusskontrolle

Wie die iibrigen Tatbestinde verfolgt auch die Fusionskontrolle den
Zweck, die Freiheit des Wettbewerbs zu erhalten. Die Marktstruktur soll
sich durch das Entstehen oder Verstiarken einer marktbeherrschenden Stel-
lung nicht verschlechtern.830 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 Neustadt.
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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 zusitzlichen 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.835 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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wihrt 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.838

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 tiiberlassen. 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 normgepréigtes Grundrecht, 2007, S. 149 ff.

838 Ausfithrlich zur europdischen Wettbewerbsfreiheit Frenz, Handbuch Europa-
recht, Band 4: Europdische Grundrechte, 2009, Rn.2711 ff.; vgl. Sasse, EuR
2012, 628, 629; Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 2016, Art. 16 EU-GR-Charta,
Rn. 2. Die GR-Charta ist iiber den Verweis in Art. 6 Abs. 1 EUV rechtlich ver-
bindliches und den Vertrigen gleichrangiges Primérrecht.

839 Bekannt geworden, wenn auch nicht Konsens, ist Fikentschers Definition von
Wettbewerb als ,,selbstdndiges 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, Wettbewerbstreiheit als normgepréigtes Grund-
recht, 2007, S. 104.

840 Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2014, § 11, Rn. 3; zu
einer {iber den tatsdchlichen Wettbewerbszustand hinausgehenden Wettbewerbs-
ordnung Bdcker, Wettbewerbsfreiheit als normgeprigtes Grundrecht, 2007,
S. 160.
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heit der Unternchmen 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 flihrt also noch nicht zu einem Schutz der Wettbe-
werber statt des Wettbewerbs. Die Wettbewerbsfreiheit gewahrt zunédchst
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 Abwégung, um die widerstreitenden Positionen in Aus-
gleich zu bringen. Fraglich ist, welcher Malistab 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, Europdisches 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.
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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 Abwagungsgegen-
stand nicht gleichzeitig den Maf3stab vorgeben. Letztlich diirfte der MaB-
stab in der Gleichheit liegen, die allen Marktteilnehmern eine gleichbe-
rechtigte Teilnahmechance zugesteht.** 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.47 Zu iiberlegen bleibt, dass die Auslegung von Nor-
men in einer privaten Rechtsordnung eine Selbstverstdndlichkeit ist und
fiir sich noch keine Unbestimmtheit begriindet. Auch sind die Schutzberei-
che der Wettbewerbsfreiheit definiert.’48

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 {ibereinstimmen
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, 160 f.; ebenso die Wettbewerbsfreiheit differen-
zierend Weizsdcker, WuW 2007, 1078 ff.; 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 tiber 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.850

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.$3

Der Wettbewerbsprozess ist nicht um seiner selbst willen geschiitzt,
sondern verfolgt weiterreichende Ziele, wie eben die Ressourcenallokation
oder auch weichere Ziele wie Erhalt der Arbeitsplétze oder die Steigerung
der Lebensqualitit etc. Die Wettbewerbsfreiheit als Voraussetzung und
Bestandteil des Prozesses ist jedoch kein eigensténdiger, {iber 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 iiberall und unter allen Bedingungen zu foérdern bzw. ab-
zusichern.333 Im Falle eines Zielkonfliktes konne sich der Gesetzgeber ge-
gen die Wettbewerbsfreiheit entscheiden.83¢

Die Frage, ob das Kartellrecht einen Individual- und/oder Institutions-
schutz verfolge,®7 ist also folgendermaBen zu beantworten: Institutions-
schutz, der jedoch einen Individualschutz voraussetzt und daher mittelbar
auch erfasst.838

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 MarktprozeB3, der aus Wettbewerbs-
freiheit herauswichst 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, 75f. 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
auszuwahlen. 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-
schrinkung der verfassungsrechtlichen Wettbewerbsfreiheit dar. Diese
Schranke verfolgt aber nicht den Zweck, die Wettbewerbsfreiheit um ihrer
selbst willen zu beschrdnken, sondern um einen Wettbewerbsprozess zu
gestalten. Es ist gerade die Aufgabe des Kartellrechts, die Wettbewerbs-
freiheit zu beschrinken. Sonst wiirde im Sinne des Freiheitsparadoxons
die Wettbewerbsfreiheit sich selbst verzehren.8¢0 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 Verstdndnis 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.362

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, Preisstabilitét, Vollbeschéftigung, sozialer Fort-
schritt, Verbesserung der Umweltqualitit 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.36* 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 bestdndige 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 binnenmarktihnlichen Verhiltnissen, zu errei-
chen.366

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 Mafinahme sich unmittelbar auf die Verbrau-
cherpreise auswirke.8¢” Diese richteten sich allein nach der ,,Struktur des
Marktes und damit [dem] Wettbewerb als solchem.“8%8 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 zunechmend 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-
sieht oder sich ausschlieflich 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 GA 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 Erwdgungen
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 flihrt, oder ob sie ergebnisorientiert ihre Wettbewerbspolitik an der
Verbraucherwohlfahrt ausrichtet. Dann wére der Schutz eines freien Wett-
bewerbsprozesses nurmehr ein Lippenbekenntnis.

Erst in einem Gesamtkontext, wie oben in den Fallgruppen darge-
stellt,?7? 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 Glitern erhélt, die zu einer maximalen
Gesamtwohlfahrt fithrt. 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 konnen.

Auch das GWB verfolgt, wie das europiische Kartellrecht, ein instru-
mentelles Wettbewerbsverstdndnis.

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 beeintrdchtigt 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.
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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.8’4 Das GWB verfolgt als Ele-
ment der Wirtschaftsordnung eine wirtschaftspolitische Zielsetzung. Thm
geht es liber den Wettbewerb hinaus um eine leistungsgerechte Einkom-
mensverteilung, Ressourcenallokation, Konsumentensouverinitit sowie
wissenschaftlichen und technischen Fortschritt.875

Auch die dem GWB zugrundeliegende ordoliberale Tradition ging von
einem instrumentellen Verstédndnis des Wettbewerbs aus.®’¢ 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 funktionsfihigen und men-
schenwiirdi-gen Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft. Die Methode be-
steht darin, daB ein entschiedenes Ordnungswollen sich auf die Gestaltung der
Wirtschaftsformen erstreckt aber auch beschrinkt, wiahrend der Wirtschafts-
prozeB 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 Eucken, Grundsétze der Wirtschaftspolitik, 2004 (1952), S. 334.

878 FEucken, Grundsétze 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 Skonomische) Ziele zu erreichen.
In der ordoliberalen Tradition kann der Wettbewerb also nicht nur als ein
Selbstzweck verstanden werden, sondern, unabhéngig von den einzelnen
Zielen, auch instrumentell.

AbschlieBend 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 Phdnomen, das sich als stets wandelbarer
Prozess nicht ohne weiteres definieren ldsst.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 beschrinkt. Um konkret und im Einzelfall eine unternehmeri-
sche Mallnahme als Wettbewerbsbeschrinkung 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.®80
Mangels positiver Kenntnis, was Wettbewerb ausmacht, lassen sich die
Funktionsbedingungen nur negativ ableiten, um Wettbewerbsbeschrin-
kungen zu vermeiden.38! Der Wettbewerbsprozess bringt fortwéhrend
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 {iber 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 unternehmerische Entscheidung auf die Wettbe-
werbsfreiheit zuriickfithren 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 gewdhrt 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 Unternehmen beschriankt den Wettbe-
werb, auch wenn sie, wie jeder Vertrag, in gewissem Malle die eigene
Handlungsfreiheit einschrinkt. Eine Beschrinkung 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 Téatigkeitsgebiets er-
moglicht. 383

Um abzusehen, in welchem Mafe der Wettbewerb beeintrachtigt ist,
braucht es einen MaBstab in Form der Wettbewerbsfunktionen ohne die
Beschrankung. Entscheidend ist also nicht, ob der beschrinkte Wettbe-
werb von einem gewiinschten Marktergebnis, sondern von einer hypothe-
tischen Wettbewerbssituation ohne Beschrinkung 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.587 Wie
Art. 101 Abs.3 AEUV 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 Erméglichung 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 Europdischen 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. 77f.
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beriicksichtigen. Es ist also auf sé@mtliche 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 VorstoB3- 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.83?
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.8%0 Diese ,,Wettbewerbsgleichheit* ist nicht nur auf hori-
zontale Sachverhalte anwendbar, z. B. staatlich gewahrte Subventionen,
sondern auch vertikal. Anbieter und Nachfrager sind als Marktteilnehmer
wrelativ 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 Drexl, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competi-
tion Policy and the Economic Approach, 2011, S. 312, 326 f.
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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.892 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%5 Solange sie nicht spiirbar ist, besteht kein Anlass fiir einen
Eingriff.

SchlieBlich kommt der Marktgegenseite als Ziel jedes Wettbewerbsbe-
miihens eine besondere Funktion im Wettbewerbsprozess zu. Thre Interes-
sen sind iiber Art. 101 Abs.3 AEUV mitzuberiicksichtigen. Eine wettbe-
werbsbeschrinkende Vereinbarung ldsst 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,
I-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, Vélk, Slg. 1969, 295
(Tz. 7); EuGH, Urteil vom 21.01.1999, Rs. C-215/96, Bagnasco, Slg. 1999, 1-135
(Tz. 34); in diesem Sinne auch EU-Kommission, Bekanntmachung iiber 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 dic Unternchmen die Effizienzvorteile auch
tatsdchlich 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 {iberle-
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 kénnen.®7 Diese beiden (Wettbewerbs-) Frei-
heiten, auf der einen Seite in einen Markt vorzusto3en und zu imitieren
und auf der anderen Seite aus einer Vielfalt auszuwihlen, begriinden den
Wettbewerbsprozess.?® Diese Freiheiten bedingen sich gegenseitig und
stehen miteinander in Wechselwirkungen. Sie sind sowohl Voraussetzung
als auch Konsequenz des Wettbewerbsprozesses.%?

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 Kdhler, Wettbewerbsbeschriankungen 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 Beeintrdchtigungen seiner Funktionen und Bedingungen zu
schiitzen. Aus Lieferantenperspektive stellt die Auswahl der Marktge-
genseite die mafgebliche 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 vielfdltigen Angebot sowie einer Aus-
wahl der Marktgegenseite. Im Sinne eines Wirtschaftskreislaufes kennt
der Wettbewerbsprozess an sich keine vor- und nachgelagerten oder Un-
ternehmer- und Verbrauchermirkte, sondern wertneutral nur die eine und
die andere Seite. Ein Prozess und Marktstruktur schiitzender Zweck des
Kartellrechts betrachtet daher Nachfrage- und Angebotsmirkte 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,?% 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. 55f., der einen eigenstandigen 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 unverfélschten 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:905

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 6konomischen
Nutzen her erkldrt 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, I-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 Ausfithrungen 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
Wohlfahrtsférderung. 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 auflerhalb der Forschungs-
frage.

1. Normative Anlage von Wohlstandsforderung in den allgemeinen
Normen

Nicht nur die kartellrechtlichen Normen verwerten in ihrem Tatbestand
6konomische 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
lit. m EGV 1.V.m. ex-Art. 2 und 98 EGV, dass die Union vor allem auch
eine Wirtschaftsgemeinschaft ist ,,zur Starkung 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.?%8

2. Wohlstandsforderung in den kartellrechtlichen Normen

Auch wenn die einzelnen kartellrechtlichen Normen im Wortlaut keine
ausdriickliche wohlfahrtsgerichtete Zielbestimmung enthalten, kennen sie
doch Effizienzkriterien. Wohlfahrtserwégungen 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 Wettbewerbsbeschriankung
positive Auswirkungen im Sinne des Abs. 3 zeigt, ist sie gerechtfertigt.
Doch auch Abs. 1 beriicksichtigt, gerade fiir das Tatbestandsmerkmal der
Wettbewerbsbeschrankung die 6konomischen Auswirkungen einer Mal-
nahme, freilich ohne dass dies zu einer rule of reason fiihren wiirde.
Anerkannt sind beispielsweise Tatbestandsbeschrinkungen bei notwen-
digen wettbewerbsbeschrinkenden Nebenabreden, um einen kartellrecht-
lich neutralen Zweck zu erreichen oder bei Wettbewerbsbeschriankungen,

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 £.; 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 iiber
einen prozessorientierten Begriff der Wettbewerbsbeschrinkung hinaus
und verlangt fiir eine Wettbewerbsbeschriankung ,,spiirbare negative Aus-
wirkungen auf die Wettbewerbsparameter im Markt wie Preise, Produkti-
onsmenge, Produktqualitdt, Produktvielfalt und Innovation.“?19

Diese Auswirkungsanalyse geht {iber die traditionell geforderten Krite-
rien einer Wettbewerbsbeschrinkung hinaus, wie eingeschriankte Hand-
lungsmoglichkeiten 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 Unternechmen
zu beweisende Effizienzeinrede verlangt eine konkrete Auswirkungsana-
lyse auf die Wettbewerbsparameter. Dieser ergebnisbezogene Ansatz der
Kommission ist daher abzulehnen. Gleichwohl beinhaltet auch die her-
koémmliche Wettbewerbsbeschrankung 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 AEUYV 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, Europdisches 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 6konomisch 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 européischen 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 flir das gesamte Kartellrecht bestatigt.”!3

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 Effizienzerwédgungen, 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 beeintrdachtigen. Doch ist die Wortlaut-
auslegung des Missbrauchsverbotes als Generalklausel wenig ergiebig, so
dass es funktionell und vor allem iiber seinen Missbrauchsbegriff zu ver-
stehen ist.?16 Der Missbrauch ist das Tatbestandsmerkmal, welches erlaub-
te Wettbewerbsteilnahme von unerlaubtem Marktverhalten abgrenzt. Da-
fiir geniigt nach stindiger Rechtsprechung des EuGH eine Gefiahrdung des
Wettbewerbs im Sinne der Marktstruktur, eine tatsdchliche Schiadigung
der Wohlfahrt ist nicht erforderlich.”!”

Die Kommission hingegen sieht den Missbrauch als eine wettbewerbs-
widrige MarktverschlieBung zum Schaden der Verbraucher an.’!8 Die
MarktverschlieBung setze voraus, dass das marktbeherrschende Unterneh-
men Wettbewerbern den Marktzugang erschwere und als Folge die Preise
flir Verbraucher gewinnbringend erhdhe. Die Kommission etabliert mit
dem Prioritdtenpapier nicht nur eine 6konomisch auswirkungsbezogene

916 Langen/Bunte/Bulst, Europiisches 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, 1-527 (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.

918 Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwen-
dung von Artikel 82, ABI. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 19 {f.; kritisch im Verhéltnis 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
schédlich in die Marktstruktur eingreifen.”2? 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.?3 In der
Begriindung verwirft der EuGH aber in keinem seiner jlingeren Urteile
den Standpunkt, dass die wettbewerbsrechtlichen Tatbestinde 6konomi-

919 Ein okonomisches 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 EuG, 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, 1I-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 bestétigt er fiir das Missbrauchsverbot
in Art. 102 AEUV, dass die Umsténde eines konkreten Einzelfalls zu be-
riicksichtigen,”?* der Marktbeherrscher mit einem ebenso effizient arbei-
tenden Mitbewerber zu vergleichen®2’ und ihm ein Effizienzeinwand zu
er6ffnen ist.926

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 abschlieBende Auf-
zihlung von Missbrauchsformen ergidben.28 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 jiingeren 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, 1-527 (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.?30 So fiihrt er in British Airways zu einem nachfragerelevan-
ten Sachverhalt aus:

Es ist zu ermitteln, ob die fiir den Wettbewerb nachteilige Verdrangungswir-
kung einer solchen Regelung durch Effizienzvorteile ausgeglichen werden
oder sogar libertroffen 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.”3!

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 Unternechmen, 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 flir Luftverkehrs-
vermittlerdienste.?3? 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
iiber 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,
1-527 (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 Rechtfertigungsmoglichkeit dieses miss-
brauchlichen 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.“935 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 Pramien 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 Verstiandnis, 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 Nachfragemirkten 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 gleichermalien
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 konnen:?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 Verstandnis
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.”® Schon in den Diskussio-
nen vor Erlass des GWB standen die 6konomischen Funktionen des Wett-
bewerbs ebenso im Vordergrund wie seine gesellschaftspolitischen.?40

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-
titigungsfreiheit der Marktteilnehmer. Die 6konomische Funktion fordert
wirtschaftspolitische Ziele, wie eine gerechte Einkommensverteilung,
Ressourcenallokation, Konsumentensouveranitidt und den wissenschaftli-
chen und technischen Fortschritt.43

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 européischen 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 Ausfiihrungen 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 europi-
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 europdischen folgt. Der
Regierungsentwurf der 7. GWB-Novelle sah vor, bei der Anwendung des
§ 19 GWB die Grundsétze des europdischen Wettbewerbsrechts maBgeb-
lich zu Grunde zu legen, denn nationales und europdisches Kartellrecht
befinden 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 verstoBit, 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 europdische 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 Tatbestédnde 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 schlieft 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 kdnnen, 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.

276



https://doi.org/10.5771/9783845280332-217
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D) Mafistab der Wohlstandsforderung — das ,, Wie

Produktion ist in der Regel gegeben, solange alle daran Beteiligten, auch
unternechmensintern, das Ziel der Gewinnmaximierung verfolgen.”>°

Die dynamische Effizienz versucht, Verdnderungen in Forschung und
Entwicklung, der Qualitdt, Innovation oder Marktstrukturen iiber Zeitrau-
me abzubilden.?>! Innovationsékonomisch 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 kénnen al-
lenfalls ein Indiz sein, verldsslich nachweisen konnen sie sie allerdings
nicht.?32

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.?3 Zu-
néchst 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 Qualitét und Service als dyna-
mische Parameter im Auge haben, vgl. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus
und Demokratie, 1946, S. 139f.

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, Moller, Verbraucherbegriff und Verbrau-
cherwohlfahrt im europdischen und amerikanischem Kartellrecht, 2008, S. 54.
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mentenwohlfahrt folgt. Das Verstindnis 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 hdheren 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 entstechenden 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, 21 ff.
(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.?s7

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.958 Gerade Okonomen be-
zeichnen den Gesamtwohlfahrtsstandard daher als ,,Wohlfahrt* und gren-
zen dazu die , Konsumentenwohlfahrt* als Sonderfall ab.9>°

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; Méller, 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/Roller, 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 Unternechmen nicht weiterreichen, in
allen kartellrechtlichen Tatbestédnden auftreten.

In diesen Féllen wird wegen einer fehlenden Saldierung mit den Produ-
zentengewinnen eine wettbewerbsbeschrinkende MafBnahme 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.%¢2

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.903

2. MaBstab 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 2006, 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 Rechtsversto3 sanktioniert wird,
obwohl es wettbewerbsfordernd wirkt. False positives filhren zu einem
over enforcement.

Ein Malstab der Konsumentenwohlfahrt, selbst wenn er sich prézise
auf eine Verbrauchergruppe konzentriert, wird sich entsprechend der 6ko-
nomischen Mdglichkeiten 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 méglicherwei-
se sinkende Preise der Abnehmer, sondern als negative Auswirkung auch
ein sorgloseres Wirtschaften der Lieferanten, sei es in Qualitéits- 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 nachfrageméchtige Position gutheiflt, 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 Unternechmen 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 Verstindnis 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.?67 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, daf alle Gii-
ter ihren Absatz finden, folgt wiederum, daB sich der Kreislauf des wirt-
schaftlichen Lebens schlieit, d. h. die Verkédufer aller Gliter wieder in hin-
reichendem Mafe als Kéufer 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 Unternechmensgewinnen, sondern langfristig
die Endverbraucher von innovativen Produkten.?¢?

Ein Konsumentenwohlfahrtsstandard fiihre 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 nédchsten 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 fiir Unternehmen geschaffen werden, zu investieren und innovativ
titig zu werden. Dies konne 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.””!

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
Wettbewerbsbeschriankung legitimieren, die in einer langfristigen Saldie-
rung mit den Auswirkungen auf die anderen Marktbeteiligten kaum effizi-
ent sein kann.

Ein Verstindnis 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 wettbewerbsbeschrédnkenden Unternehmen wiirden vermieden.

IV. Argumente fiir Konsumentenwohlfahrt

Folgt die Kartellrechtsanwendung einem Konsumentenwohlfahrtsstan-
dard, beurteilt sie die Auswirkungen unternehmerischen Verhaltens alleine
am Malistab der Konsumentenrente. Fiir diesen Standard sprechen cher
praktische Erwdgungen.

Das europdische 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 Wettbewerbsbeschriankungen zu seinen Lasten zu engagieren. Die ab-
sprechenden oder fusionierenden Unternehmen hingegen setzten ihre Lob-
by und Einflussméglichkeiten ein, um ihren wettbewerbsbeschrinkenden

972 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 2011, S.232; zumindest gegen einen
Mafstab 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™), ABL.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 groen Gewinnen fiihren. Insofern sei
die Sensibilitdt der kartellierenden Unternehmen, sich fiir Wettbewerbsbe-
schrankungen 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-
bewerbsbeschrinkung nur dann zuldssig 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 Unternechmen 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 lieen 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 Lagerlof/Heidhues, 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 hdufig derart hoch, dass die Liefe-
ranten individuell von den Nachfragern abhédngig sind. Im Gegensatz zu
den Endverbrauchern ist der Schaden dieser abhingigen Lieferanten aus
einem wettbewerbswidrigen Verhalten der Nachfrager extrem gro3. Doch
ist wegen seiner haufig geringen absoluten Grof3e die Bedeutung des ein-
zelnen Lieferanten fiir den Markt vernachlissigbar. Sein Schicksal wird
politisch kaum Beachtung finden.

Gleichzeitig hindert die individuelle Abhingigkeit des Lieferanten vom
Nachfrager ihn haufig, gegen den Nachfrager vorzugehen, mit den Kartell-
behdrden offen zu kooperieren oder einen Schaden von ihm ersetzt zu ver-
langen. Die Lieferanten haben also, anders als die Endverbraucher, ein
grof3es Interesse daran, dass Wettbewerbsverstoe der Nachfrager verfolgt
werden. Gleichzeitig sind sie ihnen aber in Bedeutung und Einfluss unter-
legen.

Dieses Argument also, den Mafstab 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 flir 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 MaBstab der Konsumenten-
wohlfahrt ist, dass isolierte Preiswirkungen auf Konsumenten haufig 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 liber die eigene Kostenstruktur.9’® Der MaBstab der Konsu-
mentenwohlfahrt kénne 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 tatsidchlich 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 Umséitze 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 f. (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.?2 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 zunéchst das Modell der Verhandlungsmacht Anwendung finden
(nicht z. B. bei standardisierten Giitern, Rohstoffmérkten etc.), dann miis-
sen die Beschaffungsvorteile tatséchlich die Grenzkosten senken und nicht
nur sonstige Zugestidndnisse der Lieferanten beinhalten, wie Regalmieten,
Listungsgebiihren etc., und langfristig darf kein wohlfahrtsschidlicher
Spiral- oder Wasserbetteffekt eintreten, {iber 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.?83 Alleine von nachgelagertem Wettbewerbsdruck abhéngig 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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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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