Erlauterung zentraler Begriffe der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht

Funktionierendem Wettbewerb kommt fir eine freiheitliche Gesellschafts- und Privatrechtsord-
nung fundamentale Bedeutung zu. Das Kartellrecht hat die besondere Aufgabe, den Wettbewerb
vor Beschréankungen zu schitzen. Deutsches und europaisches Kartellrecht stlitzen sich dabei im
Wesentlichen auf drei Instrumente, mit denen Wettbewerbsbeschrankungen verhindert bzw. un-
tersagt werden konnen: Kartellverbot, Missbrauchskontrolle tGber marktbeherrschende Unter-

nehmen sowie Zusammenschlusskontrolle.

Diese kartellrechtlichen Instrumente bzw. Vorschriften kdnnen naturgemal nicht jeden Einzel-
fall, fir den sie gelten sollen, vorweg ausdriicklich regeln. Sie enthalten daher unbestimmte
Rechtsbegriffe, wie z.B. , marktbeherrschende Stellung“ oder ,relevanter Markt“. Diese unbe-
stimmten Rechtsbegriffe beschreiben abstrakt den Bereich, fur den sie gelten sollen. Abstraktheit
bringt zwar zwangslaufig Unschérfe im Detail mit sich. Durch die Auslegung der Kartellbehor-
den und der Verwaltungsgerichte gewinnen die unbestimmten Rechtsbegriffe jedoch an Schérfe.
Die Auslegung schlielt dabei stets eine Bewertung aller Umstdnde des Einzelfalls ein, in dem
der Begriff konkret angewandt werden soll. Durch die unbestimmten Rechtsbegriffe ist es dem
Kartellrecht mdglich, einen konstanten ordnungspolitischen Rahmen zu setzen und auch ange-
sichts dynamischer Entwicklungen und steten Innovationen — wie z.B. im Fall der B2B-

Internetmarktplatze — immer die im Interesse des Wettbewerbs richtigen Antworten zu finden.

Die im Laufe der Jahre Uber die Auslegung gewonnene Bedeutung einiger zentraler unbestimm-
ter Rechtsbegriffe des Kartellrechts wird im Folgenden anhand der kartellrechtlichen Miss-
brauchsaufsicht néher erldutert. Die zentrale Vorschrift der kartellrechtlichen Missbrauchsauf-
sicht ist § 19 Abs. 1 GWB:

,.Die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch ein oder mehrere

Unternehmen ist verboten““.

1. Unternehmen:

Der Unternehmensbegriff ist sehr weit zu verstehen. Er umfasst grundsatzlich jede, eine wirt-
schaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Fi-
nanzierung. Eine Gewinnerzielungsabsicht ist nicht erforderlich. Damit liegt dem kartellrechtli-
chen Unternehmensbegriff ein Konzept zugrunde, das mit demjenigen des Gesellschafts- oder
Steuerrechts nicht identisch ist. Die Unternehmenseigenschaft liegt bei einer rein hoheitlichen

Tatigkeit oder einer Téatigkeit fur den privaten Haushalt nicht vor.



2. Relevanter Markt:

Die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht erfordert die ,,marktbeherrschende Stellung® eines
Unternehmens. Eine marktbeherrschende Stellung gibt es nicht per se, sondern nur auf einem
zuvor individuell ermittelten (relevanten) Markt, auf dem das Unternehmen Uber eine besondere
Position verfugt. Der relevante Markt des Unternehmens wird grundsatzlich in sachlicher (Pro-
dukt) und rdumlicher (Gebiet) Hinsicht bestimmt und abgegrenzt.

a) Ein einheitlicher sachlicher Markt liegt vor, wenn die auf ihm angebotenen Produkte funktio-
nell austauschbar sind. Funktionelle Austauschbarkeit wiederum ist dann anzunehmen, wenn
aus Sicht der Marktgegenseite des Unternehmens (z.B. Verbraucher) zwischen den Produkten
kein wesentlicher Unterschied besteht, so dass das Produkt ohne Umstande gegen das Produkt

eines anderen Unternehmens ausgetauscht werden kann.

b) Der raumlich relevante Markt bezeichnet das Gebiet, in dem sich die objektiven Wettbe-
werbsbedingungen fiir das betreffende Produkt fir alle Unternehmen gleichen. Dabei sind
insbesondere hohe Transportkosten, leichte Verderblichkeit, Sprachbarrieren sowie unter-

schiedliche Normungen und technische Spezifizierungen wichtige Kriterien.

3. Marktbeherrschende Stellung:

Hat man den relevanten Markt ermittelt, muss in einem weiteren Schritt geprift werden, ob das
Unternehmen auf diesem Markt eine marktbeherrschende Stellung inne hat. Eine marktbeherr-
schende Stellung liegt vor, wenn das Unternehmen (ber eine wirtschaftliche Machtstellung ver-
flgt, die es auf dem relevanten Markt in die Lage versetzt, sich in nennenswertem Umfang un-
abhéngig von seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und/oder letztlich von den Verbrau-
chern zu verhalten. Zum Nachweis der marktbeherrschenden Stellung wird in der Praxis auf die
Markt- und Unternehmensstruktur sowie auf das Marktverhalten des Unternehmens abgestellt.
Wichtige Kriterien sind dabei insbesondere der Marktanteil des Unternehmens, die Marktzu-
trittsmoglichkeiten fiir andere Unternehmen sowie der Zugang zu Absatz- und Beschaffungs-
madrkten. Im deutschen Kartellrecht wird bei einem Marktanteil von einem Drittel die marktbe-

herrschende Stellung eines Unternehmens vermutet.

4. Missbrauchliche Ausnutzung:

Marktbeherrschende Unternehmen haben im Wettbewerb nicht die gleiche Freiheit wie ,,norma-
le* Unternehmen. Ein Marktverhalten, das bei einem ,,normalen* Unternehmen zulassig ware,
kann bei einem marktbeherrschenden Unternehmen als Missbrauch seiner Stellung einzustufen

sein. VVon einer missbrauchlichen Ausnutzung spricht man, wenn das Unternehmen die Auf-



rechterhaltung des auf dem Markt noch bestehenden restlichen Wettbewerbs oder dessen Ent-
wicklung durch die Verwendung von Mitteln verhindert, die regelméRig von den Mitteln eines
normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs abweichen. Beim ,, Ausbeutungsmiss-
brauch* wird die Marktgegenseite (z.B. Verbraucher) durch das marktbeherrschende Unterneh-
men ausgebeutet, beim ,,Behinderungsmissbrauch* werden die Wettbewerbsmdglichkeiten der
Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens behindert. Ein missbrauchliches Verhal-
ten konnen insbesondere Kampfpreise, Ausschliellichkeitsvereinbarungen, Kundenbindungs-
und Rabattsysteme, Geschaftsverweigerungen sowie die Versagung des Netzzuganges bei ,,es-

sential facilities* darstellen.

5. Missbrauchliches Entgelt:

Ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens ist auch das Verlangen
eines missbrauchlichen Entgelts fur ein Produkt oder eine Dienstleistung. Das geforderte Entgelt
ist dann missbrauchlich, wenn es von dem Entgelt abweicht, das sich bei wirksamen Wettbewerb
mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirde (,,Als-Ob-Wettbewerb*). Die Bestimmung dieses

(fiktiven) Wettbewerbsentgelts erfolgt im Wesentlichen nach zwei Methoden:

a) Das vom marktbeherrschenden Unternehmen geforderte Entgelt kann mit dem Entgelt vergli-
chen werden, das andere Unternehmen auf anderen rdumlichen Mérkten — insbesondere sol-
chen, auf denen Wettbewerb besteht — fur das gleiche Produkt verlangen (sog. Vergleichs-

marktkonzept).

b) Das Vergleichsmarktkonzept sto3t dann an Grenzen, wenn alle in Betracht zu ziehenden Ver-
gleichsmarkte ebenfalls monopolistisch strukturiert sind. Die Missbrauchlichkeit eines Ent-
gelts kann daher auch anhand der Priifung ermittelt werden, ob das Entgelt ,,unangemessen*
ist (sog. Kostenkontrolle). Die Verwendung und Auslegung des Begriffs der ,,(Un-) Ange-
messenheit ist im Rahmen der Missbrauchsaufsicht eine dem deutschen und européischen
Recht seit langem bekannte und gerichtlich bestétigte Praxis. Der Begriff wird auch in zahl-
reichen anderen Rechtsbereichen bei der Entgeltkontrolle verwendet. Ein gefordertes Entgelt
ist danach unangemessen, wenn ein Ubertriebenes Missverhéltnis zwischen den tatséchlich
entstandenen Kosten und dem tatséchlich verlangten Entgelt fur ein Produkt besteht. Bei der

Betrachtung sind die Gewinne mit einzubeziehen.



