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Einleitung

Der Missbrauch relativer Nachfragemacht erfreut sich nicht nur dogmati-
scher,! sondern auch aktueller politischer? Diskussion. Unter Nachfrage-
macht wird — sehr allgemein — die Fahigkeit eines Unternehmens zur Set-
zung einseitiger Bezugskonditionen verstanden.® Mitglieder konzentrierter
Branchen, jedoch unterhalb der Schwelle der Marktbeherrschung versu-
chen dabei, ihren Zulieferern die Preise zu diktieren — so der Vorwurf.*
Konkret kreist die Debatte dabei einerseits um grofle Kfz-Hersteller, die
gegeniber ihren Lieferanten einen groBen Verhandlungsspielraum haben.
Ferner steht aktuell der Online-Buchhéndler Amazon in der Kritik, gegen-
Uber Verlagen seine Nachfragemacht im Bereich E-Books und Hoérbiicher
zu missbrauchen.® Am haufigsten wird das Thema jedoch am Beispiel des
Lebensmitteleinzelhandels diskutiert. ¢ Die Konzentration auf derzeit
EDEKA, REWE, Aldi und die Schwarz-Gruppe mit einem gemeinsamen
Marktanteil von 85 %7 fiihrt regelmaRig zu der immer wiederkehrenden
Frage, ob die Konzerne Nachfragemacht gegeniiber ihren Zulieferern haben,
ausnutzen und ob diese gesetzlich eingeschrankt werden muss. Zuletzt hat
das Bundeskartellamt in einer dreijahrigen Sektoruntersuchung® umfassend
die Mérkte des LEH analysiert und empirische Grundlagen zur Nachfrage-
macht gegentiber Herstellern geliefert. Auch die Européische Kommission

1 Vgl etwa Arbeitskreis Kartellrecht, Hintergrundpapier zur Tagung vom
18.09.2009: Nachfragemacht im Kartellrecht; Monopolkommission 20.07.2012,
19. Hauptgutachten, Rn 126*; Boni/Palzer, RIW 2012, 528 (530 ff).

2  Etwa ARD, hart aber fair-Sendung vom 08.07.2013: Das Aldi-Prinzip — wird
Deutschland zur Billig-Republik?

3 BKartA 24.09.2014, Zusammenfassung Sektoruntersuchung LEH, S. 1.

4 So etwa Humbert, Interview in Westfalische Rundschau vom 25.09.2014 — Die
Macht der Supermarktketten.

5  Anhéngige Beschwerde beim BKartA wegen Nachfragemacht fir E-Books, vgl.
Borsenverein des Deutschen Buchhandels, Pressemitteilung vom 24.06.2014.

6  Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Aufzéhlung der Branchen abschlieRend ist,
die Erkenntnisse lassen sich auch auf andere Wirtschaftsbereiche tibertragen, vgl.
Eufinger/Maschemer, WRP 2016, 561 (566).

7 BKartA 24.09.2014, Thesen Sektoruntersuchung LEH, S. 1.

8  BKartA 24.09.2014, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel — Darstellung
und Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhaltens auf den Mérkten des
Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland.
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hat sich mit unlauteren Handelspraktiken auseinandergesetzt.® Zusammen-
schlussvorhaben von Supermarktketten sorgen ebenso fir Schlagzeilen®®
wie die Auslistungen groRer Hersteller.?

Besondere Aufmerksamkeit verdienen vor dem Hintergrund von Nach-
fragemacht jene Zulieferer, die sich bereits in einer laufenden Geschaftsbe-
ziehung befinden und ihre Produktion auf die Belieferung groRer Abnehmer
ausgerichtet haben. Die vorliegende Arbeit setzt hier an. Sie sucht nach ei-
ner Moglichkeit, Nachfragemacht addquat zu erfassen und ein Mittel gegen
eventuelle Missbrauchspraktiken zu finden.

Zunéchst stellt sich das Problem einer Definition von (relativer) Nach-
fragemacht. Schon bei dieser wichtigen Weichenstellung gibt es in der Li-
teratur mehrere Ansatzpunkte. Der tradierten, spiegelbildlichen Erfassun-
gung von Angebotsmacht,*? steht aus der 6konomischen Literatur ein mo-
derneres Verstandnis, namlich Nachfragemacht als Verhandlungsmacht!?
gegeniber. Dieser verhaltensékonomische Ansatz ist jedoch bislang weder
hinsichtlich seiner Definition noch bzgl. der Wirkungsweise tiefergehend
erforscht. Ferner mangelt es an einem Vergleich mit dem klassischen Ver-
stdndnis von Nachfragemacht.

Es ist daher eine detaillierte Analyse von Verhandlungsmacht vorzuneh-
men. Dabei gilt es insbesondere, Kriterien fiir deren Vorliegen zu finden.
Ungleichgewichte sind namlich jeder marktwirtschaftlichen Vertragshezie-
hung immanent. Es bedarf mithin Anhaltspunkten flir die Abgrenzung eines
einfachen Verhandlungsmacht-Ungleichgewichtes und kartellrechtlich be-
denklichem Machtgefalle. AnschlieRend ist die Frage zu erdrtern, ob die
Anwendung solcher Kriterien de lege lata moglich ist, oder ob eine Ande-
rung der Marktbeherrschungs- bzw. Missbrauchstatbestande erforderlich ist.

Die Definition ist eng verbunden mit der ékonomischen Wirkung von
Nachfragemacht. Hier geht es nicht nur um Wohlfahrts- und Preiseffekte,

9  Kommission 15.07.2014, 1P/14/831 — Kommission will gegen unlautere Praktiken
in der Lebensmittelversorgungskette vorgehen.

10 Jingst BKartA 31.03.2015, B2-96/14 — EDEKA/Tengelmann, wo eine Uber-
nahme untersagt wurde, gleichwonhl erteilte Sigmar Gabriel unter Auflagen eine
Ministererlaubnis, die jedoch fiir rechtswidrig erklért wurde, vgl. OLG Disseldorf
12.07.2016, VI Kart 3/16 (V) — EDEKA Ministererlaubnis.

11 Kirzlich hat Kaufland beispielsweise Iglo und Mars ausgelistet, vgl. Briick, Streit
um Preise — Iglo und Mars boykottieren Handelskonzern, wiwo.de vom
07.04.2016.

12 Monopolkommission, 7. Sondergutachten, Rn 44 ff.

13 Etwa Inderst, WuW 2008, 1261 (1263 f).
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sondern auch um Auswirkungen auf Qualitat, Konzentration und Investiti-
onsanreize. Es ist zu untersuchen, ob Nachfragemacht im Ergebnis sogar
positive Effekte fiir den Wettbewerb hat. Mit Blick auf den Lebensmitte-
leinzelhandel scheint dies, gemessen am Preis, der Fall zu sein. In Deutsch-
land herrscht ein im Verhaltnis zum europaischen Ausland giinstiges Preis-
niveau,** wenngleich in den vergangenen Jahren Lebensmittel deutlich teu-
rer geworden sind.*®

Eng mit dieser Frage verbunden ist die Analyse des kartellrechtlichen
Schutzzwecks. Gilt dieser nur fur die Institution Wetthewerb sowie direkte
Konkurrenten eines starken Nachfragers? Oder werden auch zuliefernde
Unternehmen der vertikal vorgelagerten Marktstufe geschiitzt? Die Recht-
sprechung hat sich hierzu bisher nicht klar positioniert.1® In der Literatur
wird das Problem kontrovers diskutiert.!’

Die Européische Rechtsprechung hat dem Problem der Nachfragemacht
bisweilen wenig Beachtung geschenkt.*® Mdglicherweise sind dem europé-
ischen Kartellrecht in den Art. 101 und 102 AEUV trotzdem Instrumente
zur Bekdmpfung immanent, die auf 88 1, 18, 19 GWB Ubertragen werden
kénnen. Das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV erfasst grundsatzlich
nur absolute Marktmacht. Gleichwohl beriicksichtigen die europdischen
Gerichte bzw. die Kommission bei der Beurteilung von Marktmacht auch
mittels einer Gesamtbetrachtung immer das Verhaltnis zu Wettbewerbern
und die Marktstruktur.'® Ferner kann eine engere Marktabgrenzung miss-
brauchliches Verhalten marktstarker Unternehmen ,,durch die Hinter-
tiir* ebenso erfassen.

Nachdem die Definition von Nachfragemacht feststeht, wird der Blick
auf die verbotenen Verhaltensweisen des § 20 GWB gerichtet. Das Gesetz
verbietet in 8 20 | GWB Behinderung und Diskriminierung sowie in § 20 |1
iVm § 19 II Nr. 5 GWB das ,,Anzapfen“. Die Anwendung der Verbote steht
im Spannungsfeld von wirtschaftlicher Betatigungsfreiheit auf der einen
Seite, und Ricksichtspflichten eines marktstarken Unternehmens auf der
anderen. Mithin sollen besonders haufig zutage tretende Missbrauchsprak-
tiken auf ihre Vereinbarkeit mit dem Behinderungs-, Diskriminierungs- und
Anzapfverbot berprift und kategorisiert werden.

14 So jedenfalls Monopolkommission 20.07.2012, 19. Hauptgutachten, Rn 128*
15 Lebensmittel als Preistreiber, focus.de vom 29.12.2013.

16 BGH 24.09.2002, WuW/E DE-R 984 (990) — Konditionenanpassung.

17  Etwa Thomas, ZWeR 2015, 210 (231 ff); Kinstner, WuW 2015, 1093 (1095 ff).
18 Bulst, in Langen/Bunte |1, Art. 102, Rn 72.

19 Bulst, in Langen/Bunte Il, Art. 102, Rn 43; O ’Donoghue/Padilla, S. 107 ff.
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Nach der Analyse der Verbotstatbestéande soll es um die Frage gehen, ob
das GWB ausreichenden Schutz vor relativer Nachfragemacht gewéhrt. Bei
Lichte betrachtet besteht ndmlich neben den Verboten des § 20 I, Il GWB
kein Verbot des Ausbeutungsmissbrauchs. Dies fiihrt jedenfalls auf den ers-
ten Blick zu der Konstellation, dass ein marktstarker Abnehmer einen ein-
mal geschlossenen Vertrag mit einem Zulieferer bei dessen Auslaufen na-
hezu beliebig nachverhandeln- und die Preise nach unten driicken kann. Der
Missbrauch relativer Marktmacht kann dann mitunter entweder nur noch
durch den Insolvenzverwalter beanstandet werden, oder die Lieferanten
»fliichten® in ein Krisenkartell, wie prominente Beispiele (etwa Bierkar-
tell,?° StiRwarenkartell?) zeigen. Allerdings wird man schon beweistech-
nisch kaum eine kartellbehérdliche oder gerichtliche Preiskontrolle solcher
Vertrage verlangen kénnen.?

Trotz bestehender Verbotsnormen schrecken Lieferanten gleichwohl aus
Furcht vor Sanktionen der starken Nachfrager vor einer Einschaltung der
Kartellbehdrden zurtick. Den bereits bestehenden, jedoch wenig lberzeu-
genden oder praktikablen Losungsansitzen dieses sogenannten ,,Ross-und-
Reiter Problems* soll ein weiterer hinzugefiigt werden.

Diese Arbeit soll die Diskussion um Nachfragemacht weiter vorantreiben
und vertiefte Losungen fiir die aufgeworfenen Probleme entwickeln. Der
Schutzzweck des européischen und deutschen Kartellrechts, der Schutz des
Wettbewerbs, soll dabei stets Malstab fiir die Beurteilung sein.

20 BKartA Pressemitteilung vom 13.01.2014 — Verfahren gegen Bierbrauer.
21 BKartA Pressemitteilung vom 31.01.2013 — BuRRgelder gegen SiiRwarenhersteller.
22 Soauch Schmidt, WuW 1997, 101 (115).
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Kapitel 1: Relative Nachfragemacht

,,Die Macht ist nicht etwas, was man erwirbt, wegnimmt, teilt, was man bewahrt
oder verliert; die Macht ist etwas, was sich von unzdhligen Punkten aus und im
Spiel ungleicher und beweglicher Beziehungen vollzieht.«

Michel Foucault??

,Binkaufsmacht“ spielt parallel zur politischen Diskussion?* auch in der
Wissenschaft? eine wachsende Rolle. Sie ist nicht nur Gegenstand dkono-
mischer- sondern auch interdisziplinarer juristischer Forschungen, etwa der
Monopolkommission2® und des Bundeskartellamtes.?” Auch die OECD
fiihrte 2008 einen Policy Roundtable zum Thema ,,Monopsy and Buyer
Power* durch.?® Bisher wurde allerdings noch kein theoretisch robustes und
empirisch abgesichertes Konzept bzgl. Nachfragemacht entwickelt. Das be-
stehende deutsche und europaische Normgefiige bietet in Art. 102 AEUV,
88 18-20 GWB grundsatzlich kartellrechtliche Ldsungen zur Einschrén-
kung an. Diese werden jedoch teilweise fiir unzureichend gehalten.?® Ent-
scheidend fiir die Erfassung von Nachfragemacht ist das wettbewerbspoli-
tische Leithild,* also die Frage, ob der Wettbewerb nur in eine bestimmte
Richtung geschiitzt werden soll. Sie ist jedoch erst der zweite Schritt. Aus-
gangspunkt ist eine Definition von Nachfragemacht. Basierend darauf kann
die Erfassung durch die Kartellgesetze diskutiert werden.

23 Foucault, Der Wille zum Wissen, S. 115

24 Aktuell etwa BT-Drucksache 17/4874, S. 1 ff.

25 Etwa Tagung des AK Kartellrecht vom 18.09.2008: Nachfragemacht im Kartell-
recht; Thomas, ZWeR 2015, 210; Inderst, WuW 2008, 126.

26 Monopolkommission 20.07.2012, 19. Hauptgutachten.

27 BKartA 24.09.2014, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel; Tagung des
AK Kartellrecht vom 18.09.2008: Nachfragemacht im Kartellrecht.

28 OECD, Monopsony and Buyer Power, S. 1 ff.

29 Insbesondere aufgrund des Ross-und-Reiter Problems, vgl. Kiipper, BB 1997,
1105 (1107); Kohler, BB 1998, 113 (115); Wanderwitz, WRP 2015, 162 (170).

30 Arbeitskreis Kartellrecht, Hintergrundpapier zur Tagung vom 18.09.2009: Nach-
fragemacht im Kartellrecht, S. 12 f.





