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1. Teil

Grundlagen

A. Einleitung

Die kartellrechtliche Behandlung von Nachfragemacht ist in den letzten Jahren
weltweit wieder verstirkt in den Fokus der Kartellrechtswissenschaft und der
Wettbewerbsbehorden geriickt.

In Deutschland ist die Thematik seit Jahrzehnten immer wieder Mittelpunkt
wettbewerbspolitischer, wettbewerbsrechtlicher und 6konomischer Diskussionen
gewesen. Im Zuge der Fusionsfille Edeka/Tengelmann' und Edeka/trinkgus’ hat das
Bundeskartellamt nach langer Zeit wieder den Versuch unternommen, Marktmacht
auf Beschaffungsmarkten nachzuweisen und damit die Nachfragemachtdiskussion
entscheidend wiederbelebt. So beschiftigte sich auch der Arbeitskreis Kartellrecht
im Bundeskartellamt im September 2008 eingehend mit der Thematik.’ Die noch
nicht abgeschlossene Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, die vom
Bundeskartellamt 2011 eingeleitet wurde, soll ebenfalls im besonderen Mafle die
Wettbewerbsstruktur auf den Beschaffungsmarkten analysieren und damit das Be-
stehen von Nachfragemacht.

Auch im Hinblick auf das europdische Kartellrecht ist die Wettbewerbssituation
auf Beschaffungsmirkten in den letzten Jahren verstirkt in Entscheidungen der
Kommission beriicksichtigt worden. So wurde im Verfahren gegen British Airways
zum ersten Mal Marktmacht, der Missbrauch von Marktmacht und damit ein Verstof3

! BKartA, Beschluss vom 30. Juni 2008 — B2-333/07, Edeka/Tengelmann, <http://www.bun
deskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion08/B2-333-07_Internet.pdf>  (Stand:
27.02.2014).

2 BKartA, Beschluss vom 28. Oktober 2010 — B2-47250-Fa-52/10, Edeka/trinkgut, <http://
www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf> (Stand:
27.02.2014).

* Bundeskartellamt, Nachfragemacht und Kartellrecht — Stand und Perspektiven, Tagung
des Arbeitskreises Kartellrecht am 18. September 2008, <http://www.bundeskartellamt.de/
wDeutsch/download/pdf/Diskussionsbeitraege/080715_AAK-Kartellrecht.pdf> (Stand: 27.02.
2014).

* Vgl. Kartellamt priift Macht von Aldi & Co., <http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/
0,1518,786736,00.htm]> (Stand: 27.02.2014). Die britische Competition Commission hat im
Jahre 2008 ebenfalls eine Marktuntersuchung durchgefiihrt und dabei eingehend auch die
Wettbewerbsverhiltnisse auf dem Beschaffungsmarkt analysiert, Competition Commission,
The supply of groceries in the UK, S. 155 ff.


file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Fusion\Fusion08\B2-333-07_Internet.pdf%3e
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Fusion/Fusion10/B02-052-10.pdf
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
file:///\DH11\Vol1\Daten\HERST\Sc\Autoren\J&ouml;tten\%3chttp:\www.bundeskartellamt.de\wDeutsch\download\pdf\Diskussionsbeitraege\080715_AAK-Kartellrecht.pdf%3e
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,786736,00.html

16 1. Teil: Grundlagen

gegen Art. 102 AEUV nicht im Hinblick auf die Stellung des Unternehmens als
Anbieter, sondern auf die Stellung als Nachfrager festgestellt.’

In den USA fand im Jahre 2004 die ,, Buyer Power Conference des American
Antitrust Institute statt.® Die US-amerikanische Kartellrechtswissenschaft hat sich
im Anschluss verstirkt dem Thema Marktmacht und Machtmissbrauch auf Be-
schaffungsmérkten gewidmet und der US-Supreme Court hat im Jahre 2007 mit dem
Fall Weyerhaeuser’ nach langer Zeit wieder eine Rechtssache zur Entscheidung
angenommen, welche das Monopolisierungsverbot nach Section 2 Sherman Act
betrifft. Der Fall Weyerhaeuser hat dabei den Missbrauch von Nachfragemacht durch
den Einsatz einer Kampfpreisstrategie zum Gegenstand. Auch die Federal Trade
Commission hat in den im Jahre 2010 aktualisierten Merger Guidelines explizit die
Behandlung von Nachfragemacht thematisiert.®

Die Thematik der Nachfragemacht ist aktuell und wirft noch immer unzihlige
Fragen auf, die als unbeantwortet gelten miissen.” Da nicht bloB in Deutschland in
den vergangenen Jahrzehnten Konzentrationstendenzen nicht nur auf Seiten des
Angebots, sondern auch im Bereich der Beschaffung zu beobachten sind,'® be-
schrinkt sich die vorliegende Arbeit nicht auf das GWB, sondern untersucht zudem,
wie der Missbrauch von Nachfragemacht nach europidischem und US-amerikani-
schem Kartellrecht behandelt wird. Im Hinblick auf die zunehmende Bedeutung des
europdischen Kartellrechts und die iiber hunderjihrige Kartellrechtstradition in den
USA bieten sich diese beiden Rechtsordnungen in besonderem Mafe fiir einen
Vergleich an.

Ebenso wie Angebotsmacht sind auch im Hinblick auf Nachfragemacht unzéhlige
Missbrauchsformen moglich. Das Anzapfen,'' Bonussysteme,'? die Durchsetzung

> Kommission, Entscheidung vom 14.Juli 1999 — IV/D-2/34.780 (K(1999 1973),
ABIL. 2000 L 30/1, Virgin/British Airways; bestitigt durch EuG, Entscheidung vom 17. De-
zember 2003 — T-219/99, Slg. 2003, 11-5917, British Airways/Kommission, und EuGH, Urteil
vom 15. Mirz 2007 — Rs. C-95/04 P, Slg. 2007, 1-2331, British Airways/Kommission.

¢ Siehe <http://www.antitrustinstitute.org/content/5th-annual-conference-buyer-power-and-
antitrust> (Stand: 27.02.2014).

" Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., 549 U.S. 312 (2007).

8 Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines, S. 32-33.

° So sind allein in den vergangenen zwdlf Monaten zwei deutschsprachige Dissertationen
erschienen, die sich mit anderen Teilaspekten von Nachfragemacht auseinandersetzen: Pa-
latzke, Nachfragemacht im Kartellrecht — Bewidhrungsprobe fiir den More Economic Approach,
Frankfurt am Main 2012 und Wanderwitz, Der Missbrauch von Nachfragemacht nach
§ 20 III GWB, Kéln 2013.

19 Die sich nicht auf den Lebensmitteleinzelhandel beschrinken, dort jedoch besonders
ausgeprigt sind.

' Wanderwitz, S. 54 ff.

2 Kommission, Entscheidung vom 14.Juli 1999 — IV/D-2/34.780 (K(1999 1973),
ABI. 2000 L 30/1, Virgin/British Airways; bestitigt durch EuG, Entscheidung vom 17. De-
zember 2003 — T-219/99, Slg. 2003, 11-5917, British Airways/Kommission und EuGH, Urteil
vom 15. Mirz 2007 — Rs. C-95/04 P, Slg. 2007, 1-2331, British Airways/Kommission.
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B. Nachfragemacht 17

sachlich nicht gerechtfertigter Konditionen,"* Hochzeitsrabatte, " Diskriminierungen
oder AusschlieBlichkeitsbindungen'® und Kampfpreise'® sind nur einige Formen der
Ausnutzung von Nachfragemacht. Die Moglichkeiten der Machtausnutzung sind
nahezu unbegrenzt und so fiihrt der United States Court of Appeals, District of
Columbia Circuit treffend aus:

~Anticompetitive conduct can come in too many different forms, and is too dependent upon
context, for any court or commentator ever to have enumerated all the varieties.*’

Die vorliegende Arbeit beschrinkt sich auf den Preismissbrauch durch nach-
fragemichtige Einzelunternehmen und damit auf einen bislang wenig erorterten
Teilaspekt. Im Mittelpunkt der Untersuchung soll dabei stehen, unter welchen
Voraussetzungen der grundsitzlich bestehenden Freiheit der Preisgestaltung von
Unternehmen auf dem Beschaffungsmarkt durch das Kartellrecht Grenzen gesetzt
sind.

B. Nachfragemacht

Ausgangspunkt fast aller Arbeiten zum Thema Nachfragemacht ist ein Defini-
tionsversuch. Bei der Frage, wann einem Unternehmen Nachfragemacht zukommt,
stehen sich dabei im Wesentlichen zwei Konzepte gegeniiber: das Monopsonmodell
und das Verhandlungsmachtmodell.'®

Das Monopsonmodell basiert auf dem klassischen Marktmachtverstdndnis und
versteht Nachfragemacht als einen Fall horizontaler Marktmacht, der aus einer
Beschrinkung des Wettbewerbs auf dem Beschaffungsmarkt resultiert.' Uber
Nachfragemacht im Sinne von Monopsonmacht kann damit auf einem Markt stets
entweder ein Unternehmen als Monopsonist oder mehrere Unternehmen gemeinsam
als Oligopson verfiigen. Durch die Marktstellung ist das Monopson bzw. Oligopson

'3 Monopolkommission, 7. SG - Nachfragemacht, Rdnr. 203 f.

'* Bischke/Brack, NZG 2009, 657; siche auch die Pressemitteilung des BKartA zur Ab-
mahnung von Edeka vom 27. Juli 2013, <http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/aktuelles/
presse/2013_07_24.php> (Stand: 27.02.2014).

5 Wecker, S. 204f.

'S Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., 549 U.S. 312 (2007).

7" Caribbean Broadcasting System, Ltd. v. Cable &. Wireless PLC, 148 F.3d 1080, 1087
(D.C. Cir. 1998); ebenso Lepage’s, Inc. v. 3M (Minnesota Mining and Manufacturing Co.), 324
F.3d 141, 152 (3rd Cir. 2003).

'® Der Umdeutungsansatz, der die Nachfragetitigkeit in ein Angebot einer Vertriebsleistung
umdeuten will und damit Beschaffungs- in Angebotsmirkte transformiert, hat in den vergan-
genen Jahren keinerlei Zuspruch mehr erhalten und soll hier daher ausgeklammert bleiben,
siche bereits Ulmer, in: Wettbewerbsbeziehungen zwischen Industrie und Handel, 33 (44 ft.).

19 Monopolkommission, 7. SG — Nachfragemacht, S. 28, 44f.
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