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1.

(1)
()
®3)

Der  Missbrauch  einer  marktbeherrschenden  Stellung im
EU-Kartellrecht

Systematische Stellung und Funktion der Missbrauchskontrolle gemaR Art. 102 AEUV

Art. 102 AEUV sec 2 Sherman Act § 22 GWB a.E
Die missbriuchliche Every person who shall | Die Kartellbehérde kann
Ausnutzung einer be- monopolize, or attempt | marktbeherrschenden Un-

herrschenden Stellung | to monopolize any partof | ternehmen ein Verhalten
durch ein oder mehrere |the trade or commerce, |untersagen, soweit diese
Unternchmen ist verbo- |shall be deemed guilty of | Unternehmen ihre markt-
ten. a felony. beherrschende Stellung
auf dem Markr fiir diese
oder andere Waren oder
gewerbliche Leistungen
missbriauchlich ausnut-
zen.

Struktur des Missbrauchsverbotes

Marktbeherrschung

.Marktbeherrschung ist die wirtschaftliche Machtstellung, die das Unternehmen in die Lage
versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu
verhindern, indem sie ihm die Méglichkeit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, Abneh-
mern und schlieBlich Verbrauchern gegeniber in einem nennenswerten Umfang unabhan-
gig zu verhalten." (EuGH v. 14.2.1978, Rs. 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207
Rn. 63/66)

Gegenstand der Beherrschung: Marktgegenseite oder Mitbewerber
Marktabgrenzung: Weshalb?
Marktabgrenzung: Wie?

Traditionelles Vorgehen

... bei der Prufung der Frage, ob ein Unternehmen auf einem bestimmten Markt eine be-
herrschende Stellung einnimmt, (sind) die Wettbewerbsmaoglichkeiten im Rahmen des
Marktes zu beurteilen, in dem samtliche Erzeugnisse zusammengefasst sind, die sich auf-
grund ihrer Merkmale zur Befriedigung eines gleichbleibenden Bedarfs besonders eignen
und mit anderen Erzeugnissen nur in geringem Malfe austauschbar sind.” (EuGH v.
9.11.1983, Rs. 322/81 — Michelin, Slg. 1983, 3461 Rn. 37)

Im Bereich des Produktmarktes
Im Bereich des geographischen Marktes

Im Bereich des zeitlichen Marktes
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bb)

Moderne Methoden

Hypothetischer Monopoltest (auch sog. SSNIP-Test):

d)

aa)
(1)
)
®3)

bb)
cc)

e)

b)

»18. Zur Veranschaulichung soll dieser Test auf den Zusammenschluss von Unternehmen,
die Erfrischungsgetranke abfillen, angewandt werden: Hierbei wéare unter anderem zu er-
mitteln, ob unterschiedliche Geschmacksrichtungen der Erfrischungsgetranke zu ein und
demselben Markt gehoren. Konkret muss also die Frage untersucht werden, ob Konsu-
menten des Produktes A zu Produkten mit anderem Geschmack tbergehen wirden, wenn
der Preis fur A dauerhaft um 5 bis 10 % erhoht wird. Wechseln die Verbraucher in einem
so starken Mald zu beispielsweise B Uber, dass die Preiserh6hung fir A wegen der Ab-
satzeinbufRen keinen Zusatzgewinn erbringt, so umfasst der Markt mindestens die Produk-
te A und B. Der Vorgang ware aulerdem auf andere verfigbare Produkte anzuwenden, bis
eine Reihe von Produkten ermittelt ist, bei denen eine Preiserh6hung keine ausreichende
Substitution bei der Nachfrage zur Folge hat.“ (Bekanntmachung der Kommission tber die
Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschatft,
ABI. 1997 Nr. C 372/5 Rn. 18)

Marktbeherrschung und ihre Feststellung
Marktstrukturanalyse

Monopolstellung

Korrektur wegen potenziellen Wettbewerbs

Korrektur wegen Nachfragemacht

~Selbst Unternehmen mit hohen Marktanteilen kdnnen nicht weitgehend unabhé&ngig von
Abnehmern vorgehen, die Uber eine ausreichende Verhandlungsmacht verfigen. Die
Nachfragemacht von Abnehmern richtet sich nach ihrer GréRe und ihrer wirtschaftlichen
Bedeutung fir das marktbeherrschende Unternehmen; ihre Féhigkeit, schnell zu konkurrie-
renden Lieferanten zu wechseln, Markteintritte zu fordern oder eine vertikale Integration
vorzunehmen und glaubwirdig damit zu drohen.” (Erlauterungen zu den Prioritdten der
Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. 2009 Nr. C 45/7 Rn. 18)

Unternehmensstrukturanalyse
Marktverhalten und Marktergebnisse

Gemeinsam marktbeherrschende Stellung

,Das Vorliegen einer Vereinbarung oder anderer rechtlicher Bindungen ist jedoch fur die
Feststellung einer kollektiven beherrschenden Stellung nicht unerlasslich; diese Feststel-
lung kann sich aus anderen verbindenden Faktoren ergeben und hangt von einer wirt-
schaftlichen Beurteilung und insbesondere einer Beurteilung der Struktur des fraglichen
Marktes ab.” (EuGH v. 16.3.2000, verb. Rs. C-395, 396/96 P — Compagnie maritime belge,
Slg. 2000, 1-1365 Rn. 45)

Missbrauch
Generalklausel und Regelbeispiele

Definition
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Die Rechtsprechung definiert den Missbrauch als

,<die Verhaltensweisen eines Unternehmens in beherrschender Stellung, die die Struktur
des Marktes beeinflussen konnen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesen-
heit des fraglichen Unternehmens bereits geschwacht ist, und die die Aufrechterhaltung
des auf dem Markt noch bestehenden Wetthewerbs oder dessen Entwicklung durch die
Verwendung von Mitteln behindern, welche von den Mitteln eines normalen Produkt- oder
Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der Marktblirger abwei-
chen.” (EuGH v. 13.2.1979, Rs. 85/76 — Vitamine, Slg. 1979, 461 Rn. 91)

c) Rekurs auf den Leistungswettbewerb?
zu Rn. 572 a.E.

Im Jahr 2022 setzte der EUGH sich mit den grundséatzlichen Anforderungen an den Behinde-
rungsmissbrauch auseinander: Dabei folgte er gedanklich im Ausgangspunkt der Betrach-
tungsweise der Kommission, indem er auswirkungsbasiert auf das Eintreten einer wettbe-
werbswidrigen Auswirkung abstellte, allerdings die Anforderungen an das Eintreten dieser Aus-
wirkungen jedoch abmilderte. FlUr die Annahme, dass eine Verhaltensweise eine missbrauchli-
che Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung darstelle, reiche namlich der Nachweis
der Eignung der Verhaltensweise zur Beeintrachtigung des relevanten Markts aus. Anders sei
dies jedoch, wenn das betroffene Unternehmen seinerseits nachweise, dass die in Frage ste-
hende Verhaltensweise die beanstandete wettbewerbswidrige Wirkung durch positive Auswir-
kungen auf die Verbraucher kompensieren bzw. sogar lbertreffen kénne.

Allerdings reiche es nicht aus, wenn das beherrschende Unternehmen nachweise, dass sein
Verhalten keine konkreten beschréankenden Wirkungen entfalte, um die Missbrauchlichkeit ab-
zulehnen. Vielmehr bediirfe es weiterer Beweise dafiir, dass die Verhaltensweise ungeeignet
sei, den Wettbewerb zu beschréanken. Daraus geht hervor, dass eben gerade nicht die konkrete
Wettbewerbsbeschrankung nachgewiesen werden muss, sondern dass bereits die Eignung der
Verhaltenspraxis, wettbewerbswidrige Wirkungen zu entfalten, ausreicht, um eine missbrauchli-
che Praxis des beherrschenden Unternehmens anzunehmen. Dafir ist es auch nicht erforder-
lich, die Verdrangungsabsicht des Unternehmens nachzuweisen. Gelingt dieser Nachweis je-
doch, so stellt er einen beriicksichtigungsfahigen Umstand dar (EuGH v. 12.05.2022, C-377/20
- Servizio Elettrico Nazionale SpA ua/Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato e.a.,
ECLI:EU:C:2022:379, WRP 2022, 826).

d) Verhéltnis zwischen Marktbeherrschung und Missbrauch — besondere Verantwortung des
Marktbeherrschers

e) Struktur beim Behinderungswettbewerb: wettbewerbswidrige MarktverschlieBung und
Rechtfertigung

5. Fallgruppen

a) Preiskampf (predatory pricing)

.unterlagen, die direkte Hinweise auf eine Strategie zur AusschlieBung von Wettbewerbern
enthalten (zum Beispiel genaue Plane fir bestimmte Vorgehensweisen, um Konkurrenten
auszuschlieen ...) ... (kbnnen, d. Verf.) helfen, das Verhalten des marktbeherrschenden
Unternehmens nachzuvollziehen und zu bewerten.” (ErlAuterungen zu den Prioritaten der
Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. 2009 Nr. C 45/7 Rn. 20)
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... Preise, die unter den durchschnittlichen variablen Kosten liegen, (sind) stets als miss-
brauchlich anzusehen. In diesem Fall ist kein anderes wirtschaftliches Ziel als die Aus-
schaltung eines Konkurrenten denkbar, da jede hergestellte und verkaufte Einheit dem Un-
ternehmen einen Verlust bringt.” (EUGH v. 14.11.1996, Rs. C-333/94 P — Tetra Pak I,
Slg. 1996, 1-5951 Rn. 41)

b) Boykott

c) Liefersperre — Kontrolle abgeleiteter Markte
aa) Abgeleitete Markte

bb) Insbesondere Sekundarméarkte

cc) Entwicklung der Europaischen Rechtsprechung

Fall 1: Commercial Solvents Corp. (CSC) produzierte und verkaufte Erzeugnisse auf Nitro-
paraffin-Basis, darunter Nitropropan und Aminobutanol, ein Zwischenprodukt bei der Her-
stellung von Etambutol. Etambutol ist ein Wirkstoff gegen Tuberkulose. Alle grol3en Her-
steller von Etambutol verwendeten das von CSC hergestellte Aminobutanol. Ende 1970
anderte CSC ihre Geschéftspolitik und entschied, selbst auch das Endprodukt Etambutol
herzustellen. Auf dieser Grundlage sollten nur noch bestehende Liefer-verbindlichkeiten er-
fullt werden, um sich selbst den Zugang zum Markt fir die Derivate zu erleichtern. In der
Folge wurde Zoja, einem Hersteller von Etambutol, die erbetene Lieferung von Aminobuta-
nol verweigert. (EuGH v. 6.3.1974, verb. Rs. 6, 7/73 — Commercial Solvents, Slg. 1974,
223)

Zu Rn. 604:

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch das Urteil des EuGH zum Gleisabbau in Litauen.
So erklart der EuGH, dass auch der Abbau von Infrastruktur als eigenstandiger Missbrauch
durch Zugangsverweigerung gesehen werden koénne, selbst wenn dies fir das beherrschende
Unternehmen ebenfalls bedeute, dass es auf die Infrastruktur keinen Zugriff mehr habe (EuGH
v. 12.01.2023, C-42/21 P — Gleisabbau in Litauen, ECLI:EU:C:2023:12, NZKart 2023, 97).

dd) Stellungnahme
d) Kosten-Preis-Schere (margin squeeze)
e) Diskriminierung, Art. 102 Satz 2 lit. c AEUV

f)  Koppelung, Art. 102 Satz 2 lit. d AEUV
Zu Rn. 622:

Mit der missbrauchlichen Koppelung setzte sich das Européische Gericht im Zusammenhang
mit Google Android auseinander. Zum einen geht es um die Verknlpfung der App Google Se-
arch mit dem Play Store, zum anderen um die Verknupfung des Browsers Chrome mit der An-
wendung Google-Search und dem Play Store. Das Gericht nutzte die Gelegenheit zu einigen
sehr grundséatzlichen Aussagen:

Beherrscht ein Unternehmen den Markt fir das koppelnde Produkt, so versto3t die Koppelung
zweier unterschiedlicher Produkte gegen Art. 102 AEUV, wenn die folgenden Bedingungen er-
fullt sind: Zum einen darf es dem Abnehmer nicht freistehen, dass koppelnde Produkt auch oh-
ne das gekoppelte Produkt zu erwerben, zum anderen muss dadurch der Wettbewerb be-
schrankt werden und dieses Verhalten des koppelnden Unternehmens darf objektiv nicht zu
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rechtfertigen sein. Dabei muss diese Ausschlie3lichkeit nicht ausdriicklich vereinbart sein, viel-
mehr reicht es aus, wenn sie durch Rabatte oder Systeme wie Treuerabatte bewirkt wird. Ein
solches System kann beispielsweise dadurch begrundet werden, dass der Kunde Treuerabatte
dadurch erhalt, dass er seinen gesamten bzw. den Grof3teil seines Bedarfs beim marktbeherr-
schenden Unternehmen deckt, wobei es nicht darauf ankommt, dass es sich hierbei um groRRe
Mengen handelt.

Gegen die Missbrauchlichkeit eines solchen Verhaltens durch ein markbeherrschendes Unter-
nehmen kénnen jedoch auch Einwande vorgebracht werden, die zur Rechtfertigung des Verhal-
tens fuhren. Hierfir kommen wettbewerbsfordernde Vorteile oder legitime Interessen in Be-
tracht. Dies kann in solchen Fallen angenommen werden, in denen die Ausschliel3lichkeitseffek-
te durch dem Verbraucher zugutekommende Effizienzvorteile ausgeglichen werden oder die
Verhaltensweise objektiv notwendig ist. Entscheidend ist hierbei jedoch, dass weder der aktuel-
le noch der potenzielle Wettbewerb dadurch in Ganze ausgeschaltet werden (EuG v. 14.9.2022,
T-604/18 — Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, WuW 2022, 608).

g) Liefer-, Bezugsbindung und Rabatte

Zu Rn. 630:

In der Qualcomm-Entscheidung stellte das Europdaische Gericht klar, dass ein Verstol3 gegen
Art. 102 AEUV durch die Verwendung einer Ausschlief3lichkeitsbindung seitens eines Marktbe-
herrschers ausscheide, wenn mangels technischer Alternativen zum Angebot des Marktbeherr-
schers kein Ausschluss anderer Wetthewerber stattfinden kénne (EuG v. 15.06.2022, T-235/18
— Qualcomm, ECLI:EU:T:2022:358, WuW 2022, 553).

h)  Ausbeutungsmissbrauch, Art. 102 Satz 2 lit. a, b AEUV

i)  Missbrauch von Nachfragemacht

Il. Einseitige Verhaltensweisen im deutschen Recht
1. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, § 19 GWB
a) Missbrauchstatbestand, 8 19 Abs. 1 GWB

b) Definition der marktbeherrschenden Stellung, § 18 GWB

c) Beispielstatbestande, § 19 Abs. 2 GWB

2. Verbotenes Verhalten von Unternehmen mit relativer oder Gberlegener Marktmacht, § 20
GWB

a) Normadressaten

Fall 2: Eine Tochtergesellschaft der franzésischen Herstellerin von Rossignol-Skiern (R),
ist in Deutschland alleiniger Lieferant dieser Skier. Die B betreibt ein bedeutendes Sport-
fachgeschaft in Oberbayern. Die Parteien standen seit mehreren Jahren miteinander in
Geschéftsbeziehungen. Von dem Gesamtumsatz der B (in Skiern) in der Saison 1972/73 in
Hohe von DM 3 Mio. entfielen auf den Umsatz von Rossignol-Skiern DM 100.000. Am 4.
Oktober 1973 bestellte die B bei der R 478 Paar Rossignol-Skier. Die Klagerin lehnte das
Angebot ab. Am 18. Oktober 1973 teilte sie der B mit, dass sie sie nicht mit Skiern beliefern
werde. Die Beklagte forderte die Klagerin auf, die Bestellung vom 4. Oktober 1973 auszu-
fuhren. (BGH NJW 1976, 801 — Rossignol)
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b) Unbillige Behinderung und Diskriminierung, § 20 Abs. 1 GWB
Zu Rn. 672:

In der 10. GWB-Novelle wurde die Beschrankung des Schutzbereichs von 8 20 Abs. 1 auf klei-
ne und mittlere Unternehmen aufgehoben. In der Folge kann sich die relative Marktmacht eines
Unternehmens auch gegeniber grofen Unternehmen ergeben, die von dem relativ marktméch-
tigen Unternehmen abhangig sind. Tatsachlich dient § 20 Abs. 1 nicht priméar dem Mittelstands-
schutz, sondern dem Schutz des Wettbewerbs als Prozess und Institution. Die urspringliche
Einschatzung des Gesetzgebers der 5. GWB-Novelle, dass eine relative Marktmacht gegeniber
grof3en Unternehmen in der Praxis nicht existiere, gilt mittlerweile als Giberholt.

c) Passive Diskriminierung, 8 20 Abs. 2 GWB
d) Unbillige Behinderung von Mitbewerbern, § 20 Abs. 3 GWB

e) Boykottverbot und weitere Verbote qualifizierter Mitwirkung an fremden Kartellrechtsverlet-
zungen

3. Missbrauchliches Verhalten von Unternehmen mit Gberragender marktibergreifender Be-
deutung fur den Wettbewerb, § 19a GWB

a) Zweck und Struktur der Norm
Zu Rn. 681:
Mittlerweile wird das Akronym oftmals zu ,GAFAM" erweitert, wobei das ,M* flr Microsoft steht.

Bei der vom Bundeskartellamt getroffene Einstufungsentscheidung nach § 19a Abs. 1 GWB
handelt es sich um einen Dauerverwaltungsakt. Bei einer nachtraglichen Anderung der Rechts-
lage oder einer Anderung der tatsachlichen Voraussetzungen fuhrt dies lediglich zur ex nunc-
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts, der nach § 48 VwVfG zuriickgenommen werden kann.

Eine erste Verfligung nach § 19a Abs. 1 GWB hat das Bundeskartellamt bereits im Januar 2022
erlassen und darin die ,uberragende marktibergreifende Bedeutung” fir Alphabet Inc. und da-
mit auch das Tochterunternehmen Google festgestellt. Im Mai 2022 stellte das Bundeskartell-
amt fur Meta Platforms (vormals Facebook) und im Juli 2022 fiir Amazon und seine Tochterun-
ternehmen eine Uberragende marktiibergreifende Bedeutung fest. Im April 2023 folgte die Fest-
stellung der Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung fur Apple. Beziglich Microsoft wur-
de ebenfalls eine Untersuchung zur méglichen Feststellung nach § 19a Abs. 1 GWB durch das
Bundeskartellamt eingeleitet.

b) Uberragende marktibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb

c) Qualifizierte Verbote

lll. Austibung von Macht innerhalb von Vertragen: Strukturfragen zum
Verhéltnis der Kontrolle von Abreden und einseitigen Verhaltensweisen
innerhalb des Kartellrechts

Arbeitspapier 6 — Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
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