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Einleitung

l. Problemstellung

Im Zentrum der Methoden, nach der die zustindigen Kartellbeh6rden und Gerichte
(,Rechtsanwender) seit Jahrzehnten' kartellrechtliche Fille beurteilen, steht die
Marktabgrenzung. Sie ist in vielen Fallen fir Kartellrechtsprozesse schlechthin
entscheidend; ob ein gegebener Sachverhalt als wettbewerbsbeschrinkend beurteilt wird —
obwohl er das nicht ist — oder als nicht wettbewerbsbeschrinkend — obwohl er dies ist,
hingt im wesentlichen davon ab, ob die Abgrenzung selbst nach engen oder weiten
MaBstiben erfolgt’.

Merkwiirdig ist, dass trotz der Bedeutung der Marktabgrenzung und ihrer Methodik bei der
kartellrechtlichen Analyse diese Frage in den relevanteren Rechtsordnungen nicht
gesetzlich geregelt ist. Man findet keine Vorschrift, die die Durchfiihrung der
Marktabgrenzung selbst im Detail regelt. Nur in den letzten Jahren gab es Versuche, durch
niederrangige Rechtsnormen (z.B. Bekanntmachungen oder Guidelines) dieses Thema
einigermal3en zu konkretisieren.

Dieser Tatbestand hat die Rechtsprechung dazu veranlasst, Fragen der Marktabgrenzung
selbst zu konkretisieren. In vielen Fallen hat sich dabei gezeigt, dass die Gerichte von einer
unzureichend geklirten Ausgangsbasis ausgehen. Da der Markt eine wirtschaftliche Realitit
ist, muss der Ansatz einer Abgrenzung ein 6konomischer Ansatz sein: Es geht darum, fur
die verschiedenen Anbieter und Nachfrager einer Ware oder Dienstleistung jedenfalls den
»relevanten Markt™ zu bestimmen. Sind die Ausgangskriterien nur unzureichend
okonomisch orientiert und die Auslegungsmethoden nicht den wirtschaftlichen
Gegebenheiten angepasst, so besteht die Gefahr, dass die Abgrenzung der Mirkte nahezu
willkiirlich* erfolgt; dies wiederum bedeutet, dass die einzelnen Rechtsanwender im
Ergebnis unzutreffende Sachentscheidungen zur Frage von Wettbewerbsbeschrinkungen
treffen. Derartige ,,illegitime staatliche Markteingriffe” konnen auch gesamtwirtschaftliche
Beeintrichtigungen mit sich bringen.

Il. Zielsetzung

Der Gegenstand vorliegender Arbeit ist es, Rolle, Kriterien und Methodik der
kartellrechtlichen ~Marktabgrenzung darzustellen. Die Arbeit versucht, folgende
Fragestellungen zu beantworten: (i) Warum soll der Markt tberhaupt abgegrenzt werden?
In diesem Zusammenhang werden die rechtlichen und Okonomischen Grinde der
Marktabgrenzung dargestellt und denkbare gesamtwirtschaftlich nachteilige Folgen einer
inkorrekten Marktabgrenzung bezeichnet. (ii) Wie soll der Markt abgegrenzt werden? Hier
geht es um die Abgrenzungskriterien und —methoden, die Rechtsanwender und Literatur

1 Zum ersten Mal, im Bereich des Antitrustrechts, im Fall Unzted States v. Columbia Stell Co., 334 U.S. 496
(1948).

2 Vgl. u.a. Geroski, Paul .A. / Griffith, Rachel (2003), S. 3; Gunther, Eberhard (1960), 19; Mestmicker, Ernst-
Joachim (1959), S.11; Hoppmann, Erich (1974), S.42; Anderson, Robert D. / Khosla, S. Dev / Monteiro,
Joseph (1996), S. 90.

3 Hoppmann, Erich (1974), S. 8, da lautet: ,,In den Antitrustgesetzen kam das Wort ,Markt’ oder ,relevanter
Markt’ gar nicht vor. Jedoch wurde in der amerikanischen Rechtsprechung schon frih die Tendenz sichtbar,
wirtschaftliche Macht auch in den Kategorien des Matktes zu fassen und sie als Marktmacht zu deuten, das
Konzept des Marktes fand in die Rechtsprechung Eingang®.

4 Vgl. Lanzilotti, Z.B.R.F. (1963), S. 859.



bisher gefunden haben und anwenden. Beriicksichtigt wird dabei deutsches, europiisches
und amerikanisches Recht’.

lll. Gang der Arbeit
Die Arbeit gliedert sich in drei Teile.

Im ersten Teil wird die Bedeutung der Marktabgrenzung aus kartellrechtlicher Sicht
dargestellt. Es geht hier auch um ihre Bezichung zum Subsidiarititsprinzip und zur
Marktmacht; Ziel ist es, die gesamtwirtschaftliche reale Bedeutung korrekter
Marktabgrenzung zu erkennen.

Der zweite Teil der Arbeit geht der Frage nach, welche Abgrenzungskriterien und —
methoden verwendet werden sollten, um im Ergebnis von einer ,angemessenen®
Marktabgrenzung durch Rechtsanwender sprechen zu koénnen.

Im dritten Teil werden die in den einzelnen Rechtordnungen erlassenen kartellrechtlichen
Normierungen und die hierzu ergangene Rechtsprechung im Hinblick darauf analysiert,
inwieweit sie tatsichlich die beschriebenen Abgrenzungskriterien und -—methoden
zugrundelegen.

5 Zusitzlich werden in bestimmten Punkten Angaben iiber andere Rechtordnungen (Australien, Brasilien,
Finland, Irland, Japan, Kanada, Neuseeland und U.K.) auf der Basis der ,,Analysis of Merger Guidelines“ des
International Competition Network und Angaben der OECD gemacht.



Erster Teil: Die Rolle der kartellrechtlichen Marktabgrenzung

Wie eingangs erwihnt, ist die Marktabgrenzung einer der wichtigsten Ausgangpunkte der
kartellrechtlichen Beurteilung eines Sachverhalts. Im Folgenden wird versucht, die
rechtlichen und Okonomischen Grunde, die eine Marktabgrenzung rechtfertigen,
darzulegen.

A. Das Subsidiaritidtsprinzip als rechtlich-philosophische Grundlage®

Jedenfalls in einer Verfassungsordnung, die wie z.B. das Grundgesetz vom Prinzip der
Marktwirtschaft als Wirtschaftsmodell ausgeht und sie sogar individualrechtlich in Art. 2
Abs. 1, 12, 14 GG garantiert, sollten staatliche FEingriffe in den Markt bzw. in
Wirtschaftsprozesse durch das Swbsidiarititsprinzip geprigt sein. Dieses Prinzip besagt, dass
nur solche Einmischungen legitimiert sind, die den Markt funktionsfiahig erhalten, sodass er
die von ihm erwartete wirtschaftliche Rolle erfiillen kann.

I. Wesen und Struktur des Subsidiaritatsprinzips

Nach der klassischen Definition des Subsidiarititsprinzips, die in der Enzyklika
,,Quadragesimo anno*’ von Pius XI zu finden ist, kénnen zwei Aspekte dieses Grundsatzes
unterschieden werden:® (a) Negativer Aspekt: Die kleineren sozialen Einheiten diirfen als
solche niemals zerschlagen oder aufgesaugt werden (sog. ,,subsidiire Autonomie®).” (b)
Positiver Aspekt. Die (Gesamt-)Gesellschaft bzw. der Staat soll die kleineren sozialen
Einheiten ,,unterstiitzen (sog. ,,subsidiire Assistenz*)."

Das Subsidiarititsprinzip bedeutet in der Katholischen Soziallehre'' also einerseits in
negativer Hinsicht das Verbot, den einzelnen oder den kleineren Sozialgebilden die jeweils
spezifischen Leistungskompetenzen zu entziechen (,,Entzugsverbot aufgrund der
,subsididren Autonomie® der kleineren Einheiten), es beinhaltet andererseits in positiver
Hinsicht die Forderung an die (Gesamt-)Gesellschaft bzw. den Staat, die kleineren sozialen
Einheiten insoweit produktiv zu ,unterstiitzen®, als dadurch zuallererst die effiziente
Entfaltung von Ressourcen der kleineren sozialen Einheiten ermoglicht und gefordert
werden kann (,,subsididre Assistenz®; ,,Hilfe zur Selbsthilfe®). In logischer Konsequenz
ergibt sich die Notwendigkeit einer Zuriicknahme staatlicher bzw. gesellschaftlicher

¢ Zur Auseinandersetzung der rechtlichen Rezeption des Subsidiarititsprinzips siche Isensee, Josef (2001), S.
106 ff.; Moersch, Wolfram (2001), S. 85 ff.

7, Jedwede Gesellschaftstitigkeit ist ja ihrem Wesen und Begriff nach subsididr; sie soll die Glieder des
Sozialkérpers unterstitzen, datf sie aber niemals zerschlagen oder aufsaugen®, Quadragesimo anno, Nr. 79.

8 Schramm, Michael (1999), S. 10; Isensee (2001), S. 30; Moersch, Wolfram (2001), S. 60 ff.

? So Schneider, Lothar (1985), S. 28.

10Vgl. ebenda, S. 29.

11 Den gesamten Wortlaut von ,,Quadragesimo anno® Nr. 79 iibernahm Johannes XXIII. in seiner Enzyklika
»Mater at Magitra®, Nr. 53. Das Zweite Vatikanische Konzil betonte, es seien ,,unter Beriicksichtigung des
Subsidiatititsprinzips die wirtschaftlichen Verhiltnisse weltweit [...] zu ordnen® (,,Gaudium et spes®, Nr.80).
Dazu Isensee (2001), S. 20. Nach Schramm sei sowohl bei den Enzykliken von Paul VI. (,,Octagesima
adveniens®, Nr. 40) als auch von Johannes Paul II. (“Centesimus annus”, Nr. 48) das Erbe der Formulierung
Pius XI erkennbar, vgl. Schramm, Michael (1999), S. 14. AuBer der katholischen Ausprigung des
Grundsatzes gibt es ecine sikulare, die in den liberalen Staatslehren des 19. Jahrhunderts (Kant, von
Humboldt, von Mohl und Jellinek) zu finden ist. Dazu Moersch, Wolfram (2001), S. 26 ff.; Isensee, Josef
(2001), S. 48 ff.



Eingriffe (,,subsididre Reduktion)"?, wenn eine ,subsididre Assistenz* Uberflissig
geworden ist oder die Effizienz ,,subsididrer Autonomie* behindert wird".

Der negative Aspekt einer Selbstbeschrinkung des Staates wird auf folgende Uberlegungen
gestiitzt'*

(a)  personale Entfaltung des Menschen. Im Hintergrund steht das ,,Personenprinzip® der
Katholischen Soziallehre'.

(b)  Ausschipfung privater  Wissens- und Leistungspotentiale. Johannes XXIII. betont, es
sollte ,,[nJach dem Subsidiarititsprinzip [..] die Offentliche Hand die
Privatinitiative [...] férdern und unterstiitzen®, so dass, wie Johannes Paul II
hervorhebt, der mittelbare Beitrag des Staates darin besteht, ,,nach dem Prinzip
der Subsidiaritit moglichst glinstige Voraussetzungen fir die freie Entfaltung der
Wirtschaft“'® zu bieten'’. Daher macht — wie es Messner formuliert -, [d]ie im
Subsidiarititsprinzip begriindete Eigenverantwortung des Menschen [..] den
Wettbewerb zum Ordnungsprinzip der Sozialwirtschaft®."

(c)  Abnreizeffekte. Johannes XXIII. betont: Wo die vom Subsidiarititsprinzip geférderte
»Privatinitiative des einzelnen fehlt, [...] fehlt es an tausenderlei Verbrauchsgtitern
und Diensten, [...] Gliter und Dienste, die zu erlangen in besonderer Weise die

Schaffensfreude und den FleiB der einzelnen auslost und anstachelt."”

Nach dem Subsidiarititsprinzip ist, so Messner, ,,ein Sozialsystem [...] um so leistungsfahiger,
je weniger es durch Gesetze und je mehr es durch Leistungsansporne ein Hochstmal3 von

Gemeinwohl anstrebt“®.

Als Grund fur den positiven Aspekt einer ,unterstiitzenden® Aktivitit des Staates wird —
neben der méglichen Uberforderung (Erschopfung) der kleineren sozialen Einheiten - die
Notwendigkeit ordnender Rahmenbedingungen (,,Spielregeln®) fir die 6konomischen
Handlungen (,,Spielztige®) angegeben: Dem Staat kommt nach Pius XII. die Aufgabe zu,
»die private Initiative der Einzelnen [...] zu férdern und zu ordnen, um sie einheitlich auf
das allgemeine Wohl auszurichten*”".

Dieses Prinzip erweist sich als heuristische Effizienzregel, wobei sich ,,Effizienz* in der
Katholischen Soziallehre allerdings letztlich (teleologisch) am Wohl der betroffenen
Personen bemisst”. Subsidiaritit ist ,systematisch dem Effizienzgesichtpunkt [...]
untergeordnet”; sie hat insofern heuristischen Charakter (im Sinn einer ihr
eingeschriebenen Suchrichtung), als es bei ithr um die Suche nach so wenig wie mdglich

zentralistischen Lésungen geht. Subsidiaritat fragt nach dezentralen

12 Schneider, Lothar (1985), S. 35.

13 Schramm, Michael (1999), S. 11.

14 Vgl. ebenda, S. 15.

15 Vgl. ebenda, S. 14. Kasper sagt dazu: ,,Dieses Prinzip unterstreicht die unantastbare Wiirde und Freiheit der
Person: Der Mensch ist - so die Enzyklika "Mater et magistra’ und ihrer Folge des II. Vatikanische Konzil -
"Triger, Schopfer und das Ziel aller gesellschaftlichen Einrichtungen’. Letzter MaB3stab der gesellschaftlichen
Ordnung und der gesellschaftlichen Institutionen ist somit der Mensch. Den gesellschaftlichen
Gestaltungsformen ist demgegenuber lediglich eine instrumentelle Funktion zugewiesen. So in Kasper, Walter
(1997), S. 1.

16 Centesimus annus‘‘, Nt 15.

17 Schramm, Michael (1999), S. 15.

18 Messner, Johannes (1955), S. 477.

19 Mater et magistra®, Nr. 57. Siche Schramm, Michael (1999), S. 15.

20 Messner, Johannes (1955), S. 268.

21 Utz, Arthur-Fridolin / Gronert, Joseph-Fulko (1954/1961, Nt. 45). Siche Schramm, Michael (1999), S. 16.
22 Schramm, Michael (1999), S. 24.

23 Vgl. ebenda, S. 24.



Organisationsmoglichkeiten, die gleichwohl — oder eben deswegen — sozial effizient sind
und der Erreichung moralisch allgemein erwiinschter Ergebnisse™ dienen.

Strukturell und in seiner abstrakten Fassung verweist das Subsidiarititsprinzip auf das
Sozialmodell eines Stufenbaus, das Bild eines vertikal in mehrere Handlungsebenen
gegliederten Gemeinwesens”. Die iiber- und untergeordnete Handlungsebene koénnen
einander ersetzen oder zumindest erginzen. Sie sind auf ein gemeinsames Ziel ausgerichtet
und durch virtuell gleiche Aufgaben verbunden. Je nachdem kann sie sich von oben nach
unten verlagern und von unten nach oben®.

Prinzipiell jedoch kommt der unteren Ebene der Vorrang im Handeln zu”’, wenn und
soweit sie in ihrer Leistungsfihigkeit der Aufgabe gewachsen ist und sie auch tatsichlich
angemessen erfiillt”*. Die hohere Ebene kann sie nur dann an sich ziehen, wenn und
soweit sie diese besser und wirksamer erfiillen kann. Darin liegt ein Modus der 1egitimation™ .
Die héhere Ebene steht unter Rechtfertigungszwang, wenn sie auf Kosten der unteren ihr
Titigkeitsfeld ausweiten will". Gelingt ihr die Legitimation nicht, so bleibt der
Wirkungskreis der unteren Ebene unangetastet’. In dieser Hinsicht wirkt das
Subsidiaritatsprinzip als Funktionssperre zugunsten der niederrangigen Handlungs-
einheiten™. Die Sperre aber greift nicht absolut, sondern iiberwindbar, wenn die héhere
Ebene nachweist, dass die untere tiberfordert wird.

Il. Die marktwirtschaftliche Ordnung und das Subsidiaritatsprinzip

Die enge Bezichung des Subsidiarititsprinzips zur Okonomie zeigt sich nicht nur an seiner
Herkunft aus dem liberalen Staatsverstindnis und dessen marktwirtschaftlicher
Orientierung™, sondern kommt auch in der wirtschaftswissenschaftlichen Begriindung zum
Ausdruck, die der Katholischen Soziallehre fiir das Subsidiarititsprinzip entwickelt hat.

Einen ersten Anknipfungspunkt fir eine systematische Konkretisierung des
Subsidiaritatsprinzips aus 6konomischer Sicht liefert die Grundaussage, dass der staatliche
Bereich insgesamt der Leistungsfihigkeit der privaten Sphire Rechnung zu tragen hat™.
Hiermit weist das Subsidiarititsprinzip eine Ubereinstimmung mit marktwirtschaftlichen
Kategorien auf. Vergleichbar der im Subsidiarititsgrundsatz angelegten Sicherung
personlicher Freiheit und individueller Gestaltungsméglichkeiten wird auch in der Markt-

24 Vgl. ebenda, S. 25.

2 Isensee, Josef (2002), S. 145.

26 Vgl. ebenda, S. 147.

27 Schramm behauptet dazu: ,,Aufgrund des Wesens dieses Grundsatzes folgt, dass die Subsidiaritdtsstruktur
Jyon unten nach ober’ gestaltet ist: Erst nachdem die personlichen Krifte des einzelnen erschopft sind, tritt —
subsididr - die gesellschaftliche Hilfe (bzw. der Staat) ein®. ,,Das Subsidiaritdtsprinzip besagt aber nicht, die
Akteure hitten erst einmal selber vorzuleisten, und im Erschopfungsfall habe die Gesellschaft bzw. der Staat
erginzend einzuspringen; vielmehr hat der Staat ,vor’-zuleisten nidmlich geeignete Rahmenbedingungen
(;Spielregeln’) als Voraussetzung eines effizienten Handelns (Spielziige’) zu schaffen®. Schramm, Michael
(1999), S. 17.

28 Isensee, Josef (2002), S. 147.

2 Vgl. ebenda, S. 147.

30 Vgl. ebenda, S. 147.

31 Vgl. ebenda, S. 147.

32 Vgl. ebenda, S. 147.

3 Déring, Thomas (1999), S. 67. Dazu Fn. 11.

3 Vgl. ebenda, S. 68.



und Wettbewerbsordnung der Akzent auf die Entfaltung der privaten Krifte gelegt”. Aus
okonomischer Sicht ldsst sich das Prinzip als ein Instrument zur Lisung  des
Allokationsproblems™ interpretieren, d.h. als Bereitstellung eines Giiterangebots, das sowohl
den Wiinschen der Birger entspricht als auch mdoglichst kostengiinstig und damit ohne
Verschwendung gesellschaftlicher Ressourcen erfolgt’’.

Aus ordnungstheoretischer Sicht gilt daher, dass eine subsidiarititsgerechte Ausgestaltung
des Wirtschaftssystems nur eine Entscheidung fur eine Markt- und Wettbewerbsordnung
enthalten kann™: Nur das marktwirtschaftliche System garantiert den wirtschaftlichen
Akteure die Freiheit, nach eigenen Erwartungen und Kosten—Nutzen—Uberlegungen zZu
planen (,,subsidiire Autonomie®)”. Ob diese Annahmen in Erfiillung gehen, obliegt jedoch
selbstverstindlich nicht nur dem Einflussbereich des Einzelnen, sondern in mindestens
gleichem Malle dem Markt, der als dezentraler Koordinationsmechanismus und damit als
Korrektiv der individuellen Pline zu einer Wohlfahrtssteigerung fithren soll*’. Hinzu
kommt, dass mit der Gewahrung subsidiarer Freibeit innerhalb des Wirtschaftssystems
ebenso die Grundlage fir die Hervorbringung von Neuerungen und deren Durchsetzung
geschaffen wird". Eine subsidiire Wirtschaftsordnung liefert, aufbauend auf Markt und
Wettbewerb, die Rahmenbedingungen fir effiziente wirtschaftliche Ergebnisse“.

Jeder Versuch einer staatlichen Lenkung von Wettbewerbsprozessen ist im Gegensatz dazu
unter Effizienzaspekten mit WohlfahrtseinbuBen verbunden®”. Dies liegt an der
mangelnden Moglichkeit einer staatlichen Vorwegnahme von Wettbewerb®™, was wiederum
auf den Charakter des Wetthewerbs als Entdeckungsverfabren zariickgefithrt werden kann®.
Entsprechend gelten (zentral-)staatlich gesteuerte Wirtschaftssysteme schon deshalb als
unvereinbar mit dem Subsidiarititsgrundsatz, als selbst unter der Annahme des Strebens
nach effizienter Berticksichtigung der individuellen Wiinsche und Bedirfnisse ein solches
Vorhaben an der unzureichenden Informationsbasis der politischen Entscheidungstriger
scheitern misste’’. Denn wihrend der Markt auf die Eigenartikulation der Bediirfnisse und
Interessen durch die Betroffenen setzt und damit als Koordinationsmechanismus
kostengiinstig operiert, konnen sich ubergeordnete Ebenen, denen die Priferenzen der
Birger in der Regel unbekannt sind, die notwendigen Informationen nur zu prohibitiv
hohen Kosten beschaffen®’,

Eine auf dem Subsidiarititsprinzip basierende Wirtschaftsordnung, die auf der
Selbstkoordination des wirtschaftlichen Handelns durch den (preisgesteuerten) Wettbewerb
beruht, bedarf allerdings spezifischer institutioneller Rahmenbedingungen, die die
Funktionsfihigkeit des Marktsystems gewihrleisten®. Da das marktwirtschaftliche System

% Vgl. ebenda, S. 68.

36 Dazu Sohmen, Egon (1992)

37 Déring, Thomas (1999), S. 68.

38 Bucken, Walter (1952), S. 348.

¥ Déring, Thomas (1999), S. 68.

40 Vegl. ebenda, S. 68.

41 Vgl. ebenda, S. 68.

4 Vgl. ebenda, S. 69.

4 Vgl. ebenda, S. 69.

4 Hoppmann, Erich (1967), S. 77 ff.
4 Hayek, Friedrich August von (1968), S. 249 ff.
4 Déring, Thomas (1999), S. 69.

47 Vgl. ebenda, S. 69.

48 Vgl. ebenda, S. 69.



diese Rahmenbedingungen nicht aus sich selbst heraus schaffen kann®, liefern sie die
Legitimationsgrundlage fir eine Ubergeordnete staatliche Ebene innerhalb der
Wirtschaftsordnung™.

Fir das Verhiltnis von Staat und Wirtschaft kann aus einem marktwirtschaftlichen
Subsidiarititsverhaltnis heraus gefolgert werden, dass der Staat im wesentlichen einen
sicheren und verldsslichen Rahmen fiur das individuelle Handeln bereitzustellen hat,
wihrend der dezentrale Koordinationsmechanismus des Marktes zu einer gro3tmoglichen
Wohlfahrtsmehrung fithrt”. Eine Notwendigkeit fiir weitergehendes staatliches Handeln
ergibt sich nach diesem marktwirtschaftlich interpretierten Subsidiarititsbegriff nur, wenn
privatwirtschaftliche Vereinbarungen und Aktivititen nicht den individuellen Bedirfnissen
entsprechen und staatliches Handeln aller Wahrscheinlichkeit nach befriedigendere
Ergebnisse hervorzubringen imstande ist™ (,,subsidiire Reduktion®).

Potentielle Staatsaufgaben diirfen sich aus dieser Sicht nur aus potentiellen Marktmingeln
ergeben”  (,,Marktversagen®). Die Beweislast (,,Rechfertigungszwang®) beziiglich der
Erforderlichkeit einer 6ffentlichen Aufgabenerfiillung liegt dabei auf Seiten des Staates™.
Um dieser Beweispflicht zu gentigen, bedarf es relativ eindeutiger Eingriffskriterien, unter
welchen Bedingungen ein Versagen der marktlichen Selbststeuerung vorliegt™.

B. Marktmacht als Beweis eines potentiellen Marktversagens und als
staatliche Eingriffslegitimation: 6konomische Grundlage

Wie bereits gesagt, ist dem Staat in einer Marktwirtschaft kraft des Subsidiarititsprinzips
untersagt, in wirtschaftliche Prozesse einzugreifen, soweit der Markt ihre erwtnschten
Funktionen in der Tat erfullt (,,funktionsfahiger Markt®).

Ein eventuelles Marktversagen, das allein ein Eingreifen des Staates rechtfertigen kann, muss
von diesem erst bewiesen werden. Die Frage bleibt, wann ein solches Marktversagen
vorliegen soll. Um sie zu beantworten, muss als erstes festgelegt werden, welche
Funktionen der Markt iiberhaupt erbringen soll. Nur dann, wenn die Erfiillung dieser Soll-
Aufgaben in einem bestimmten Markt nicht zu beobachten sind, wire der Staat legitimiert,
in die wirtschaftlichen Prozesse einzugreifen, was dann - gesamtwirtschaftlich gesehen - a
priori positiv zu bewerten ist. Diese gesamtwirtschaftlich positive Bewertung stellt sich
anders dar, wenn ein Marktversagen nicht vorliegt: Dann ist ein staatlicher Eingriff als
nicht legitimiert zu bewerten, da es sich dann um einen Eingriff in einen funktionsfihigen
Markt handelt, was gesamtwirtschaftlich negativ zu bewerten wire.

4 Nach Sohmen ,sollte heute allgemein bekannt sein, dass zumindest von einer hoch entwickelten
Industriewirtschaft nicht erwartet werden kann, dass sie sich bei wirtschaftspolitischer Abstinenz des Staates
einem Zustand vollkommener Konkurrenz auf allen Mirkten auch nur auf lingere Sicht anndhern wiirde®.
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I. Die Aufgaben des Marktes bzw. des Wettbewerbs in einer
Marktwirtschaft

Die Forderung nach Wohlstand erkldrt sich aus der Tatsache seines Fehlens, also aus dem
Phinomen der Giiterknappheit. Zur Uberwindung der Knappheit, d.h. der Diskrepanz
zwischen gewtnschter und verfigbarer Giutermenge, muss der Mensch wirtschaften,
insbesondere muss er, da die Giter in der Regel nicht in konsumreifem Zustand
bereitstehen, produzieren. Wirtschaften erfordert stets Wahlentscheidungen zugunsten
bestimmter Giiter oder Giiterkombinationen™.

Die Reduzierung der Giiterknappheit kann prinzipiell erfolgen durch’

(a) die Erweiterung des Giitervolumens (Wirtschaftswachstum, Produktivititssteigerung
bzw. technischer Fortschritt);

(b) eine Verbesserung der Giiterstruktur: Die Guterangebots- und Produktionsfaktoren-
struktur kann an die Anderungen der Nachfragestruktur, d.h. an die Anderungen
der Kiuferwiinsche angepasst werden, was einer Reduzierung der Knappheit durch
Anpassung der Angebotsstruktur und der Reallokation der Ressourcen entspricht;

(o) die Verbesserung der Giiterverteilung: die Moglichkeit der Nachfragenden, ihre
Winsche zu artikulieren, ist abhinglg von der zur Verfiigung stehenden
Kaufsummen. Dem gemil3 bezieht sich die Reallokation der Ressourcen bzw. die
Anpassung der Angebotsstruktur an die Anderung der Nachfragestruktur immer
auf die jeweils gegebene Einkommensverteilung. Sofern diese den geltenden
Gerechtigkeitsvorstellungen widerspricht, ist eine Anderung der Giterverteilung,
moglicherweise iiber eine Anderung der Einkommensverteilung, angezeigt
(Umverteilung).

Durch die Konkretisierung der Forderung nach Wohlstandsteigerung ergeben sich also die
wirtschaftspolitischen Ziele Wirtschaftswachstum, optimale Allokation und 1 erteilungsgerechtigkeit.
Zur Realisierung dieser Ziele, insbesondere zur Erweiterung des Giitervolumens und zur
Verbesserung der Giiterstruktur, ist aber die Losung von drei Problemen™ erforderlich,
und zwar (a) das Informationsproblem, um die reale Gilterknappheit zu begreifen, (b) das
Lenkungsproblem, d. h. einen Mechanismus, der die Produktionsfaktoren in jene Verwendung
lenkt, wo die Knappheit besonders grof3 ist, und (c) das _Ausgleichsproblems; da die
Giterknappheit nie endgiltig zu beseitigen ist, benotigt man ferner einen Ausgleichs- oder
Zuteilungsmechanismus, der die Diskrepanz zwischen Bedurfnissen (Nachfrage) und
vorhandenen Mitteln (Angebot) zu jedem beliebigen Zeitpunkt tiberbriickt.

Die Losung der drei genannten Probleme erfolgt in einer Marktwirtschaft originir durch
die Preisbildung im Verhandlungswege (marktférmiger Preismechanismus™), durch die die
Wirtschaftspline aller Produzenten und Konsumenten koordiniert werden (Koordination der
Austanschprozesse)”. Bs sind Preissignale, die Giiter dorthin lenken, wo sie den gréBten
Nutzen stiften und Ressourcen an die Stelle bringen, an denen sie ihre gro3te Produktivitat
entfalten.

56 Herdzina, Klaus (1999), S. 16.

57 Herdzina, Klaus (1999), S. 17.

% Vgl. ebenda, S. 17 ff.
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60 Dazu Bégelein, Margareta (1990), S. 102 ff.; Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen
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Die Funktionsfihigkeit des marktfihigen Preismechanismus ist jedoch an eine Reihe von
Voraussetzungen gekntipft, etwa Markttransparenz und Mobilitit der Produktionsfaktoren.
Wichtigste Voraussetzung fir das Funktionieren des Preismechanismus dirfte sein, dass
sich einzelne Wirtschaftssubjekte dem Zwang zum Wirtschaften und den damit
verbundenen Anstrengungen zur Reduzierung von Knappheit nicht entziehen koénnen.
Dies diirfte der Fall sein, wenn sie bei ihren Versuchen, ihre Ziele zu erreichen, auf die
Aktivititen anderer unabhingiger Marktteilnehmer stoen, wobei der hohere
Zielerreichungsgrad eines Teilnehmers einen geringeren Zielerreichungsgrad fiir andere
bedingt. Fine derartige Konstellation ist als wezthewerblich apostrophiert®'.

Akzeptiert man diese Bezeichnung, so hat Wettbewerb die Aufgabe, als Vorrausetzung fir
das Funktionieren des Preismechanismus in der Marktwirtschaft zur Reduzierung von
Knappheit beizutragen®. Das heif3t im Finzelnen®:

(a) Er hat die Aufgabe, fir die laufende Anpassung der Giterproduktion an die
Anderung der Nachfragestruktur des Haushaltssektors (sog.  Pringip der
Konsumentensonveranitai) zu sorgen und den dazu erforderlichen Reallokationsprozess
der Produktionsfaktoren auszulosen (Anpassungs- bzw. Allokationsfunktion des
Wettbewerbs). Ferner sind Anpassungen an Anderungen der Faktormarkt-
gegebenheiten, staatlich festgesetzter Daten sowie sonstiger FEinflussgrofien
erforderlich, die im Folgenden aber nicht zentral behandelt werden sollen.

(b) Er hat die Aufgabe, die Produktionsfaktoren in ihre jeweils produktivste
Verwendungsmoglichkeit zu lenken. Ein solcher Einsatz der Produktionsfaktoren

minimiert —  bei  gegebenem = Produktionsvolumen und  gegebener
Produktionstechnik — die Gesamtkosten der Produktion bzw. maximiert die mit
einer bestimmten Faktorausstattung erzielbare Wertschopfung

(Faktorallokationsfunktion).

() Er hat die Aufgabe, dafiir zu sorgen, dass Produktionsfaktoren in den Forschungs-
und Entwicklungsbereich wandern, um neue Problemlésungsverfahren zu
entdecken, d.h. neue und bessere Guter und Produktionsverfahren zu entwickeln
und Kostensenkungen zu bewirken (Entdeckungs- bzw.  Fortschritts-  und
Kostensenkungsfunktion des Wettbewerbs — bewirkt die sog. X-Effiziens).

(d) Er hat die Aufgabe, das Entstehen sog. funktionsloser, d.h. nicht
leistungsbezogener Einkommen (Uberrendite) zu verhindern bzw. derartige
Einkommen  rasch  abzubauen  (Verteilungsfunktion — des  Wettbewerbs;
Renditenormalisiernngsprozesse®™)

Damit der Preismechanismus eine solche Koordinationsleistung erbringen kann und die
genannten Aufgaben erfillt, miissen die Marktpreise demjenigen, der ein Gut nachfragt, die
bei der Bereitstellung dieses Gutes tatsichlich anfallenden Kosten signalisieren® (d.h. sie

01 Herdzina, Klaus (1999), S. 18.

62 Zu den verschiedenen Wettbewerbstheorien und —vorbilder siche Burkhardt, Jirgen (1995), S. 5 ff.;
Emmerich, Volker (1999), S. 4 ff.; Hildebrand, Doris (2002), S. 107 ff.

63 Vgl. Burkhardt, Jurgen (1995), S. 3 ff.; Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S.15
ff; Herdzina, Klaus (1999), S. 19; Katzenbach, Erhard / Kruse, Jorn (1989), S. 3 ff.; Schwalba, Michael (2002),
S.17 ff.

4 Dazu Hamker, Jirgen (1998), S.304 ff.
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mussen ,internalisiert sein). Nur wenn Mirkte solche Preissignale hervorbringen, kénnen
wir mit einem effizienten Allokation-, Anpassungs- und Fortschrittsprozess rechnen.

Sobald es den Marktteilnehmern gelingt, sich dem Wettbewerb mit anderen zu entzichen,
werden diese Prozesse nachlassen, da die entsprechenden Kosten im Preis nicht
internalisiert sind. Daraus ergibt sich: Der marktwirtschaftliche Steuerungsmechanismus
funktioniert nur bei Wettbewerb. Der Wettbewerbsprozess stellt ein gesellschaftliches bzw.
soziales Verfahren zur Schaffung von Leistungsanreizen und zur Leistungskontrolle dar. Ex
bestimmt die Effizienz der marktlichen Koordination®. Marktteilnehmer mit einem
marktgerechten Angebot und innovativen Leistungen werden mit Gewinnen belohnt.
Markteilnehmern, die den Erfordernissen des Marktes nicht gentigen, drohen dagegen
Verluste oder Verdringung vom Markt. Die Leistungskontrolle erfolgt einmal durch das
Interesse der Marktkontrahenten an den giinstigsten Angeboten. Zum anderen geht vom
Gewinn- oder auch nur Ubetlebensinteresse der Anbieter ecine Kontrolle der
Mitkonkurrenten aus®’.

Abbildung 1.: Die Annahmen des Modells der vollstdndigen Konkurrenz

1. Gegebene Ressourcenausstattung.

2. Konstante Produktionstechnik (keine Verfahrensinnovationen) und konstante Produktpalette (keine
Produktinnovationen).

3. Gegebene und im Zeitlauf konstante Priferenzen.

4.  Formale Freiheit der Wahl zwischen Alternativen (Produktionsfreiheit, Investitionsfreiheit, Freiheit
der Berufwahl, freie Konsumwahl).

5. Homogenitit der Giiter (keine sachlichen, persénlichen und rdumlichen Priferenzen).

6. Atomistische Marktstruktur (sehr viele kleine Anbieter und Nachfrager mit jeweils geringem
Marktanteil).

7. Vollstindige Markttransparenz (vollstindige und kostenlose Information simtlicher Marktakteure
iber Guteigenschaften und Preise).

8. Unbegrenzte Mobilitit simtlicher Produktionsfaktoren und Guter; insbesondere freier Marktzu-
und Marktaustritt.

9. Unbegrenzte Teilbarkeit simtlicher Produktionsfaktoren und Giiter.
10. Unendliche Reaktionsgeschwindigkeit (kein Zeitbedarf fiir Anpassungsprozesse).

11. Keine unfreiwilligen Austauschbeziehungen (Abwesenheit technologischer externer Effekte)

Quelle: Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S.35.

0 Bogelein, Margareta (1990), S. 141 ff; Hoppmann, Erich (1977), 7 ff.; Marshall, Jorge (1998), S. 193.
67 Vgl. Leipold, Helmut (1985), S. 43.
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Marktwirtschaft ist also nur als Wettbewerbswirtschaft zu interpretieren®. Wettbewerb ist
das systembegriindende Prinzip der Marktwirtschaft. Wettbewerbspolitik muss sich damit
gegen jedes Streben der Wirtschaftssubjekte nach Verringerung des Wettbewerbs richten”.

Die Frage stellt sich, wann die Art von Wettbewerb herrscht, die durch den
Preismechanismus im Markt die Giiterknappheit zu reduzieren vermag. Die ,,Klassiker®
der Volkswirtschaftslehre behaupten, dass der Markt durch den Preismechanismus seine
Soll-Aufgaben erfiillen wird, solange innerhalb ihrer Prozesse wollstindige Konkurrens"
herrscht.

Das Modell der vollstindigen Konkurrenz ist durch eine Reihe von extremen Annahmen
gekennzeichnetﬂ. Diese Annahmen bewirken, dass die in der Realitit vorzufindende
Vielfalt auf wenige Parameter reduziert wird.

Wichtig ist, dass unter der Annahme einer in viele kleine Einheiten quasi atomisierten
Marktstruktur der einzelne Anbieter die insgesamt angebotene Menge und damit den
Marktpreis nicht beeinflussen kann; er handelt als Mengenanpasser, d.h. er bietet diejenige
Menge an, welche bei dem (fiir den Anbieter exogen bestimmten) herrschenden Preis fur
ihn zu einem Gewinnmaximum fithrt””. Da die Giiter auf einem bestimmten Markt
vollstindig homogen sind, ist — aus der Sicht der Nachfrager — der Preis der alleinige
Wettbewerbsparameter — (Preissteuerung)”.  Das  Marktgleichgewicht ist — dadurch
gekennzeichnet, dass der Unternehmer zwar ein Entgelt fir seine Arbeitsleistung (den
Unternehmerlohn) sowie fiir das tibernommene Wagnis (die Risikoprimie) erzielt, dartiber
hinaus aber keine Gewinne realisiert (sog. ,,Nu/jgewinn“-Bedingung)”.

Die Unterstellung unendlicher Reaktionsgeschwindigkeit fihrt dazu, dass nur
Gleichgewichtszustinde betrachtet bzw. einander gegeniibergestellt werden koénnen; die
Anpassungsprozesse bei Ubergang von einem Gleichgewicht zu einem anderen
Gleichgewicht werden nicht direkt analysiert”. Die Annahme der konstanten
Produktionstechnik, der konstanten Produktionspalette und der gegebenen Ressourcen-
ausstattung implizieren, dass dynamische Phinomene wie technischer Fortschritt und
Wirtschaftswachstum von der Betrachtung ausgeschlossen bleiben’. Das Modell der
vollstindigen Konkurrenz ist daher ein als eine statische Theortie anzusehen”’.

08 Hoppmann, Erich (1988), S. 337 ff.

0 Herdzina, Klaus (1999), S. 19.
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6konomischen Standardmodelle siche Sohmen, Egon (1992), S. 8 ff.; Weimann, Joachim (2003), S. 38 ff,;
Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jtrgen (2001), S.70 ff.

72 Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S.34; Sohmen, Egon (1992), S.71, 72.

73 Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jtrgen (2001), S.34; Sohmen, Egon (1992), S.69 ff.

74 Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jutgen (2001), S.35; Sohmen, Egon (1992), S.12. Aus
einer dynamischen Sicht wird dieser Prozess als ,,Renditnormalisierung™ bezeichnet, dazu siche Hamker,
Jurgen (1998), S.304 ff.

75 Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jtrgen (2001), S.35.

76 Vgl. ebenda, S.35.

7 Dieser statische Charakter des Modells der vollstindigen Konkurrenz lisst seine Eignung zur Beurteilung
dynamischer Wettbewerbsprozesse fraglich erscheinen. Es gibt eine Reihen von Griinden dafiir, weshalb ein
System vollstindiger Konkurrenz zwar effizient im Hinblick auf die statischen Wettbewerbsaufgaben
(Entlohnung nach der Marktleistung, optimale Faktorallokation, Konsumentensouverinitit), jedoch

11



Abbildung 2 zeigt die iibliche Darstellung des Marktgleichgewichtes™. Unter normalen
Annahmen wird um so weniger von einem bestimmten Gut nachgefragt, je hoher der Preis
dieses Gutes ist. Umgekehrt steigt die angebotene Menge mit dem Preis; unter den
Bedingungen der vollstindigen Konkurrenz ist die Angebotskurve mit den
gesamtwirtschaftlichen Grenzkosten der Angebotsausdehnung um eine weitere Einheit
identisch. Der Schnittpunkt der Angebots- und Nachfragekurve stellt das Markt-
Gleichgewicht dar.

P, in Abbildung 2 (optimaler Preis) ist der Gleichgewichtpreis und X, (gptimaler Menge) die zu

diesem Preis umgesetzte Menge. Eine wesentliche Eigenschaft des Marktgleichgewichtes
besteht darin, dass in diesem Zustand der Markt gerdumt wird.

Abbildung 2.: Markt und Marktrdumung im Gleichgewicht
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ineffizient im Hinblick auf die beiden dynamischen Wettbewerbsaufgaben (Anpassungsflexibilitit, Férderung
des technischen Fortschritts). Was die Forderung des technischen Fortschritt betrifft, so haben die
Produzenten unter den Bedingungen der vollstindigen Konkurrenz keinen Anreiz zur Durchfithrung von
Innovationen, weshalb man die Wettbewerbssituation in diesem Modell auch als ,,Schlafmutzenkonkurrenz*
kennzeichnet. Der Grund fir den fehlenden Innovationsanreiz liegt in der Annahme unendlicher
Reaktionsgeschwindigkeit: Ein Innovator kann keine Vorsprungsgewinne realisieren, da seine Konkurrenz
annahmegemill dazu in der Lage ist, die Innovation ohne jede ZeitverzOgerung zu imitieren. Der
Vorsprungsgewinn ist der Ertrag, welcher daraus resultiert, dass noch keiner oder nur ein Teil der anderen
Anbieter Gber die Innovation verfiigt. Vorsprungsgewinne stellen im Wettbewerbsprozess die Entlohnung
des Innovators fur seine Aufwendungen, insbesondere fiir das mit der Innovationstitigkeit verbundene
Risiko, dar. Ein weiterer Grund fiir die Inneffizienz der vollstindigen Konkurrenz bei der Erfillung der
dynamischen Wettbewerbsfunktionen besteht darin, dass es im Gleichgewicht bei vollstindiger Konkurrenz —
abgesehen von Unternehmerlohn und kalkulatorischer Eigenkapitalverzinsung- keine Gewinne gibt. Folglich
verfiigen die Produzenten auch nicht iber die erforderlichen Reserven, um aufwindige Forschungs- und
Entwicklungsaktivititen als Vorraussetzung fir technischen Fortschritt finanzieren zu kénnen. Siehe Fritsch,
Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S.73 ff.

78 Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jtirgen (2001), S.54.
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Die FEigenschaft der Marktriumung  bei  Gleichgewich?” lisst sich anhand von
Ungleichgewichtsituationen verdeutlichen. Angenommen, die Nachfrager wollten zu einem
niedrigeren Preis als dem Gleichgewichtspreis Transaktionen durchfthren, oder
angenommen, es wird administrativ ein Hochstpreis bestimmt, der unter dem
Gleichgewichtspreis liegt. Wie in Abbildung 2 dargestellt, wollen die Nachfrager bei einem
solchen Preis P, zwar die Menge X, erstehen, die Anbieter stellen zu diesem Preis aber
nur die Menge X, bereit. Die umgesetzte Menge X, ist geringer als die
Gleichgewichtsmenge X; kommt es zu keiner Preisanpassung, so bleibt am Ende der
Periode ein Nachfragetiiberhang im Umfang von X, — X . Umgekehrt, wirden die
Anbieter mehr als den Gleichgewichtspreis — beispielsweise P, in Abbildung 2 — fordern,
so wire nur Nachfrage fir die Menge X, vorhanden, wohingegen die Anbieter die Menge
X, bereitstellen. Kommt es zu keiner Anndherung der Vorstellungen, so wird die Menge
X, umgesetzt, die wiederum geringer ist als die Menge im Gleichgewicht X; es besteht ein

Angebotstiberhang im Unfang von X, — X .
Bei Ungleichgewichten ist die umgesetzte Menge also immer geringer als die Menge im

Gleichgewicht, d.h. die jeweils ,kiirzere Marktseite® setzt sich durch. Anders formuliert: Im
Gleichgewicht ist die umgesetzte Menge bzw. das Ausmal} an Austausch maximal”.

Abbildung 3.: Konsumentenrente, Produzentenrente und sozialer Uberschuss

Preis
A Angebot
A Konsumenten-
rente
P,

Nachfrage

/ Produzenten-
B

rente

.~ Menge

Der normale Verlauf der Nachfragekurve zeigt an, dass bei einem Preis, der Gber dem
Gleichgewichtspreis liegt, durchaus Transaktionen zustande kommen konnten, da einige

7 Vgl. Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jtrgen (2001), S.54; Weimann, Joachim (2003), S.
231. Aus einer dynamischen Sicht, siche Hamker, Jurgen (1998), S.17 ff.

80 Vgl. Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S.54; Hildebrand, Doris (2002), S. 167;
Vgl. Weimann, Joachim (2003), S. 229 ff.
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Nachfrager bereit sind, diesen relativ hohen Preis zu entrichten (weil sie aus dem Gut einen
entsprechenden hohen Nutzen ziehen und tber entsprechende Kaufkraft verfiigen). Den
Vorteil, der fir diese Nachfrager daraus resultiert, dass sie nur einen geringeren Preis
zahlen miissen, bezeichnet man als Konsumentenrente’'. Die Hohe der Konsumentenrente pro
Einheit des Gutes entspricht der Differenz zwischen dem Preis, den die Nachfrager
grundsitzlich zu zahlen bereit wiren, und dem Marktpreis. Bei Marktgleichgewicht
entspricht die auf den Markt insgesamt entstechende Konsumentenrente™ der Fliche AGP, in
Abbildung 3. Analog zur Konsumentenrente ergibt sich die Produgentenrente™ daraus, dass
ein Teil der Anbieter — etwa weil sie zu relativ niedrigen Kosten fertigen — auch zu einem
geringeren Preis verkaufen wirden als auf dem Markt tatsichlich erzielen ist. Die
Mindestforderung des Anbieters ergibt sich aus der Angebotskurve, denn jeder Punkt auf
der Angebotskurve zeigt an, welche zusitzlichen Kosten den Anbietern bei einer
zusitzlichen Mengeneinheit entstehen. Die Angebotskurve stellt nichts anderes als die
aggregierte Kurve der individuellen Grenzkosten dar. Die Hohe der Produzentenrente pro
Einheit ist gleich der Differenz zwischen den Marktpreis und demjenigen Preis, zu dem ein
Anbieter zur Transaktion bereit wire. Das Ausmall der auf dem Markt insgesamt
entstehenden Produzentenrente im Gleichgewicht entspricht der Fliche BP,G in Abbildung
3.

Die Summe aus Konsumenten- und Produzentenrente wird als sogialer Uberschuss™
bezeichnet, den man als ein Mal} fiir die mit der Bereitstellung des betreffenden Gutes
bewirkte Wohlfahrtssteigerung der Gesellschaft interpretieren kann. Der soziale
Uberschuss entspricht der Fliche AGB in Abbildung 3. Wie aus Abbildung 3 unmittelbar
hervorgeht, ist die Fliche — und damit der soziale Uberschuss — umso geringer, je kleiner
die auf dem Markt umgesetzte Menge ist. Da die umgesetzte Menge im Gleichgewicht
maximal ist, fallt hier auch der héchste soziale Uberschuss an. Dieser Punkt entspricht der
optimalen Allokation®.

Das Marktgleichgewicht ist also der gesamtwirtschaftlich vorteilhafte Zustand; er stellt das
unter den gegebenen Umstinden auf diesem Markt erzielbare Woblfahrismaximum dar®™.

Uber die Mirkte hinweg wird der soziale Uberschuss dann maximiert, wenn die
Produktionsfaktoren zwischen den verschiedenen Verwendungsarten vollkommen mobil
sind, was bei vollstindiger Konkurrenz auf den Faktormirkten annahmegemal3 gilt. Bei
vollstindiger Mobilitit der Produktionsfaktoren wird die Angebotskapazitit auf jene
Mirkte ausgedehnt werden, bei denen die hochsten Produzentenrenten zu erzielen sind,

81 Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S.55; Gatvey, Geoget E. / Getvey, Gerald
J. (1990), S. 105 ff.; Hoyer, Werner / Rettig, Rolf / Rothe, Klaus-Dieter (1993), S. 268 ff., 297; Katzenbach,
Erhard / Kruse, Jorn (1989), S. 4; Varian, Hal R. (1994), S. 163 ff.

82 Vgl. Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jutgen (2001), S.56.; Katzenbach, Erhard / Kruse,
Jorn (1989), S. 4

83 Vgl. Weimann, Joachim (2003), S. 230; Hoyer, Wetner / Rettig, Rolf / Rothe, Klaus-Dieter (1993), S. 268
ff. Varian, Hal R. (1994), S. 224.

84 Vgl. Weimann, Joachim (2003), S. 230; Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jirgen (2001),
S.57.

8 Vgl. Weimann, Joachim (2003), S. 232.

86 Diesem Punkt entspricht auch das Pareto-Optimum. Darunter wird eine wirtschaftliche Situation verstanden,
in der nicht moglich ist, durch eine Verinderung der Tausch- und Produktionsverhiltinisse wenigstens ein
Individuum besser zu stellen, ohne dadurch mindestens ein anderes Individuum schlechter zu stellen. Dieses
gesamtwirtschaftliche Optimum ist dann erreicht, wenn unter bestimmten Totalbedingungen, wie gegebener
Bevolkerung, gegebener Ausstattung mit Produktivkriften, gegebenen Produktionsfunktionen, gegebener
Bediirfnisstruktur und einer gegebenen Einkommensverteilung, eine Reihe von Marginalbedingungen erfullt
sind. Dazu Bogelein, Matgareta (1990), S. 24 ff,; Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen
(2001), S.31 ff; Sohmen, Egon (1992), S. 69 ff.; Weimann, Joachim (2003), S. 157 ff.; Varian, Hal R. (1994), S.
227 ff.
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wie umgekehrt die Verbraucher ihre Kaufkraft auf den Kauf solcher Giiter zu verlagern
versuchen, bei denen sie in den Genuss einer relativ hohen Konsumentenrente kommen
(Koordinationsprozess).

Das Modell der vollstindigen Konkurrenz wird fiir diese Arbeit nur methodologisch,
sozusagen als Ausgangpunkt verwendet. Das bedeutet nicht, dass dieses Modell Vorbild
bzw. Ziel der Wettbewerbspolitik ist oder sein soll*’.

Il. Marktmacht als potentieller Marktversager

Ein Marktversagen, also die Verletzung von zentralen Annahmen des Modells der

vollstindigen Konkurrenz kann auf verschiedenen Ursachen beruhen, wie etwa auf
externen Effekten®, Informationsmingeln®, Anpassungsmingeln” und Unteilbarkeiten”".

Abbildung 4.: Marktmacht als Allgemeine Voraussetzung
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Quelle: Woll, Artur (1992), S. 124.

87 Zum Workable-Competition-Konzept (funktionsfihiges Wettbewerb) siche Clark, John Maurice (1961);
Burkhardt, Jirgen (1995), S. 7 ff.; Emmerich, Volker (1999), S. ¢ ff.; Herdzina, Klaus (1999), S. 33 ff;
Hildebrand, Doris (2002), S. 120 ff.; Hoppmann, Erich (1974), S. 43; Klaus, Gerd (1975), S. 14; Schwab,
Bernhard (1994), 156 ff.

88 Dazu siche Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S. 96 ff.; Sohmen, Egon (1992),
S. 221 ff.

89 Dazu siche Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S. 272 ff.

% Dazu siche Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S. 315 ff.; Hamker, Jurgen
(1998), S.17 {f.

91 Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S.187 ff.
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Relevant fiir die kartellrechtliche Analyse bzw. Politik ist aber insbesondere die
Abweichung von der Annahme des Mengenanpassungsverhaltens, sei es auf der
Angebotsseite, sei es auf der Nachfrageseite. Die Lenkung des Marktpreises (Preissetzung)”
oder der verfiigharen Mengen” eines gegebenen Guts durch das Verhalten eines
Marktteilnehmers (Marktbeherrscher) entspricht der Marktmacht, die als die Fahigkeit,
Marktprozesse im Sinne eigener Zielsetzung beeinflussen zu konnen”™, definiert ist.

Sowohl horizontale” als auch vertikale” Wettbewerbsbeschrinkungen und —konzentra-
tionen, setzen stets Ausiibung von Marktmacht voraus, wie in Abbildung 4 erldutert wird.

Marktmacht trigt die Gefahr in sich, dass die jeweilige Marktgegenseite durch supra-
(Angebotsmacht, etwa Monopole oder Oligopole) bzw. sub-optimale (Nachfragemacht, etwa
Monopsone oder Oligopsone) Preise, durch eine zu geringe Menge (sub-optimaler Menge)
oder durch relativ schlechte Qualitit der Leistung benachteiligt wird (Missbraunch von
Marktmach?)” . Ein Problem in dynamischer Hinsicht kénnte darin liegen, dass die Anbieter
den technischen Fortschritt behindern oder ihre Produkte nur unzureichend an die
technologische Entwicklung anpassen oder auch darin, dass die Nachfrager technisch
innovative Produkte nicht ausreichend nachfragen™. Dies kann ebenfalls entsprechende
wirtschaftspolitische Eingriffe des Staates erforderlich machen.

Diese Aussage soll am Beispiel des Angebotsmacht-Modells verdeutlicht werden.

Fiir die Angebotsmacht stellt das Monopol (nur ein Anbieter - Marktheherrscher”) der
Extremfall dar. Aber auch bei einem Oligopol (beschrinkte Anzahl von Anbietern)'”
besteht die Gefahr, dass die Anbieter versuchen, den Wettbewerb durch Absprachen
untereinander zu beschrinken (Kolusion bzw. kollektive Marktbeherrschung”"), was dann zu
dhnlichen Problemen wie im Fall des Monopols fihrt. Der Staat kann daher gefordert sein,
solche Verhaltensweisen mit Mitteln der Wettbewerbspolitik zu unterbinden.

Ublicherweise wird unterstellt, dass sich die Preisbildung eines Monopolisten (oder der
Oligopolisten durch Absprachen) in einem wesentlichen Punkt von der Konstellation der
vollstindigen Konkurrenz unterscheidet: Wihrend nidmlich der Anbieter unter den
Bedingungen des Modells der vollstindigen Konkurrenz den Preis als extern vorgegebenes
Datum ansieht und daher als Mengenanpasser behandelt, kontrolliert der Monopolist die
gesamte angebotene Menge und kann somit den Marktpreis durch die angebotene Menge

92 Vgl. Hay, Donald / Vickers, John (1987), S. 3; Herdzina, Klaus (1999), S. 82; Hildebrand, Doris (2002), S.
278 ff.; Peterson, Rodney (1989), S. 20; Posner, Richard A. (2000), S. 285 ff.; Varian, Hal R. (1994), S. 234 ff.
93 Peterson, Rodney (1989), S. 20.

% So Grossekettler, Heinz (1985), S. 208. Nach Perroux, die Marktmacht entspricht eine asymmetrische
Beziechung zwischen Wirtschaftseinheiten oder Personengruppen, Perroux, Francois (1983), S. 45 ff.; vgl.
Anderson, Robert D. / Khosla, S. Dev / Monteiro, Joseph (1996), S. 90. dazu EuGH, United Brands
/ Kommission, Rs. C-27/78, Slg. 1. 207 (1978).

% Vgl. Utton, Michael A. (2003), S. 59 ff.

% Vgl. Utton, Michael A. (2003), S. 207 ff.

97 Vgl. Hildebrand, Doris (2002), S. 48 ff.; Hoppmann, Erich (1974), S. 57 ff.; Weiss, Susanne (1994), S. 243
ff.

%8 Dazu Hamker, Jirgen (1998), S. 540 ff.

9 Vgl. Amstutz, Matc (1999), S. 17 ff,; Hildebrand, Dotis (2002), S. 278 ff.; Katzenbach, Ethard / Kruse,
Jorn (1989), S. 8 ff.; Posner, Richard A. (2000), S. 285 ff.; Utton, Michael A. (2003), S. 59 ff.

100 Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S.188.

101 Vel. Amstutz, Matc (1999), S. 20 ff.; Hildebrand, Dotis (2002), S. 315 ff.; Katzenbach, Ethard / Kruse,
Jorn (1989), S. 10 ff.; Utton, Michael A. (2003), S. 149 ff.
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steuern. Dies kennzeichnet die Verhaltensweise eines sog. ,,Cournotschen”'”> Monopolisten.
Dabei geht man in der Regel davon aus, dass der Monopolist den Verlauf der
Gesamtnachfrage (Preis-Absatz-Funktion) kennt.

Die Preisbildung im Monopol'” nach Coumot lisst sich anhand von Abbildung 5 erlidutern.
Gehen wir von einer ,,normal® verlaufenden Kostenfunktion aus, bei der die Grenzkosten
ansteigen. Unter den Bedingungen der vollstindigen Konkurrenz wire der Preis fir die
Anbieter ein Datum, d.h. die Nachfragekurve erscheint aus der Sicht des einzelnen
Anbieters als eine Horizontale. Der Anbieter wiirde im Gewinnmaximum genau jene
Menge Xgk anbieten, bei welcher der Preis P, den Grenzkosten entspricht (Punkt A in
Abbildung 5). Im Gegensatz dazu kann der Monopolist den Verlauf der Nachfragekurve in
sein Kalkil einbeziehen. Sein Gewinnmaximum ist dort gegeben, wo der Grenzerlos gleich
den Grenzkosten ist'"". Die Grenzetléskurve gibt an, wie sich der Umsatz mit dem Preis
verindert. Wie Abbildung 5 zeigt, geht die Grenzerléskurve beim halben Abzissenwert der
Nachfragekurve vom positiven in den negativen Bereich tiber, d. h. die Umsitze weisen ihr
Maximum auf. Als Gewinnmaximierer wird der Monopolist nun diejenige Menge X,
anbieten, bei welcher der Grenzerlés den Grenzkosten entspricht. Dies ist in Punkt F in
Abbildung 5 der Fall. Entsprechend dem Verlauf der Preis-Absatz-Funktion sind die
Nachfrager bei einem Angebot der Menge X, dazu bereit, einen Preis in Hohe von P, zu
zahlen (sog. Cournot-Preis), welcher sich durch Hochloten von Punkt F bzw. der Menge
X, zur Nachfragekurve ergibt.

Wie sich anhand von Abbildung 5 zeigen lisst, ist diese Form der Preisbildung im
Monopol mit statischen Wohlfahrtsverlusten verbunden. Wahrend bei einem Angebot
unter den Bedingungen der vollstindigen Konkurrenz entsprechend der Grenzkosten =
Preis-Regel (Punkt A in Abbildung 5) der durch die Fliche ADE angegebene soziale
Uberschuss anfallen wiirde, geht im Monopol der durch die Fliche AFC angegebene Teil
verloren'”. Dariiber hinaus reduziert sich die Konsumentenrente um die Fliche PCBP;
der entsprechende Betrag flieBt dem Monopolisten zu und ist nun Bestandteil der
Produzententente'" (Mongpolgewinn, oder Uberrendite)”", was einem Koordinationsmangel™ der

Marktprozesse entspricht und folglich sneffiziente Allokation'” bewirkt. Monopole, welche

102 Vol. Borrmann, Jorg / Finsinger, Jorg (1999), S. 22 ff.; Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-
Jurgen (2001), S.200; Hamker, Jirgen (1998), S. 369 ff.; Hildebrand, Doris (2002), S. 176 ff; Utton, Michael A.
(2003), S. 3 ff.; Hay, Donald / Vickers, John (1987), S. 3

103 Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-Jurgen (2001), S.200 ff.; Varian, Hal R. (1994), S. 236 ff.
104 Vgl. Hildebrand, Doris (2002), S. 172 ff.; Hoyer, Werner / Rettig, Rolf / Rothe, Klaus-Dieter (1993), S. 72
ff. Posner, Richard A. (2000), S. 264 ff.; Vatian, Hal R. (1994), S. 234 ff.

105 Vgl. Garvey, George E. / Getvey, Gerald J. (1990), S. 108 ff.; Posner, Richard A. (2000), S. 264 ff.; Utton,
Michael A. (2003), S. 19 ff.; Varian, Hal R. (1994), S. 238 ff.

106 Ahnliche Wohlfahrtverluste kénnen bei einer monopsonistischen Marktstruktur identifiziert werden. Dazu
siche Blair, Roger D. / Hartison, Jeffrey L. (1993), S. 179 ff.; Dobson Consulting (1999), S. 8 ff; Hamker,
Jurgen (1998), S.391 ff,; Hoyer, Werner / Rettig, Rolf / Rothe, Klaus-Dieter (1993), S. 297 ff.; Kohler,
Helmut (1986); Posner, Richard A. (2000), S. 299 ff.

107 Das Ausmal} der Monopolisierung und damit die Stirke der Monopolmacht ergeben sich nach Abba Lerner
aus der Differenz zwischen Monopolpreis und Grenzkosten. Wie bereits ausgefiihrt wurde, entsprechen im
Gewinnmaximum dabei die Grenzkosten (K) dem Grenzerlés (E’) des Monopolisten. Diese Differenz wird
zum Preis (p) ins Verhiltnis gesetzt, da sich sonst bei unterschiedlichen Preisen verschiedene Monopolgrade
ergeben wiirden. Somit ergibt sich det Lemer-Index als: 1. = p-K/p = p-E’/p. Dieser Index kann sich
zwischen den Werten 0 und 1 bewegen. In vollstindiger Konkurrenz wird es 0 entsprechen und in einem
Markt mit Monopolstruktur 1. Siehe Gual, Jordi (2002), S. 7; Peterson, Rodney (1989), S. 9 ff.; Schengber,
Ralf A.(1996), S. 16; Utton, Michael A. (2003), S. 59 ff.

108 Dazu Hamker, Jirgen (1998), S.8 ff.

109 Utton, Michael A. (2003), S. 25
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sich nicht als Polge sinkender Durchschnittskosten (Natiirliche Monapole)'" ergeben,

beinhalten also die Gefahr der Ausbeutung der Nachfrager (Machtproblem) und sind somit

volkswirtschaftlich unerwiinscht''.

Abbildung 5.: Monopol Preisbildung
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110 Dazu Knieps, Gunter (2001), S. 21 ff.
" Aber eine Monopol Stellung kann nicht nur zu einem statischen Wohlfahrtsverlust fihren, sondern birgt
auch die Gefahr des Auftretens dynamischer Wohlfahrtseinbussen. Dies wirde bedeuten, dass die beiden
dynamischen Wettbewerbsaufgaben — Anpassung an sich wandelnde Rahmenbedingungen und Férderung
des technischen Fortschritts — nur unzureichend erfillt sind. Fir eine ausbleibende oder nur zeitlich
verzogert stattfindende Anpassung an wandelnde Rahmenbedingungen im Monopol kénnen die gleichen
Grinde ursidchlich sein, die wir gerade als mdgliche Ursachen fiir eine relativ geringe Effizienz der
Leistungserstellung im Monopol behandelt haben. Zwar ist der Gewinnanreiz zu einer schnellen Anpassung
auch im Monopol gegeben, allerdings durfte — sofern wirksame Konkurrenz fehlt — der Anpassungsdruck
deutlich schwicher ausgeprigt sein. Was die Innovationsleistung von Monopolen angeht, so sind
verschiedene, z. T. gegensitzliche Effekte zu unterscheiden. Der fehlende Konkurrenzdruck dirfte in der
Regel mit relativ geringen Innovationsanreizen bzw. -zwingen verbunden sein, was eine entsprechende
niedrige Innovationsleistung erwarten ldsst. Andererseits ermdglicht eine Monopolstellung die sichere
Realisierung von Gewinnen aus der Innovationstitigkeit, weshalb die Innovationsanreize insofern héher
ausfallen als bei Vorliegen von Konkurrenz. Fir eine relativ gute Innovationsleistung von Monopolen
kénnte auch deren Ressourcenstirke, insbesondere die — etwa infolge von Cournot-Preisbildung — relativ gute
Ertragslage sprechen, die sehr viel eher aufwendige Forschungs- und Entwicklungsprojekte erlaubt, als dies
unter Bedingungen intensiven Wettbewerbs der Fall ist. Welcher dieser Effekte tiberwiegt und inwieweit sich
eine vor Konkurrenz geschiitzte Monopolstellung cher als positiv oder als negativ auf die Innovationsleistung
auswirkt, stellt letztendlich eine empirische Frage dar. Siehe Fritsch, Michael / Wein, Thomas / Ewers, Hans-
Jurgen (2001), S. 207, 208.
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Um das Vorliegen von Marktmacht und deren Ausiibung (Missbrauch) aber bejahen zu
konnen, missen simtliche Vorraussetzungen kumulativ erfillt sein. D.h., wenn diese
Marktmacht-V oranssetzungen nicht vorliegen, kann Marktmacht nicht ausgeiibt werden
(Preise bzw. Mengen kénnen nicht vom Optimum abweichen oder, anders ausgedriickt,
der Marktbeherrscher wird nicht in der Lage sein, seine Preis- bzw. Mengenstrategie
durchsetzen zu konnen).

1. Relativ hoher Marktanteil

Die wesentliche Voraussetzung fiir die Ausiibung der Marktmacht besteht darin, dass der
entsprechende Marktbeherrscher dauerhaft einen hohen Marktanteil' zur Verfugung
hat'”. Soweit das der Fall ist, sind die dem Marktbeherrscher faktisch gegeniiberstehenden
Marktteilnehmer in gewisser Form gezwungen, mit ihm den vorgesehenen Austausch von
Waren oder Dienstleistungen durchzufithren, sie haben keine Ausweichmiglichkeit. Je grofier
der Marktanteil des Marktbeherrschers, desto geringer die Wettbewerbsfreiheit, die
ausgetibt werden kann. Ist der Marktanteil eher geringer oder wird ein bedeutender Anteil

nur kurzfristig beherrscht, ist tendenziell das Missbranchspotential niedriger' .

In Mirkten, in denen nur ein Anbieter oder Nachfrager titig ist oder in denen die Anbieter
oder Nachfrager sich koordiniert verhalten (als ob sie eine Einheit wiren), die man also
auch als absolut-konzentrierte bezeichnen kénnte (Marktanteile von etwa 60% bis 100%)'",
erfiillt sich logischerweise die wesentliche Voraussetzung der Marktmacht''’. Bei einer
solchen Martktstruktur koénnen der/die  herrschenden Matktteilnehmer — prinzipiell
Marktmacht austiben, es sei denn, es liegen Ausnahmsweise gegenldufige Faktoren vor
(etwa hohe Preiselastizitit, Gegenmacht, Abwesenheit von Markteintritts- und
Austrittsschranken).

Von den absolut-konzentrierten Mirkten sind die relativ-kongentrierten zu unterscheiden. In
den relativ-konzentrierten Mdrkten besitzen die Teilnehmer zwar wichtige Marktanteile

112 Entspricht jenem Prozentsatz an Waren oder Dienstleistungen, der einem Marktteilnehmer am
Gesamtmarkt zuzurechnen ist. Vgl. Klauss, Gerd (1975), S. 56.

113 Vol. u.a. Geroski, Paul .A. / Griffith, Rachel (2003), S. 4; Hay, Donald / Vickers, John (1987), S. 48 ff;
Frohlich, Peter (1976), S. 15; Hildebrand, Dotis (2002), S. 305 ff.; Klauss, Gerd (1975), S. 24; Peterson,
Rodney (1989), S. 20; Posner, Richard A. (2000), S. 264 ff.; Utton, Michael A. (2003), S. 35 ff. Siche dazu § 19
Abs. 2 Nr. 2 GWB; Abschnitt 1.4 HMGs; Grund Nr. 32 EG-FKVO.

14 Im Fall United States v. Grinell Corp., 384 U.S. 563 (1960), S. 570 ff., wurde seitens des Supreme Court
festgestellt, dass “[t]he existence of such power [market power] ordinarily may be inferred from predominant
share of the market”. Andererseits stellte der Court of Appeal for the Second Circuit im Fall United States v.
Aluminium Co.  of America 148 F. 2d 416 (2d Cir. 1945) fest, dass “a percentage [of ninety] is enough to
constitute a monopoly, it is doubtful whether sixty or sixty-four percent would be enough; and certainly
thirty-three per cent is not”.

115 Dazu OECD (1990), S. 8. Da lautet ,,[...] Whish (p. 294) says that the Commission of the EU has taken the
view that a dominant position can generally be taken to exist when a firm has a matket share of 40-45 per
cent, and cannot be ruled out in the range 20-40 per cent. By contrast, Hovenkamp (p. 100) says that courts in
the United States ‘consistently find market shares of 80-90 per cent and higher to be sufficient to conclude
that the defendant is a monopolist. They also consistently find market shates of less than 50 per cent to be
insufficient. A majority of courts are reluctant to find sufficient monopoly power when the market share is
less that 70 per cent’. Other American commentators (ABA, pp. 213-214) say that a market share of over 70
per cent is almost always sufficient to support a refutable inference of monopoly and that a market share of
less that 40 per cent virtually precludes a finding monopoly”.

116 Siehe dazu Hildebrand, Doris (2002), S. 305 ff. Zur Kritik des Marktanteils als Beurteilungskriterium siche
Hoppmann, Erich (1977), 15 ff.
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(von etwa 30% bis 60%)'", aber dennoch sind die zusitzlichen Voraussetzungen, die fiir
das Vorliegen von Marktmacht erforderlich sind"® (geringe Preiselastizitit, machtlose
Marktgegenseite und Anwesenheit von Markteintritts- und Austrittsschranken), nicht
erfullt.

Um das Konzentrationsniveau'” eines Marktes messen zu konnen (dies ist besonders
wichtig, um Kollusion bzw. kollektive Marktbeherrschung zu beurteilen) und damit das
Missbrauchspotential zu bewerten, sind mehrere Bewertungsmethoden konstruiert worden.
Bekannt und benutzt sind vor allem die sog. Konzentrationsrate (Concentration Ratio CR )",
die den Anteil » der gro3ten Marktteilnehmer am gesamten Anteilsbetrag bestimmt, und
der Hz'rfc/?mam—He;ﬁnda/o/—]ndexl21, der sich aus der Summe der quadrierten Marktanteile aller

Marktteilnehmer errechnet.

Die Ermittlung des Marktanteils ist also fiir die Analyse einer Marktmachtposition von
entscheidender Bedeutung, sie reicht allerdings allein nicht aus; andere strukturelle Aspekte
(etwa Preiselastizitit, Macht der Marktgegenseite und Markteintritts- und Austritts-

schranken) miissen ebenfalls untersucht werden'”.

2. Geringe Preiselastizitat

Die Preiselastizitit entspricht der prozentualen Verinderung der nachgefragten bzw.
angebotenen Menge eines gegebenen Gutes als Folge einer prozentualen Verinderung des

Preises dieses Gutes'®.

Bei einer hohen Preiselastizitit entspricht eine Verinderung der nachgefragten bzw.
angebotenen Menge in einem ahnlichen Prozentsatz der Verinderung des Preises. Anders
gewendet: Bei einer geringeren Preiselastizitit ist die Verinderung der Menge des Gutes
unter der prozentmifligen Verinderung des Preises.

Daraus folgt, dass die Marktmacht umso groBer ist, je geringer die Preiselastizitit der
Nachfrage bzw. des Angebots gegentber der Preissetzung des Marktbeherrschers und

17 Dazu OECD (1996), S. 8.

118 Ebenda, S. 305 ff.

119 Vgl. Greer, Douglas F. (1989), S. 53 ff.

120 Peterson, Rodney (1989), S. 15; Schengber, Ralf A. (19906), S. 18; Utton, Michael A. (2003), S. 36 ff.

121 D.h.,, HHI = (a2 + b? + ¢? ... x?), vgl. Hay, George A. (1987), S. 117; Hamker, Jirgen (1998), S.431;
Peterson, Rodney (1989), S. 15 ff.; Schengber, Ralf A.(1996), S. 18 ff. Siche dazu Abschnitt 1.5 HMGs.

122 In diesem Zusammenhang hat der Court of Appeal for the Seventh Circuit festgestellt: ,,market share is
just a way of estimating market power, which is the ultimate consideration. When there are better ways to
estimate market power, the court should use them”, so im Fall Ba// Memorial Hospital, Inc. v. Mutual Hospital
Insurance, 784 F.2d (7% Cit. 1986), S. 1325 ff. Vgl. dazu EuGH, Hoffmann-La Roche & Co. AG/Kommission, Rs.
81/76, Slg. 461 (1979), S. 520; vgl. Hildebrand, Dotis (2001), S. 2

123 Die wird wie folgt klassifiziert:

(i) Preiselastizitit der Nachfrage = prozentuale Verinderung der nachgefragten Menge eines Gutes

prozentuale Verdnderung des Preises dieses Gutes

(ii) Preiselastizitit des Angebots = prozentuale Veridnderung der angebotenen Menge eines Gutes

prozentuale Verdnderung des Preises dieses Gutes

Dazu siche Hoyer, Werner / Rettig, Rolf / Rothe, Klaus-Dieter (1993), S. 72 ff,; Posnet, Richard A. (2000), S.
285 ff.
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umgekehrt'*. Deswegen wird z.B. eine Erhéhung des Preises tiber das Wettbewerbniveau

unrentabel sein, wenn aus dieser Preisstrategie ein ebenso gro3er Verlust der nachgefragten
Mengen folgt. Andersherum formuliert wird sich die erwihnte Preisstrategie wirtschaftlich
lohnen, wenn der prozentuale Mengenrickgang geringer ist als die Erhéhung des Preises.

3. Machtlose Marktgegenseite

Marktmacht kann nur exerziert werden, soweit die dem Marktbeherrscher
gegentiberstehenden Nachfrager bzw. Anbieter machtlos sind (sie sind atomisiert). Wenn
das nicht der Fall ist, wird die Macht dieser Marktteilnehmer die vom Marktbeherrscher
neutralisieren (sog. Gegenmacht oder countervailing power)'. Solange also ecine Gegenmacht
vorliegt, kann der Markt aufgrund ihrer internen Prozesse Machtungleichgewichte
zwischen Anbietern und Nachfragern aus sich selbst heraus beseitigen, d.h. eine dauerhafte

Ubermacht einer Marktseite verhindern (sog. Ubermachterosionsprozesse)'™.

4. Beschrankter Markteintritt und —austritt

Das Missbrauchpotential eines Marktbeherrschers weist eine direkte Korrelation zu den
Eintritts bzw. Austrittsschranken auf. Je relevanter diese Barrieren, desto wahrscheinlicher

die Ausiibung von Marktmacht'”’.

Marktzutrittsharrieren™ sind definitionsgemi'” alle Faktoren, die es dem aktuellen Anbieter
ermoglichen, seine Preise tiber das minimal mégliche Niveau (d.h. iber die Grenzkosten
kurzfristig bzw. iiber die Durchschnittskosten langfristig) zu erhohen und Uberrendite zu
erwirtschaften, ohne dass daraufhin neue Anbieter (pozentielle Konkurrenz, Ausweichmiglichkeir)
in den Markt eindringen. Die Mikrodkonomie hat nachgewiesen, dass Monopolgewinne
bzw. Uberrendite langfristig nur erzielt werden koénnen, wenn  Marktschranken

vorhegen” 0,

124 1, = 1/E, wo L = Lerner-Index; und E = Elastizititskoeffizient. In vollstindiger Konkurrenz wird L zu
einem 0 Wert tendieten und in einer Monopolstruktur zu 1. Siche Anderson, Robert D. / Khosla, S. Dev /
Monteiro, Joseph (1996), S. 91; Peterson, Rodney (1989), S. 10; Posner, Richard A. (2000), S. 286; Schengber,
Ralf A.(1996), S. 16; Utton, Michael A. (2003), S. 71 ff.; Varian, Hal R. (1994), S. 236. Zur Kritik der
Preiselastizitit als Beurteilungskriterium siehe Hoppmann, Erich (1977), 16 ff.

125 Vgl. Galbraith, John Kenneth (19506), S. 111 ff; Herdzina, Klaus (1999), S. 69; Hamker, Jirgen (1998), S.
513 ff.; Hildebrand, Doris (2002), S. 310; Nordemann, Jan Bernd (1996), 17 ff.; Paschke, Matian / Bauer,
Jurgen F. / Weyer, Hermut (2001), S. 51.

126 Dazu Grossekettler, Heinz (1985), S. 328 ff.; Schengber, Ralf A.(1996), S. 6 ff.; Hamker, Jirgen (1998), S.
426 ff.; Hoppmann, Erich (1977), 10 ff.; Hoppmann, Erich (1988), S. 335 ff.

127 Klauss, Gerd (1975), S. 180. Vgl. dazu § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB; Art. 2 Abs. 1 b) EG-FKVO; Abschnitt 3
HMGs.

128 Vel.; Hildebrand, Doris (2002), S. 269; Knieps, Gunter (2001), S. 14 ff.; Posner, Richard A. (2000), S. 296
ff.; Schwab, Bernhard (1994), 214 ff.

129 So Bain, John S. (1956), S. 3. Vgl. Baumol, William J. / Panzar, John C. / Willig, Robert .D. (1982), S. 282,
da lautet wurden Markteintrittsbarrieren als Kosten eines ,,Newcomers®, die ein etabliertes Unternehmen
nicht zu tragen hat, definiert. Klauss, bezeichnete sie, seinerseits, als ,,finanzielle Nachteile potentieller
Anbieter gegentiber etablierten Unternehmen, wobei sich diese Nachteile fir die ersteren in héheren
Stiickkosten und/oder niedrigeren Verkaufspreisen pro Stick bei Gitern gleichartiger Qualitit
niederschlagen®, Klauss, Getrd (1975), S. 180. Vgl. dazu Bunte, Hermann-Josef / Welfens, Paul J.J. (2002),
102 ff.

130 Hildebrand, Doris (2002), S. 136. Fur eine 6konometrische Analyse der Wirkungen potentieller
Konkurrenten siche Geroski, P.A. (1991), S. 9 ff.
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Markteintrittsbeschrinkungen werden unterteilt in strukturelle, raumliche, strategische und
staatliche =~ Markteintrittsbeschrankungen. — Strukturelle  sind ~ diejenige, welche auf
branchentypische Eigenarten der Kostenstrukturen beruhen (etwa Technologiemonopole),
also nicht von den Marktteilnehmern gezielt'”' eingesetzt werden. Raiumliche weisen auf
Faktoren, die zu einer Bildung riumlich eng begrenzter Mirkte fihren (z.B. Transport-
kosten)'™. Als strategische werden solche Handlungsweisen bezeichnet, die Marktnischen
schlieBen sollen (Produktdifferenzierung'”; Preispolitik, durch etwa verdringungs-
otientierte Preisunterbietung — Predatory Pricing; Aufbau von Uberkapazititen, usw.), die von
aktuellen Marktteilnehmern errichtet wurden, um primiar das FEintreten von neuen
Wettbewerbern auf den Markt zu verhindern'™. Unter staatlichen Markteintrittsschranken
werden alle die vom Staat erbrachten Malnahmen verstanden, die den Marktzugang
verhindern oder zumindest erschweren (z.B. direkte Regulierung des Markteintritts oder die
Unterstiitzung etablierter Unternehmen durch weniger restriktive Auflagen oder

verschiedene Arten von Subventionen)'”.

Solange keine Markteintrittsbarrieren vorliegen, konnten Mirkte von neuen Konkurrenten
(Potentieller Wettbewerb oder ,,Newcomers) durchdrungen werden'”. Diese freigestellten
Mirkte werden als ,,Contestable Markets”"  (bestreitbare Mirkte) bezeichnet. Ein
vollkommener bestreitharer Markt ist derjenige, in dem sowohl der Eintritt als auch der
Austritt absolut frei und kostenlos ist, in dem die Newcomers und die aktuelle
Marktteilnehmer von der gleichen Basis aus konkurrieren, und in dem die erstgenannten

nicht durch eine potentielle verdringungsorientierte Preisunterbietung bedroht werden'®®,

Vollkommene Dbestreitbare Mirkte erfordern nicht nur die Abwesenheit von
Eintrittsbarrieren, sondern auch von _Austrittsschranken. Insbesondere Sunk costs, also
Investitionen oder Aufwendungen (strukturelle Barriere), die nach dem Austritt vom Markt
nicht liquidiert oder zuriickgewonnen werden konnen (irreversible Kosten)', spielen in dieser
Sicht eine bedeutende Rolle. Versunkene Kosten verindern das Erfolgskalkil und
signalisieren damit den potentiellen Konkurrenten, dass ein andauerndes Verbleiben im
Markt geplant ist und ein Machtabbau intendierender Markteintritt Abwehrreaktionen nach
sich ziehen wiirde'”’. So kann im Rahmen der Anlagewahl die Entscheidung fir eine
Produktionstechnologie mit hohen versunkenen und bekanntermallen niedrigen
Grenzkosten potentielle Konkurrenz von einem Markteintritt abhalten, wahrend bei der
Anschaffung einer Anlage mit niedrigeren spezifischen Investitionen und hdoheren
Grenzkosten ceteris paribus durchaus weitere Newcomer auf den Markt hinzutreten

131 Vgl. Hamker, Jurgen (1998), S. 452 ff.; Katzenbach, Ethard / Kruse, J6tn (1989), S. 76 ff.

132 Hamker, Jirgen (1998), S. 472 ff.

133 Dazu Geroski, P.A. (1991), S. 167 ff.

134 Hamker, Jurgen (1998), S. 477 ff.; Katzenbach, Erhard / Kruse, Jorn (1989), S. 95 ff.

135 Hamker, Jirgen (1998), S. 490 ff.; Katzenbach, Ethard / Kruse, Jorn (1989), S. 98 ff.; OECD (1996), S. 8
136 Monopolist and oligopolists who populate such Markets are sheep in wolves’ clothing, for under this
arrangement potential rivals can be as effective as actual competitors in forcing pro-social behavior upon
incumbents, whether or not such behavior is attractive to them. As we have seen [...] this may be true where
observed market phenomena are far from the competitive norm, and even where they superficially assume
some pattetn of behavior previously thought to be petnicious per s¢”, so Baumol, William J. / Panzar, John C.
/ Willig, Robert .D. (1982), S. 350.

137 Zur klassischen Formulierung der Theotie des ,,Contestable Markets siche Baumol, William J. / Panzar,
John C. / Willig, Robert .D. (1982). Zur deutschen amtlichen Rezeption siche Bundeskartellamt (2005), S. 5.
138 Vgl. Borrmann, Jorg / Finsinger, Jorg (1999), S. 278 ff.; Bunte, Hermann-Josef / Welfens, Paul J.J. (2002),
S. 64 ff.; Hildebrand, Doris (2002), S. 136; Paech, Niko (1995), S. 77 ff.

139 Paech, Niko (1995), S. 39; Schwalba, Michael (2002), S. 147.Vgl. dazu Abschnitt 1.32 HMGs; OECD
(1990), S. 8.

140 Hamker, Jirgen (1998), S.477.
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wiirden'"'. Ferner erlaubt die Abwesenheit von irreversiblen Kosten die Durchfithrung von

bit-and-run'*-Strategien (schneller Markteintritt und —austritt, um den Marktanteil von
Marktbeherrschern, die Uberrendite erzielen, abzuschépfen, da die Newcomer problemlos
den Markt verlassen kénnen).

Hohe Zutritts- und/oder Austrittsbarrieren lassen auf einen geringeren Intensititsgrad
potentieller Konkurrenz schlieBen und ermdglichen dadurch eine Zementierung bereits
vermachteter Marktstrukturen (keiner Contestable Markets). Umgekehrt erhohen niedrige
Schranken die Chance des (intraindustriellen) Tatigwerdens der am Marktzutritt
interessierter ~ Neuanbieter und erlauben uU. eine Auflockerung erstarrter

Wettbewerbsverhaltnisse'™*.

Niedrige Barrieren sind also dann von praktischer Bedeutung, wenn die geltenden
Marktpreise iberhoht sind, die etablierten Anbieter technisch ineffizient produzieren,
wesentliche Teile der Priferenzen der Nachfragern unbeachtet gelassen oder ihre
Verinderung nicht erkannt haben, technischen Fortschritten nicht realisiert haben, ete.'*

Liegen keine Eintritts- und Austrittsschranken vor oder sind sie nicht relevant, wirkt sich
die potentielle Konkurrenz als Disziplinierungseffekt auf die aktuellen Marktteilnehmer

aus'®. Damit wird schon im Vorfeld manche Ausiibung einer Marktmacht verhindert.

Erfolgt die Beurteilung des Vorliegens von Marktmacht aufgrund der genannten Kriterien,
handelt der Staat legitim, wenn er gemal3 dem Subsidiarititsprinzip korrektive Eingriffe in
den Markt vornimmt.

C. Die Rolle der kartellrechtlichen Marktabgrenzung

Nachdem das Subsidiarititsprinzip als Maf der staatlichen Eingriffe (subsididre Autonomie,
Assisteng und  Reduktion) und als Modus der Legitimation ihrer Titigkeit, die zu einem
Rechtfertignngszwang fihrt, analysiert worden ist sowie die Beziehung dieses Prinzips zur
marktwirtschaftlichen Ordnung, die Marktmacht und ihre allgemeinen Voraussetzungen als
Beweis eines potentiellen Marktversagens, das als Legitimationsbasis (Rechtfertigung) fur
korrektive Eingriffe des Staates dient, stellt sich die Frage nach der Rolle der
kartellrechtlichen Marktabgrenzung.

Bis jetzt wurden solche Faktoren dargelegt, die grundsitzlich eine Marktbeherrschung
bedingen. Es bleibt zu untersuchen, wie das Vorhandensein der genannten
Voraussetzungen bewiesen werden kann.

I. Messung des Marktanteils

Wie der Marktanteil eines Marktteilnehmers, also der Prozentsatz an Waren oder
Dienstleistungen, bestimmt werden kann, der dem Marktteilnehmer entweder als Anbieter

141 Posselt, T. (1993), 49 ff.

142 Vgl. Hildebrand, Dotis (2002), S. 137; Paech, Niko (1995), S. 82.

143 So Klauss, Gerd (1975), S. 181.

144 Geroski, P.A. (1991), S. 246 ff.; Katzenbach, Erhard / Kruse, Jérn (1989), S. 70.
145 Paech, Niko (1995), S. 75.
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oder als Nachfrager am Gesamtmarkt zuzurechnen ist, hingt von verschiedenen Faktoren

ab.

In einem ersten Schritt sind prima facie Anbieter und Nachfrager solcher Waren oder
Dienstleistungen zu bestimmen, die von einem potentiellen Marktbeherrscher angeboten
bzw. nachgefragt werden. Nachdem diese Gruppe von Marktteilnehmern bestimmt ist,
geht es darum zu analysieren welche tatsachlich in der Lage sind, aktuell oder potentiell als
Anbieter und Nachfrager in Bezichung - als Wettbewerber oder Tauschpartner - zum
aktuell bzw. potentiell angeblichen Marktbeherrscher zu wirken.

Dieser Bestimmungsprozess ist die kartellrechtliche Marktabgrengung.

Wenn der relevante Markt sowohl sachlich als auch rdumlich korrekt bestimmt wird, kann
kalkuliert werden, in welcher Relation die Absitze bzw. Beziige des angeblichen
Marktbeherrschers zum gesamten Marktvolumen stehen (Bestimmung des Marktanteils)'*.

Aufgrund dieser Ergebnisse konnen zusitzlich Konzentrationsraten errechnet werden.

[I. Messung der Preiselastizitat

Wie bereits gesagt, entspricht die Preiselastizitit der prozentualen Verinderung der
nachgefragten bzw. angebotenen Menge eines gegebenen Gutes aufgrund einer
prozentualen Verinderung des Preises dieses Gutes.

Die Preiselastizitit hingt von verschiedenen Faktoren ab, insbesondere: (i) von der
Moglichkeit der Substitution'””  (Nachfragesubstituierbarkeit; ~ Ausweichmiglichkeid)'™  des
entsprechenden Gutes durch andere Giiter. Je mehr Substitute zur Verfiigung stehen, desto
héher ist die Preiselastizitit; (ii) von der Wichtigkeit (Priferenzen)'® des Gutes fiir die
Marktteilnehmer ~ (lebensnotwendigen, TLuxus, etc)™; (i) welchen Anteil am
Haushaltsbudget der Marktteilnehmer die Ausgaben fiir dieses Gut einnehmen; (iv)
schlieBlich spielt der Zeitaspekt eine wichtige Rolle. Je linger die mégliche Zeitperiode,
umso grofler die Elastizitit, da eventuell Substitute hergestellt werden konnen.

Eine korrekte Marktabgrenzung ermoglicht folglich eine tendenziell bessere Messung der
Preiselastizitat’. Nur wenn das relevante Gut und seine Substitute sowie die
Indifferenzkurven der Anbieter und Nachfrager einem abgrenzbaren Markt zugerechnet

werden konnen, lasst dich die Preiselastizitit auf diesem Markt berechnen.

146 Bei der Einleitung des BmDtM heilit es, in diesem Zusammenhang, dass ,,[nJach Abgrenzung des Marktes
ist es moglich, u. a. Marktanteile zu berechnen [...]. Vgl. Bundeskartellamt (2005), S. 10 ff. und 44; ICNMG
Kapitel I, Abschnitt I; OECD (1996), S. 8.

147 Vgl. Hoyet, Werner / Rettig, Rolf / Rothe, Klaus-Dieter (1993), S. 40; Varian, Hal R. (1994), S. 116 ff.

148 Vol. Hildebrand, Doris (2002), S. 281; Gual, Jordi (2002), S. 5. BmDtM unter ,,Nachfragesubstituierbarkeit*,
Abschnitt 1 HMGs. Ebenfalls in den Merger Guidelines von Australien, Brasilien, Finland, Irland, Japan,
Kanada, Neuseeland und U.K,, so im Abschnitt 1.17 ICNMG.

149 Vel. Hoyer, Werner / Rettig, Rolf / Rothe, Klaus-Dieter (1993), S. 21 ff.

150 Vgl. Varian, Hal R. (1994), S. 116.

151 Vgl. ICNMG Kapitel I, Abschnitt 1.
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[ll. Bewertung der Gegenmacht

Soweit alle tatsdchlichen Marktteilnehmer im relevanten Markt in die Analyse einbezogen
sind, konnen die gegenseitigen Potentiale (Potential des Marktbeherrschers und
Gegenmachtpotential; Fihigkeit zur Ubermachterosion) analysiert und abgewogen
werden'”. Anders kann die conntervailing power nicht korrekt ermittelt werden.

IV. An- und Abwesenheit von Marktschranken und potentieller Konkurrenz

Ist der Markt sowohl sachlich als auch raumlich korrekt abgegrenzt, kann beurteilt werden,
ob Eintritts- bzw. Austrittsbarrieren vorliegen und ob man dem gemill von potentieller

Konkurrenz als korrigierendem Disziplinierungseffekt ausgehen kann'>.

Eine solche Abgrenzung ermdglicht einerseits die Ortung von Regulierungen, mit denen
Waren oder Dienstleistungen belastet sind (staatliche Schranken), andererseits aber auch
die Identifizierung struktureller Barrieren, die etwa in der Kostenstruktur eines Gutes liegen
kénnen.

Fir die Beurteilung von potentieller Konkurrenz und von rdumlichen Marktschranken
sind sowohl die sachliche als auch die raumliche Abgrenzung von Bedeutung. Dadurch
kann bestimmt werden, welche Wirtschaftssubjekte (Newcomer) tatsiachlich in der Lage
sind (unter Betrachtung etwa von Transportkosten), als Wettbewerber im relevanten Markt
zu handeln. Die Marktabgrenzung ist damit ein Instrument, mit dem die Substituierbarkeit des
Angebots bzw. die Angebotsumstellungsflexibilitit* ermittelt werden kann.

D. Schlussfolgerungen

Nach einer korrekten sachlichen und ridumlichen Marktabgrenzung kann mit Hilfe
folgender Kriterien eine Marktmacht ermittelt werden:

(a) Welchen Marktanteil hat der potentielle Marktbeherrscher zur Verfugung?
(b) Preiselastizitit;

(c) eventuelle Gegenmacht;

(d) Markteintritts und —austrittsbarrieren

(e) die Wahrscheinlichkeit potentieller Konkurrenz.

152 Vgl. Bundeskartellamt (2005), S. 32 ff. und 49.

153 Paech, Niko (1995), S. 35 ff.

154 D h. die Moglichkeit der Anbieter, auf Anderungen bei den relativen Preisen zu reagieren (Ausiibung von
Marktmacht), ihre Produktion auf die relevanten Produkte umzustellen und sie kurzfristig auf den Markt zu
bringen. Vgl. Anderson, Robert D. / Khosla, S. Dev / Monteitro, Joseph (1996), S. 91; Hildebrand, Dotis
(2002), S. 284; Gual, Jordi (2002), S. 5. Vgl. Bundeskartellamt (2005), S. 23 ff. und 48; BmDrM unter
w»Substituierbarkeit - beim  Angebot  (Angebotsumstellungsflexibilitaz); Abschnitt 1.32 HMGs (sog. ,,uncommitted
entrants”); ebenfalls in einer oder anderer Form als Abgrenzungskriterium in den Merger Guidelines von
Australien, Brasilien, Finland, Irland, Japan, Kanada, Neuseeland und U.K. bertcksichtig, so im Abschnitt
1.35 ICNMG.
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Es folgt daraus, dass die kartellrechtliche Marktabgrenzung eine wesentliche und
erforderliche Vor-Analyse darstellt, die zur Diagnose potentieller Marktmacht und folglich

von Marktversagen hilft'"".

Gemill dem Subsidiarititsprinzip muss der Staat durch die kartellrechtliche
Marktabgrenzung die Marktmacht und das Marktversagen beweisen koénnen
(Rechtfertigung), um die Eingriffslegitimation zu erreichen. Legitimierte Eingriffe sollen
dann eine Korrektionswirkung™* leisten, die dem Markt bzw. dem Wettbewerb ihre Soll-
Funktionen (durch den Preismechanismus effiziente Koordinations-, Allokations- und
Fortschrittsfunktion) zuriickgeben, sofern dies moglich ist. Dies wire a priori
gesamtwirtschaftlich positiv'®>’ zu bewerten'.

Was wiirde aber geschehen, wenn der Staat (die Rechtsanwender) den Markt sachlich und
rdaumlich nicht korrekt abgrenzt, d.h. die Ware oder Dienstleistung, die der entsprechende
Marktteilnehmer anbietet bzw. nachfragt, nicht korrekt ermittelt, ebenso wenig ihre
Substituten und die Teilnehmer, die tatsichlich in der Lage sind, als Anbieter und
Nachfrager der bereits festgelegten Ware(n) oder Dienstleistung(en) im relevanten Markt
aufzutreten?

Eine inkorrekte Marktabgrenzung, die zur Verzerrung der Ergebnisse fithrt (defizitire
quantitative Messung von Marktanteilen und Preiselastizitit und niedrige qualitative
Bewertung von Gegenmacht und Marktbarrieren), konnte zwei Szenarien verursachen: (i)
sie konnte eine Marktmachtposition zuweisen, wo sie nicht vorliegt; (ii) sie konnte eine
tatsdchlich gegebene Machtposition nicht identifizieren.

Im ersten Szenario, das einen #legitimen Bingriff (Mengen- bzw. Preisregulierung)'™
bewirken wirde, konnten die Staatshandlungen eventuell eine Interferenz der
Koordinationsprozesse'” und folglich die Beeintrichtigung der Allokations- und
Fortschrittsfunktionen'®' verursachen (gesamtwirtschaftlich negative Intervention).

Abbildung 6 stellt dar, was in einem Markt mit Abwesenheit von Marktmacht, in einem
Markt also, wo die Koordinationsprozesse zu pareto-optimum Gleichgewichtpositionen
fithren kénnen (es herrscht vollstindige Konkurrenz), geschehen wiirde, wenn der Staat in
illegitimer Form in das Marktgeschehen eingreift: entweder durch Mindest- (als Mal3nahme

155 Hauptzweck der Marktdefinition ist die systematische Ermittlung der Wettbewerbskrifte, denen sich die
beteiligten Unternehmen zu stellen haben. Die Abgrenzung eines Marktes sowohl in seiner sachlichen als
auch in seiner rdumlichen Dimension dient dazu zu ermitteln, welche konkuttrierenden Unternehmen
tatsdchlich in der Lage sind, dem Verhalten der beteiligten Unternechmen Schranken zu setzen und sie daran
zu hindern, sich jeglichem effektiven Wettbewerbsdruck zu entziehen®, so in der Einleitung des BmDrM.
Trotzt ihrer Wichtigkeit kann die Marktabgrenzung im Bereich der Ermittlung dynamischer
Wettbewerbsprozesse Mingel aufweisen. So explizit in dem U.K. Merger Guidelines, implizit in den Merger
Guidelines von Finland, Neuseeland, EG und U.S. Siche ICNMG Abschnitt 1.8. Vgl. dazu Stigler, George ]J.
/ Sherwin, Robert A. (1985), S. 558.

156 Vgl. Woll, Artur (1992), S. 47 ff.

157 Unter der Annahme, dass die staatliche Intervention netto-positiv ist. Zu den Kosten der Regulation siche
Hahn, Robert W. (2000), S. 9 ff.

158 Zu den moglichen wettbewerbspolitischen Ansitzen, sieche Borrmann, Jorg / Finsinger, Jorg (1999), S. 138
ff.; Knieps, Gunter (2001), S. 79 ff.

15 Dazu Borrmann, Jorg / Finsinger, Jotg (1999), S. 342 ff.; Hahn, Robert W. (2000), S. 7; Knieps, Guntet
(2001), S. 79 ff.

160 Hamker, Jirgen (1998), S.238 ff.

161 Vgl. Kurz, R. (1985), S. 44 ff. Da wird, vor allem, die Behinderung der Fortschritts- und
Marktriumungsprozessen betont.
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gegen eine Nachfragemacht) oder durch Héchstpreisbestimmung (als MaB3nahme gegen
eine Angebotsmacht)'®.

Abbildung 6: Zerstérung der Marktraumung durch illegitime Staatseingriffe

Preis
Angebot

Nachfrage

R Menge

on ma 4 mn oa

In einem Markt, in dem vollstindige Konkurrenz herrscht, wiirde im Gleichgewicht die
Menge X, bei einem Preis P, dem Optimum entsprechen (Riumungseffekt, effiziente
Allokation etc.). Wenn aber der Staat einen Mindestpreis von P, garantiert, einen Preis also,
der iiber dem marktraiumenden Gleichgewichtspreis liegt, werden die Anbieter gemil3 ihren
Grenzkosten eine Menge X, absetzen wollen, die deutlich groer ist als X,. Der héhere
Preis driangt die Nachfrage auf X, zuriick. Damit liegt offensichtlich eine
Unternachfragesituation vor. Die staatliche Preisgarantie verhindert aber die hier
notwendige Preissenkung, so dass die Unternachfrage nicht abgebaut wird. Damit ist die
Funktionsweise des Marktrdumungsprozesses nachhaltig beeintrichtigt (Wohlfahrts-
optimum wird nicht erreicht), wenn nicht eine deutlich steigende Nachfrage dazu fiihrt,
dass der marktriumende Gleichgewichtspreis iiber das Niveau P, ansteigt.

Im Falle einer Hochstpreisbestimmung von P, der sich unter dem marktriumenden
Gleichgewichtspreis befindet, werden die Anbieter gemal3 ihren Grenzkosten nur eine
Menge X, absetzen wollen, die deutlich niedriger ist als X, obwohl die Nachfrager bereit
wiren, eme Menge X, zu erwerben. In einer solchen Konstellann liegt ein Unterangebot
vor (Beeintrichtigung des Marktraumungsprozesses und Abweichung vom Optimum), es

sei denn, die Nachfrage verringert sich, bis eine neue Gleichgewichtposition erreicht wird.

Folglich ist eine korrekte kartellrechtliche Marktabgrenzung von entscheidender Bedeutung
fir eine effiziente und gesamtwirtschaftlich positive Austibung von Wettbewerbspolitik.
Nur durch eine adidquate Marktabgrenzung kann das Vorliegen von Marktmacht

162 Dazu Hamker, Jirgen (1998), S.249 ff.
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diagnostiziert werden, was nach dem Subsidiarititsprinzip Voraussetzung fir die
Legitimitit staatlichen Einschreitens ist.
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Zweiter Teil:
Die kartellrechtlichen Marktabgrenzungskriterien und - methoden

Im ersten Teil der Arbeit wurde die Wichtigkeit der korrekten Durchfithrung der
kartellrechtlichen Marktabgrenzung aus gesamtwirtschaftlicher Sicht dargestellt. Im
folgenden Teil sollen nun die Rechtsgrundlagen der Marktabgrenzung dargestellt sowie
Kriterien und Methoden der Marktabgrenzung erlautert und bewertet werden.

A. Erforderlichkeit der Marktabgrenzung in den relevanten
Rechtsordnungen

l. Deutschland

Im deutschen Recht ist fir die vorliegende Fragestellung das GWB einschligig. Dieses
enthielt in der 6. Novelle keine Vorschrift, die explizit die Notwendigkeit der
Durchfihrung einer Marktabgrenzung begriindete oder diese reglementierte.

Nach h.M. kénnte die Notwendigkeit einer Marktabgrenzung aus der Formulierung ,,ezner
bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen®, die in den §§ 19 Abs. 2 Nr. 1 und 4
(Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung), 20 Abs. 2 Satz 1 und 2
(Diskriminierungsverbot, Verbot unbilliger Behinderung) und 39 Abs. 5 GWB aF
(Anmelde- und Anzeigepflicht) verwendet wurde, abgeleitet werden'®. Ebenfalls lieBe sich
aus dem Begriff der ,,diberragenden Marktstellung des § 19 Abs. 2 Nr. 2 die Erforderlichkeit
der Marktabgrenzung ablesen'®. Der Gesetzeswortlaut lieBe, so N eveling, vermuten, dass ein
relevanter Markt zu ermitteln ist.

Nach Emmerich bezog das GWB ,,die Marktbeherrschung mithin auf eine ganz bestimmte
Art von Waren oder gewerblichen Leistungen. Obwohl dies nicht zwingend ist, wird
hieraus doch uberwiegend eine Entscheidung des Gesetzgebers zugunsten des so
genannten Marktmachtkonzepts gefolgert. Gemeint ist damit die Vorstellung, dass sich
wirtschaftliche Macht nur auf genau abgegrenzten Mirkten, dem so genannten relevanten
Markt bilden kann“'®. Dazu erklirte Emmerich, ,FErst in der jungsten Praxis zur
Fusionskontrolle (vgl. § 36 GWB in Bezichung zum Begriff der ,,marktbeherrschenden
Stellung® gemil3 § 19 GWB) finden sich durch die Berticksichtigung des so genannten
Systemdenkens und der marktibergreifenden Wirkungen von Zusammenschlissen erste
Ansitze zur Uberwindung dieser keineswegs zwingenden Verengung des Blickfeldes*'*.

Eine Mindermeinung in der Lehre sah die Marktabgrenzung — zumindest bis zur 6.
Novellierung des GWB- tberhaupt nicht als erforderlich an'”. Auch im , Merkblatt zur
deutschen Fusionskontrolle® wird die Marktabgrenzung nicht geregelt. Nur in Bezug auf

163 Veol. Emmerich, Volker (1999), S. 178 ff.; Hoppmann, Erich (1974), S. 34; Neveling, Kirsten (2003), S. 33.
Paschke, Matian / Bauer, Jurgen F. / Weyer, Hermut (2001), S. 48. Implizit, Burkhardt, Jirgen (1995), S. 45
ff.

164 Vgl. Beckmann, Peter (1968), S. 21; Kirschenstein, Friedrich (1974), 27; Knauss, Pamela (2003), S. 4;
Neveling, Kirsten (2003), S. 34.

165 Emmerich, Volker (1999), S. 178 ff.

166 Emmerich, Volker (1999), S. 179 ff.

167 Vgl. Klusmann, Martin (1993), S. 38 ff.
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die Errechnung des Marktanteiles, wird im MdFk ein Begriff tiber die Bestimmung des

relevanten Marktes erlautert'®®,

Die Formulierung des § 19 Abs. 2 GWB wurde in der 7. Novelle'” folgendermaB3en
geindert: ,,Ein Unternehmen ist marktbeherrschend, soweit es als Anbieter oder
Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen auf dem sachlich
und raumlich relevanten Markt [...]“. Aus der neuen Formulierung koénnte eine generelle
Marktabgrenzungspflicht begrindet werden. Eindeutig scheint es ja aber nicht zu sein.

In den Auslegungsgrundsitzen des BKartA (Juli 2005), die als Orientierungshilfe zur
Prifung der Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung bei der
Fusionskontrolle dienen soll'™, wird folgendes behauptet: ,,Entscheidend fiir die
fusionsrechtliche Priifung von Marktbeherrschung ist die sachliche und rdumliche
Marktabgrenzung. Sie bestimmt letztlich tber die Ermittlung der Ausweichmoglichkeiten
der Marktgegenseite den sachlichen und riumlichen Bereich, in dem Unternehmen
miteinander in Wettbewerb stehen, und den Rahmen, innerhalb dessen die Prifung von
Marktbeherrschung erfolgt. Sie ist haufig ausschlaggebend fir die Wiirdigung eines
konkreten Zusammenschlussvorhabens“!”. anschlieBend wird aber erklirt: , Die Kriterien
zur Festlegung des sachlich und riumlich relevanten Marktes sind nicht Gegenstand der
vorliegenden Auslegungsgrundsitze*' .

Die oben bereits zitierte Aussagen mogen als
Indiz fir die Begrindung einer Marktabgrenzungspflicht dienen. Vorgeworfen werden
konnte allerdings, dass diese Auslegungsgrundsitze lediglich fir die Fusionskontrolle
anwendbar sind und nicht fiir die blo3e Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung.

Obwohl die kartellrechtliche Marktabgrenzung im GWB damit de jure keinen eindeutigen
direkten zwingenden Charakter aufweist (gegebenenfalls kénnte man sich auf die Theorie
der Selbstbindung der Verwaltung nach Art. 3 Abs. 1 GG berufen)'”, ist sie de facto ein
Ublicher Ansatz, den sowohl das BKartA als auch die zustindigen Gerichte bei der
Wettbewerbsanalyse bei der Prifung einer ,,marktbeherrschenden Stellung® und bei einer

Fusionskontrolle einbeziehen'’.

Il. Europdische Gemeinschaft

Auch im europiischen Recht sind keine expliziten Vorschriften tber die kartellrechtliche
Marktabgrenzung zu finden, insbesondere nicht in den entsprechenden Vorschriften des
EGV (Art. 81 — 80).

Die kartellrechtliche Marktbestimmung wurde auf europiischer Ebene in der sog.
»Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne

168 Da heilit es ,,[z]u einem Markt sind nur solche Waren bzw. gewerblichen Leistungen zu zihlen, die aus der
Sicht der Abnehmer nach Beschaffenheit, Verwendungszweck und Preis als austauschbar angesehen werden®.
Siehe Abschnitt 6. des MdFk unter ,,Marktanteil®.

169 Bundesgesetzblatt Jahrgang 2005 Teil I Nr. 44 (20. Juli 2005), S. 2114 ff.

170 Bundeskartellamt (2005), S. 1.

171 Ebenso, S. 1.

172 Ebenso, S. 1.

173 Erichsen, Hans-Uwe, Hrsg. (1998), 208 f.

174 Vgl. Klusmann, Martin (1993), S. 41.
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des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft“” erliutert. Dort ist auch dargestellt, welche

Kriterien und Methoden die europdische Kommission bei der Marktabgrenzung anwendet.
Laut BmDrM soll durch diese Bekanntmachung ,,erldutert werden, wie die Kommission die
Begriffe des sachlich und rdumlich relevanten Marktes bei der Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft verwendet“'’. Zusitzlich wird auch erklirt, dass
»[d]ie Auslegung, die die Kommission von dem Begriff des relevanten Marktes vornimmt,
unbeschadet einer Auslegung durch den Gerichtshof oder das Gericht Erster Instanz der
Europiischen Gemeinschaften [gilt]*'".

In der BmDrM werden u.a. (i) die Begriffe der Definition des raumlich und sachlich
relevanten Marktes dargestellt; (ii) die damit verbundenen wirtschaftspolitischen Ziele der
Gemeinschaft erklart; (iii) die grundlegenden Aspekte, die bei der Marktabgrenzung in
Betracht kommen, definiert; (iv) Kriterien und Belege, die fur die Definition relevanter
Mirkte wichtig sind, detailliert aufgezeigt; und (v) die Form der Berechnung der
Marktanteile prizisiert.

Gemail} ihrer Rechtsnatur tibt die BmDrM keine direkte Bindungswirkung auf die Tatigkeit
der Kommission aus. Trotz ihrer Unverbindlichkeit sind jedoch die Kriterien und
Methoden, welche in der BmDrM festgelegt wurden, seitens der Kommission in
konsistenter Form angewendet worden'”. Zusitzlich hat der EuGH entschieden, dass fiir
die Ermittlung einer Marktmachtstellung nach Art. 82 EGV die Bestimmung des
relevanten Marktes erforderlich sei'”. Das ist insbesondere im Hinblick auf die zumindest
taktische erga ommes-Wirkung der Entscheidungen des EuGH wichtig.

Die Auffassung des EuGH iber die Erforderlichkeit einer kartellrechtlichen
Marktbestimmung in Bezug auf das Verbot des Art. 81 (wettbewerbsbeschrinkende
Vereinbarungen und Verhaltensweisen) wird bei der Rechtsprechungsanalyse (dritter Teil)

ausfihrlich erlautert'®.

Trotz ihrer Beschrinkungen auf nur fir die durch die Kommission durchgefiihrte
Marktabgrenzung und obwohl sie keinen verbindlichen Charakter hat, ist die BmDrM im
Hinblick auf die Einfuhrung einer korrekten kartellrechtlichen Marktabgrenzung als positiv
zu bewerten.

lll. USA

Einen dhnlichen Befund ergibt ein Blick auf das US-amerikanische Antitrustrecht. Weder
das Sherman Antitrust Act'®' noch das Clayton Act '** oder das FTC Act'® beinhalten eine

175 Abl. C 372 vom 9/12/1997, S. 5.

176 Siehe Einleitung der BmDrM.

177 Siehe Einleitung der BmDtM

178 So Hildebrand, Doris (2002), S. 281; Neveling, Kirsten (2003), S. 141.

179 BuGH, Frankreich |/Kommission, Rs. C-68/94 und C-30/95, Slg. 11375 (1988), Leitsatz 143;
Entreprenorforeningens Affalds, Rs. C-209/98, Slg. 1-3743 (2000), Leitsatz 57; EuGH, GT-Link, Rs. C-242, Slg. I-
4449 (1997), Leitsatz 36.

180 Siehe S. 78.

181 Nach § 1 des Sherman Act ,,every contract, combination [...] or conspiracy in restraint of trade or
commerce among the several states or with foreign countries is hereby declared to be illegal”.

182§ 7 des Clayton Act untersagt Unternehmenszusammenschlisse ,,where in any line of commerce in any
section of the country, the effect of such acquisition may be substantially to lessen competition, or to tend to
create a monopoly”.
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Vorschrift, die die Durchfithrung einer kartellrechtlichen Marktabgrenzung zwingend
vorschreibt.

Dennoch hat der Supreme Court im Fall du Pont entschieden, dass eine Bestimmung des
relevanten Marktes erforderlich sei'™: ,,Determination of a relevant market is a necessary
predicate“185 fir den § 7 des Clayton Act, da ihr wesentliche Element ,,can be determined

only in terms of the market affected*'®.

Die Regulierung der Marktabgrenzung, beztglich der Unternehmenszusammenschlisse,
befindet sich in dem sog. Horizontal™ Merger Guidelines (in der Fassung von 1997)'* (im
Folgenden: HMG)'”. In der Einleitung des HMG wird erklirt, dass ,,[t]hey describe the
analytical framework and specific standards normally used by the Agency' in analyzing
mergers. By stating its policy as simply and cleatly as possible, the Agency hopes to reduce
the uncertainty associated with enforcement of the antitrust laws in this are”"”".

In Abschnitt 1 des HMG wird die Marktabgrenzung geregelt. Es werden (i) die allgemeinen
Normen (general standards), welche sowohl fiir die sachliche (Abschnitt 1.11) als auch fiir
die raumliche (Abschnitt 1.21) Definition berticksichtigt werden; (ii) andere fir die
kartellrechtliche Analyse relevanten Faktoren (z.B. ,price discrimination®, Abschnitte 1.12
und 1.22); und (iii) die Marktteilnehmer (Abschnitt 1.3) bestimmt.

Das HMGs sind ein Vorbild fir die Fusionskontrolle bzw. Marktabgrenzung, wegen ihren
ausfihrlich analytischen Kiriterien und Methoden die dargestellt und erldutert werden,

: 192
weltweit gewesen .

B. Der Bewertungsparameter der Kriterien und Methoden der
kartellrechtlichen Marktabgrenzung

Bevor die einzelnen Kiriterien und Methoden der kartellrechtlichen Marktabgrenzung
dargestellt und abgewogen werden, muss methodologisch festgelegt werden, welche
Parameter bei dieser Fahigkeitsanalyse verwendet werden sollen.

Nach George J. Stigler ist es die Aufgabe der Okonomen, bevor sie eine bestimmte
wirtschaftspolitische Malnahme empfehlen (was einem Werturteil entspricht), diese durch

183§ 5 des FTC Act untersagt Unternehmenszusammenschliisse, die einer ,,unfair method of competition®
entsprechen.

184 Blumental, William (2004), S. 5.

185 United States v. E.I. du Pont de Nemours & Co., 353 U.S 586 (1957); vgl. dazu Marine Bancorporation, 418 U.S.
618 (1974).

186 Ebenda, S. 593. Vgl. dazu Brown Shoe Co. v. United Sates, 370 U.S. 294 (1962).

187 Beziiglich der Regulierung der Marktabgrenzung sind die Vorschriften des HMGs fir die sog. ,,non-
horizontal mergers® anwendbar. Siche die Einleitung des amerikanischen Non-Horizontal Merger Guidelines.
188 Das HMGs ist urspringlich im Jahre 1982 in Kraft getreten und durch den Novellen von 1984, 1992 und
1997 verindert worden.

189 Guidelines, die auch als ,,soft law* bekannt sind, entsprechen blofie unverbindliche Empfehlungen iber
einen Problembereich.

190 Gemeint ist damit das Federal Trade Commission.

191 Siehe die Einleitung des Merger Guidelines.

192 Besonders wegen der sog. ,,small but significant nontransitory increase in price test (auch ,,hypothetical
monopolist test” genannt), so im Abschnitt 1.11 ICNMG. In den Merger Guidelines von Australien,
Brasilien, Finland, Irland, Japan, Kanada, Neuseeland und U.K. spielt die Marktabgrenzung eine wichtige
Rolle, so im Abschnitt 1.12 ICNMG; vgl. OECD (1996), S. 89 ff.
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eine Kosten-Nutzen-Analyse zu priifen'”. Die Durchfiihrung dieser Abwigung soll nicht,

wie frithere, selbst hochrenommierten Okonomen'* es getan haben, allein auf
dogmatischer'” Basis erfolgen. Erforderlich seien vielmehr empirische und

wissenschaftliche Methoden'".

Die Epistemologie besagt in diesem Sinne, dass der Mensch auf der Basis von Evidenz seine
Uberzeugungen entwickeln muss (Rechtfertigung eines Werturteils)'”’. Die Wissenschaften
sind dem gemiB ein Versuch zur Rechtfertigung des Wissens'” (,,rationale Suche nach
Wahrheit)'”.  Entscheidende Charakteristik der Wissenschaften, besonders als Basis
politischer Mal3nahmen, ist die Intersubjektivitat. Das heilt einerseits, dass die produzierten
Sitze und Aussagen ihrem Sinn, nicht unbedingt auch ihrer Richtigkeit nach, verstehbar
sein miissen, und andererseits, dass die Uberpriifbarkeit der FErgebnisse den
Forschungsprozessen entspricht®”. Genau so wichtig ist die Begrindbarkeit bzw.
Rationalititspostulat der Wissenschaften, d.h. dass die aufgestellten Sitze und Aussagen — zu
verstehen als Behauptungen iber einen bestimmten Untersuchungsbereich -, begriindet
sein missen, sich also auf rationale Argumente stiitzen und nicht auf Autorititen oder
subjektive Uberzeugungen™'. Genauso wichtig ist die Begriindbarkeit bzw. das auf Popper
zuriickgehende Rationalititspostulat der Wissenschaften™”.

Die Okonomie als Sozialwissenschaft in dem Sinn, dass sie die Abliufe und Ergebnisse
menschlichen Handels und Verhalten als Untersuchungsobjekt zum Gegenstand hat™”,
gehort zu den empirischen Wissenschaften, da ihr Gegenstand sich ,,sinnlich® erfassen,
beschreiben und analysieren ldsst. Als solche sollen ihre Hypothesen und Theorien
erklirungs- und prognosefihig sein®”, die objektive (unabhingig von dem entsprechenden
Betrachter) und iiberpriifbare Behauptungen implizieren®”. Dies darf nicht bedeuten, dass
empirische Forschung und ihre Ergebnisse abgeschlossen sind, in dem Sinn, dass sie sich
nicht zu einem spiteren Zeitpunkt als falsch erweisen kénnten™”. Thre Ergebnisse sind also

immer nur hypothetischer Natur.

Empirische Forschung ist ferner als ein infiniter Interaktionsprozess zwischen Theorie und
Empirie aufzufassen. Sie konstituiert sich durch fortwihrende Entwicklung von Theorien,
deren Uberpriifung an der Realitit und ihrer daraus resultierenden vorldufigen Annahme,

193 Stigler, George J. (1965), S. 161.

194 Dabei kritisierte er Adam Smith (The Wealth of Nations); James Mill (The Anide on Government und Principles of
Political Economy); Alfred Marshall (Industry and Trade); oder, andererseits, Uber ihrer Fihigkeit, W.S. Javons
(Methods of Social Reform). Ebenda, S. 162 ff.

195 Stigler behauptet dazu, dass zwischen den Jahren 1776 und 1964, die prinzipielle empirische Basis der
Okonomisten die Anekdote gewesen sei. Ebenda, S. 173.

196 Ebenda, S. 175 ff.

197 Goldman, Alan H. (1988), S. 41 ff.

198 Dazu behauptet Dreier, dass ,,Julm die im Forschungsprozess gewonnenen Aussagen und Sitze ,als
wissenschaftlich’ attribuieren zu konnen, missen sie als Minimalforderung den formalen Kriterien der
sprachlichen Klarheit und Prizision, der Intersubjektivitit und der Begriindbarkeit gentigen®. Dreier, Volker
(1997), S. 15.

199 Stegmiller, Wolfgang (1973), S. 5.

200 Dreier, Volker (1997), S. 15.

201 Ebenda, S. 15.

202 Ebenda, S. 15.

203 Vgl. Ebenda, S. 20.

204 Vel. Ebenda, S. 23.

205 Ebenda, S. 24.

206 Ebenda, S. 24.
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Modifizierung oder Verwerfung empirische Forschung garantiert, und folglich keine letzten

Wahrheiten, sondern nur vorliufige vermitteln konnen®”.

Trotz der letzt genannten Charakteristik ist die empirische Forschung, wie S7gler betont,
diejenige, die fir die Rechtfertigung wirtschaftswissenschaftlicher Hypothesen und
Theorien am besten geeignet ist. Zunichst bedarf die Okonomie im Sinne einer
Sozialwissenschaft von ihrer Natur her empirischer Prifung. Hinzu kommt, dass sich
empirische Ergebnisse tendenziell problemlos iiberpriifen lassen, was die Intersubjektivitit
verstirkt.

Dementsprechend wird bei der Bewertung der Kriterien und Methoden der
kartellrechtlichen Marktabgrenzung derjenigen Methode der Vorzug zu geben sein, die auf
empirischen Parametern beruht.

C. Darstellung der Kriterien und Methoden der kartellrechtlichen
Marktabgrenzung

Wie bereits herausgearbeitet wurde, erfolgt die Marktabgrenzung im kartellrechtlichen®”®
Bereich®” durch: (i) die prima facie Festlegung der Anbieter und Nachfrager solcher Ware
oder Dienstleistung, die der aktuell bzw. potentiell angebliche Marktbeherrscher anbietet
bzw. nachfragt und derjenigen Produkte, mit denen sie konkurriert; (ii) die Festlegung
derjenigen Marktteilnehmer, die innerhalb der prima facie bestimmten Anbieter und
Nachfrager tatsichlich in der Lage sind, aktuell oder potentiell (Angebotsumstellungs-
Slexibiliti®)®’  als  Anbieter und Nachfrager in Beziechung - als Wettbewerber oder
Tauschpartner - zum aktuell bzw. potentiell angeblichen Marktbeherrscher zu wirken.

Der erste Arbeitsschritt betrifft also die sachliche™! Abgrenzung: welches Gut bzw. welche
Giter miussen demselben Markt zugerechnet werden? Der zweite betrifft die
rinmliche Abgrenzung: innerhalb welcher geographischen Grenzen werden die Wirt-
schaftssubjekte als tatsichliche Marktteilnehmer tiberhaupt in Betracht gezogen?

Aufgrund der Abhingigkeit der rdumlichen Abgrenzung zur sachlichen werden zunichst
die Kriterien und Methoden®” der sachlichen Abgrenzung, welche die Rechtsanwender

207 So ebenda, S. 24-25.

208 Der Markt wird nicht nur fir kartellrechtliche Zwecke abgegrenzt, sondern auch im Hinblick auf
strategische Unternehmungsplanung, Marketing und Produktpolitik. Siche Schengber, Ralf A.(1996), S. 69.

209 Die Definition des Marktes dient zur genauen Abgrenzung des Gebietes, auf dem Unternehmen
miteinander in Wettbewerb stehen®, so in der Einleitung des BmDrM.

210 Siehe Fn. 154.

211 Der sachlich relevante Produktmarkt umfasst alle jene Erzeugnisse und/oder Dienstleistungen, die vom
Verbraucher hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
austauschbar oder substituierbar angesehen werden®, BmDrM. Vgl. dazu u.a. Emmerich, Volker (1999), S.
179 ff.; Herdzina, Klaus (1999), S. 73 ff.; Klusmann, Martin (1993), S. 38 ff.; Knauss, Pamela (2003), S. 9 ff;
Kohler, Helmut (1986), S. 50; Neveling, Kirsten (2003), S. 50 ff.; Schengber, Ralf A.(1996), S. 70 ff.

212 Der geographisch relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die beteiligten Unternehmen Produkte
oder Dienstleistungen anbieten, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das
sich  von  benachbarten = Gebieten,  insbesondere  aufgrund  merklich  unterschiedlicher
Wettbewerbsbedingungen, die in diesen Gebieten herrschen, abgrenzt®, BmDrM, so auch im Art. 9 Abs. 7
EG-FKVO. Vgl. dazu Emmerich, Volker (1999), S. 182 ff.; Herdzina, Klaus (1999), S. 73 ff.; Klusmann,
Martin (1993), S. 163 ff.; Knauss, Pamela (2003), S. 45 ff.; Kohler, Helmut (1986), S. 56; Neveling, Kirsten
(2003), S. 48 ff.; Schengber, Ralf A.(1996), S. 70 ff.

215 Es werden nur die Kriterien und Methoden die am meistens erwihnt und analisiert worden sind
dargestellt.
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entwickelt haben oder in der fachlichen Literatur zu finden sind, vorgestellt und
abgewogen, erst danach erfolgt die Darstellung im Hinblick auf die geographische Markt-
abgrenzung.

Bei der Darstellung werden zundchst die Abgrenzungskriterien berticksichtigt und diese in
betriebswirtschaftlichen — bzw. volkswirtschaftlichen —und anbieterbezogene  bzw.
nachfrageorientierten Ansitzen eingeordnet. Danach werden die Methoden analysiert.

I. Sachliche Abgrenzungskriterien und —-methoden
1. Kriterien

Welche Giter und entsprechende Anbieter und Nachfrager demselben Markt zugeordnet
werden mussen, ist die Frage, welche die sogleich dargestellten Kriterien zu beantworten
suchen, insbesonder wie Substitutionsbezichungen zwischen Gttern entstehen und
erforscht werden kdnnen.

a) Betriebswirtschaftliche Ansatze

Man unterscheidet anbieterbezogene und nachfragerbezogene Kiriterien. Die betriebswirt-
schaftlichen Abgrenzungskriterien werden hauptsiachlich im Bereich der strategischen
Unternehmenspolitik und des Marketing eingesetzt214.

aa) Anbieterbezogene Kriterien

Mit Hilfe der anbieterbezogenen Kriterien sollen die auf einem Markt konkurrierenden

Produkte aus der Perspektive des Unternehmens erfasst werden??.

(1) Industriekonzept/Konzept der physikalisch-technischen Ahnlichkeiten

Nach diesem Kriterium gehéren all solche Giiter demselben Markt an, die in  physikalisch-
technischer Hinsicht identisch oder ihnlich sind*‘. Die Aquivalenz der Produkte wird
hinsichtlich des Materials, des Produktverhaltens und des Produktionsverfahrens

beurteilt®!’.

Das Konzept der physikalisch-technischen Ahnlichkeiten bietet dem Unternehmen zwar
erste Ansatzpunkte™® bei der Bestimmung der Giiter, die miteinander in einem Markt
konkurrieren, lisst jedoch die Substitutionsbeziehungen aufler Acht, da Produkte mit
ahnlichen Grundstrukturen durchaus in den Augen der Nachfrager als verschiedene Giiter
angeschen werden koénnen und andererseits physikalisch-technisch unterschiedliche

214 Vgl. Eichenbetger, Heiner (1991), S. 11 ff,; Schweiger, Glnter / Schrattenecket, Gertraut (1995), S. 119 ff.
215 Vgl. Schengber, Ralf A.(1996), S. 88.

216 Vgl. Beckmann, Peter (1968), S. 161; Hoppmann, Erich (1974), S. 35; Klusmann, Martin (1993), S. 51 ff.;
Neveling, Kirsten (2003), S. 52.

217 Vel. Abetle, G. (1977), S. 93.

218 Vgl. Hoppmann, Erich (1974), S. 35.
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Produkte vom Verbraucher als substituierbar zur Befriedigung eines Bedtrfnisses beurteilt

werden konnen®”’.

Ein weiterer Nachteil dieses Kriteriums fur die kartellrechtliche Marktabgrenzung ist, dass
keine empirischen Marktuntersuchungen in Betracht kommen. Insofern kann das
Industriekonzept nur erginzend herangezogen werden.

(2) Konzepte der sachlichen Unternehmensahnlichkeiten

Bei diesen Konzepten wird die Affinitit der Unternehmen zueinander direkt zur
Abgrenzung herangezogen. Danach gehoren solche Unternehmen zu einem Markt, die
hinsichtlich spezieller Kriterien eine dhnliche Ausprigung aufweisen. Diese Kriterien lassen
sich beispielsweise aus den Instrumenten der strategischen Unternehmenspolitik bzw. des

Marketing ableiten®.

Nach diesem Kriterium sollen alle Unternehmen, die eine dhnliche Produkt-, Distributions-
, Kommunikations- und Kontrahierungspolitik betreiben, demselben Markt zugeordnet

werden®!,

Insgesamt kénnen diese Kriterien fir die Beurteilung von potentieller Konkurrenz wichtige
Hinweise geben®. Trotzdem ermangelt auch dieses Kriterium —empirischer
Marktprozessanalyse und ist deshalb ungeeignet fiir die kartellrechtliche Marktbestimmung.
Auch dieses Kriterium kann damit bei der Marktbestimmung nur eine erginzende Rolle

spielen.

bb) Nachfragerbezogene Kriterien

Hierbei sind insbesondere die Verfahren der strategischen Marketingplanung von
Bedeutung.

(1) Funktionelle Ahnlichkeit

Nach diesem Kriterium gehdren simtliche Produkte zu einem Markt, die hinsichtlich ihrer

zweckgerichteten Verwendung dhnlich sind, d.h. dhnliche Funktionen erfiillen kénnen®.

Im Gegensatz zum Konzept der physikalisch-technischen Ahnlichkeiten wird das Konzept
der funktionellen Ahnlichkeiten jedoch zu der Gruppe der nachfragerorientierten Ansitzen
gezihlt, da die von den Produkten zu erfilllenden Funktionen letztendlich durch die
Verwender festgelegt sind™.

219 Vgl. Herdzina, Klaus (1999), S. 74; Neveling, Kirsten (2003), S. 52; Schengber, Ralf A.(1996), S. 88.

220 Vgl. Hoppmann, Erich (1974), S. 38; Klusmann, Martin (1993), S. 62 ff.; Schengber, Ralf A.(1996), S. 89.
221 Vgl. Ebenda, S. 89.

222 Vgl. Ebenda, S. 90.

22 Vgl. Abetle, G. (1977), S. 80; Anderson, Robett D. / Khosla, S. Dev / Monteiro, Joseph (1996), S. 93;
Beckmann, Peter (1968), S. 142; Hoppmann, Erich (1974), S. 35; Klusmann, Martin (1993), S. 53 ff,;
Neveling, Kirsten (2003), S. 52.

224 Vgl. Schengber, Ralf A.(1996), S. 95.
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Zu beachten ist, dass Produkte, die funktional austauschbar sind, nicht unbedingt in den
Augen der Verbraucher substituierbar sein missen. Die funktionale Aquivalenz ist ein
notwendiges, aber kein hinreichendes Kriterium fur die effektive Austauschbarkeit der
Produkte™.

Dieses Kriterium kann sich als hilfreich fiir die kartellrechtliche Marktabgrenzung erweisen.
Aber da es sich bei den funktionellen Ahnlichkeiten nur um ein notwendiges
Austauschkriterium handelt, muss sie durch die subjektive Einschitzung der Nachfrager
hinsichtlich der Substitution verschiedener Giiter erginzt werden.

(2) Verwenderorientierte subjektive Ahnlichkeiten

Dieses Kriterium, das auch als ,reaktive Austauschbarkeit®®® bezeichnet wird, stellt die
subjektive Einschatzung durch die Nachfrager in den Vordergrund der Betrachtung. Nach
diesem Konzept gehéren solche Produkte zu einem Markt, die in den Augen des
Verbrauchers als dhnlich angesehen werden. Diese ,,subjektive® Ahnlichkeit bestimmt die
Substituierbarkeit der Produkte.

Dieses Kriterium scheint fiir die kartellrechtliche Marktbestimmung geeignet zu sein, da es
auf tatsichliche Substitutionsbeziehungen aufgrund subjektiver Aquivalenzurteile abstellt*™’.
Zu beachten ist aber, dass diese Ahnlichkeiten nur insoweit zwangsliufig zu einer
Austauschbarkeit der Produkte fiihren werden, soweit keine unterschiedlichen Merkmals-
priferenzen VOﬂngCI’IZZS. Dem gemial3 ermoglicht dieses Kriterium keine hinreichende
Operationalisierung der Austauschbarkeit der Produkte, da auch ungleiche Waren oder

Dienstleistungen in gleichem Mal3e priferiert werden kénnen®.

Trotz dieses Mangels kann es aus der Sicht des festgelegten Bewertungsparameters als
addquat fiir die Ermittlung von Substitutionsbeziehungen im Markt beurteilt werden, da
dieses Kriterium empirisch orientiert ist.

(3) Verwenderorientierte Produktpraferenzen

Im Gegensatz zu dem Ansatz der verwendungsorientierten subjektiven Ahnlichkeiten, der
auf die Affinitit verschiedener Produkte aus Konsumentensicht abstellt, bezieht sich dieser
Ansatz auf die Wertschitzung unterschiedlicher Produkte durch die Nachfrager™. Die
Wertschitzung fiir die Eigenschaften oder Nutzenkomponenten der Produkte geht in ein
produktspezifisches Priferenzurteil ein.

Dieses Priferenzurteil spiegelt™ das tatsichliche Kaufverhalten besser wider als die
verwenderorientierten subjektive Ahnlichkeit, da es von der Fihigkeit der Produkte zur
Befriedigung der Nachfragerbediirfnisse abgeleitet wird. Die Wertschitzung der Produkte,
und damit die Priferenzen der Nachfrager, hingen auch stark ab von den extrinsischen

225 Vgl. Abetle, G. (1977), S. 80

226 Vgl. Hoppmann, Erich (1974), S. 36; Schengber, Ralf A.(1996), S. 95.
227 Vgl. Dichtl, E. / Andtitzky, K. / Schobert, R. (1977), S.291.

228 So Bauer, H.H. (1989), 133.

229 Vgl. Bauer, H.H. (1989), 133.

230 Vgl. Schengber, Ralf A.(19906), S. 97.

21 So Bauer, H.H. (1989), 132.

37



Eigenschaften. Bei der Marktabgrenzung muss daher ein besonderes Augenmerk auf die
Rigenschaften wie z.B. auf das Produktimage gelegt werden.*”

Wegen seines komplementiren Charakters zum Kriterium der verwenderorientierten
subjektiven Ahnlichkeiten ist dieses Kriterium als niitzlich zu bewerten.

cc) Bewertung der betriebswirtschaftlichen sachlichen
Marktabgrenzungskriterien

Die Marktabgrenzungskriterien, die aus einer betriebswirtschaftlichen Sicht konstruiert
worden sind, ermdglichen, das Wirtschaftssubjekt in seinem relevanten Markt abzugrenzen
und die relevanten Wettbewerber zu bestimmen. In einem weiteren Schritt sollen die
Unternehmen durch die Marktstrukturierung bzw. durch die Marktsegmentierung in die
Lage versetzt werden, strategische Geschiftsfelder aufzubauen und Wettbewerbsvorteile zu

realisieren®”,

Die kartellrechtliche Marktabgrenzung geht im Gegensatz dazu von aggregierten Groéf3en
aus. Sie betrachtet die Nachfrager bzw. die Anbieter auf einem Markt aus der
,»Vogelperspektive®. Sie beurteilt den Wettbewerb nicht in Bezug auf eine bestimmte
Marktpartei, sondern die Wettbewerbssituation bzw. den Wettbewerbsprozess auf dem
Markt ganzheitlich.

Trotzdem konnen die betriebswirtschaftlichen Kriterien, wie in den Einzelfillen erldutert
wurde, bei der Bestimmung des sachlich relevanten Marktes von Bedeutung sein, solange
sie zur Ermittlung der Abgrenzung eine empirische Basis aufweisen. Mit anderen Worten:
Die Kriterien der funktionellen und subjektiven Ahnlichkeiten, erganzt durch das
Produktpriferenzkriterium, konnen mit relevanter Evidenz bei der Bestimmung mitwirken,
da sie empirisch gestaltet sind. Voraussetzung ist, dass die angewandte Methode der
Sammlung der Daten auch die realen Wettbewerbsverhaltnisse ermitteln kann. Das
Kriterium der physikalisch-technischen Ahnlichkeiten und die sachlichen Unternehmens-
dhnlichkeiten durfen hingegen nur erginzend zu den letztgenannten Kriterien verwendet
werden.

b) Volkswirtschaftliche Kriterien

Man kann wieder zwischen anbieter- nachfragerorientierten Kriterien unterscheiden. Im
Gegensatz zu den betriebswirtschaftlichen Abgrenzungskriterien sind die volkswirtschaft-
lichen an hochaggregierten Grof3en orientiert.

aa) Anbieterorientierte Kriterien

(1) Der Elementarmarkt

Im Gegensatz zum Totalmarktkonzept geht das Konzept des Elementarmarktes von der
Homogenitit der Giter eines Marktes aus. Ein unvollkommener Gesamtmarkt wird solange

232 Vgl. Schengber, Ralf A.(19906), S. 97.
233 Vgl. Eichenberger, Heiner (1991), S. 113 ff.; Schengber, Ralf A.(1996), S. 107.

38



zerlegt, bis nur noch vollkommene Mirkte vorhanden sind. Vollkommene Mirkte sind
gegeben, wenn keine sachlichen, raumlichen oder personellen Priferenzen vorliegen234.

Diese Teilmarkte werden als Elementarmarkte bezeichnet.

Eine Marktabgrenzung nach diesem Kriterium fihrt aber dazu, dass jedes Gut seinen
eigenen Markt hat. Die Priferenzen sind jedoch Bestandteile beispielsweise der
Markenstrategie der Unternehmen und demnach hiufig als gewollt anzusehen®. Schon
dies zeigt, dass auf der Grundlage eines homogenen Marktes keine zweckmifBige
kartellrechtliche Marktabgrenzung zu erwarten ist, weil diese nicht die Priferenzlosigkeit
eines Marktes zum Ziel haben sollte, sondern die Substituierbarkeit der Giiter.

AuBerdem weist dieses Kriterium einen hoch theoretischen Charakter auf und ermangelt
jeglicher empirischer Ansitze, was es gemal3 dem festgelegten Parameter als ungeeignet
erscheinen lasst.

(2) Das Substitutionsluckenkriterium

Dieses Kriterium geht von der Uberlegung aus, dass alle Giter in Konkurrenz um die
Kaufkraft der Abnehmer stehen und daher eine Kette®® von Substituten bilden, die nur
von den Substitutionsliicken unterbrochen wird”’. Nach dem Substitutionsliickenkriterium
gehoren all die Guter einem Markt an, die nicht durch Substitutionsliicken getrennt sind.

Problematisch ist bei diesem Kriterium u.a.,, dass die Parameterauswahl subjektiv
vorgenommen werden muss, die Frage nach dem Schwellenwert, ab wann eine

Substitutionsliicke vorliegt, also interpersonellen Schwankungen unterliegt **.

Als subjektiver und theoretischer Ansatz, der nicht empirisch orientiert ist, ist das
Substitutionslickenkriterium fiir die Bestimmung des relevanten Marktes im kartell-
rechtlichen Bereich nicht empfehlenswert.

234 Vgl. Beckmann, Peter (1968), S. 39 ff.; Herdzina, Klaus (1999), S. 74 ff.; Ochne, Frank (1987), S. 55.

235 Vgl. Schengber, Ralf A.(1996), S. 110.

2% In der BmDtM wird folgendes dazu erklirt: ,,In bestimmten Fillen kann das Vorhandensein bestimmter

Substitutionsketten zur Folge haben, dass ein relevanter Markt definiert wird, bei dem sich Produkte oder
rdaumliche Gebiete, die in seinen Randzonen gelegen sind, nicht zur Substitution eignen. Als Beispiel hierfir
denke man an die rdumliche Dimension eines Produkts mit erheblichen Transportkosten: Lieferungen ab
einem bestimmten Werk sind hier auf einen bestimmten Umkreis beschrinkt. Dieser Umkreis um das
jeweilige Werk konnte im Prinzip den rdumlich relevanten Markt bilden. Sind die einzelnen
Herstellungsbetriebe jedoch so verteilt, dass sich ihre rdumlichen Liefergebiete weitgehend iiberschneiden, so
wirkt auf die Preisbildung bei diesen Erzeugnissen ein Kettensubstitutionseffekt ein, aufgrund dessen ein
breiterer rdumlicher Markt entsteht. Das gleiche kann auch fir den Fall zutreffen, dass Produkt B ein
Nachfragesubstitut fir die Produkte A und C ist. Zwar sind die Produkte A und C keine direkten
Nachfragesubstituten, doch kénnen sie als demselben relevanten Produktmarkt zugehorig aufgefasst werden,
da die Preisbildung bei ihnen jeweils durch die Substitution mit B beeinflusst wird.

In der Praxis muss das Konzept der Kettensubstitution freilich durch empirische Belege erhirtet werden, z.B.
im Hinblick auf Preisinterdependenz zwischen Randbereichen der Substitutionsketten; nur so kann im
Einzelfall der relevante Markt ausgeweitet werden. Das Preisniveau an beiden Enden der Kette miisste
ebenfalls in etwa gleich hoch sein.

237 Vel. Bauer, H.H. (1989), 50; Herdzina, Klaus (1999), S. 75 ff.

238 Vgl. Schengber, Ralf A.(1996), S. 110.
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(3) Das Kriterium der Industriezugehérigkeit der Unternehmen

Das Konzept der Industriezugehérigkeit der Anbieter basiert auf der Theory of Industrial
Organization™ und ~ zihlt zu den wettbewerbstheoretischen Konzepten. Die
Industrie6konomik geht auf Mason™ und Bair™*' zuriick, die fiir einen Markt ein vernetztes
System aus Marktstruktur, Marktverhalten und Marktergebnis (sog. ,,structure-conduct-

performance approach”)** im Hinblick auf Wettbewerbswirkungen beschrieben haben™”.

Das Kriterium der Industriezugehorigkeit bezieht sich auf die Marktstruktur und
untersucht verschiedene Merkmale, wie z.B. das Ausmal3 der Produktdifferenzierung, die
Produktions- und Kostenstruktur der Anbieter, die Anzahl und relative Grofe der
Nachfrager, die Gegebenheiten des Absatzsystems sowie die Marktein- und -
austrittschranken®. Die Unternechmen, die hinsichtlich dieser Kriterien #hnliche
Bedingungen aufweisen, sollen zu einem Markt gezihlt werden.

Dieses Kriterium ist jedoch in Bezug auf empirische Analysen ungeeignet, da die Erfassung
der Daten sowie des subjektiven Urteils als dulerst schwer, wenn nicht gar als unmdglich
anzusehen ist*”. Aus diesem Grund ist es auch fiir die kartellrechtliche Marktabgrenzung
nicht empfehlenswert.

(4) Das Kriterium des Ressourcenpools

Nach dem Kiriterium des Ressourcenpools gehoren solche Unternehmen einem Markt an,
die einen gemeinsamen Angebotsranm haben®®. Dieser ergibt sich aus der Moglichkeit der
Unternehmen, den Ressourceneinsatz und damit das Produktionsprogramm zu dndern
(Angebotsumstellungsflexibiliti)®’. Der relevante Markt ist demnach aus den Unternehmen
gebildet, die in der Lage sind, die gleichen Produkte herzustellen.

Dieses Kriterium orientiert sich stark an der potentiellen Konkurrenz, welche bei der
Beurteilung der Wettbewerbssituation eines Marktes, wie schon eingangs erértert wurde™

b
von entscheidender Bedeutung ist.

Dieses Kriterium kann ein wichtiger MaB3stab fir die Bestimmung des Marktes sein®”,

239 Dazu w.a. Beckmann, Peter (1968), S. 50 ff.; Burkhardt, Jirgen (1995), S. 7; Emmerich, Volker (1999), S. 8;
Hoppmann, Erich (1974), S. 41; Herdzina, Klaus (1999), S. 47 ff.; Hildebrand, Doris (2002), S. 130 ff.

240 Dazu Hildebrand, Doris (2002), S. 126 ff.

241 Ebenda, S. 133 ff.

242 Vgl. Burkhardt, Jurgen (1995), S. 7; Hildebrand, Doris (2002), S. 128; Hoppmann, Erich (1974), S. 42.
Dazu noch Bundeskartellamt (2005), S. 4.

243 Bauer, H.H. (1989), S. 65.

244 Bauer, H.H. (1989), S. 65.

245 Vgl. Schengber, Ralf A.(1996), S. 110.

246 Vel. Herdzina, Klaus (1999), S. 76 ff.; Schengber, Ralf A.(1990), S. 113.

247 Siehe Fn. 154 und Anderson, Robett D. / Khosla, S. Dev / Monteiro, Joseph (1996), S. 94.

28 Siehe S. 21 ff.

29 In der BmDtM heilt es unter ,,Angebotsumstellungsflexibilitit: ,,Zu derlei Konstellation
[Angebotsumstellungsflexibilitit] kommt es gewdhnlich dann, wenn Unternehmen verschiedenste Sorten
oder Qualititen eines Produktes absetzen; selbst wenn fir einen bestimmten Endverbraucher oder bestimmte
Verbrauchergruppen Produkte unterschiedlicher Giite nicht substituierbar sind, werden sie einem einzigen
Produktmarkt zugeordnet, sofern die meisten Anbieter in der Iage sind, die verschiedenen Produkte
unverziglich und ohne die erwihnten erheblichen Zusatzkosten zu verkaufen. In diesen Fillen umfal3t der
sachlich relevante Markt simtliche Produkte, die sowohl von der Nachfrage als auch vom Angebot her
substituierbar sind, und es wird der derzeitige Gesamtabsatz dieser Produkte ermittelt, um den Gesamtwert
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bb) Nachfrageorientierte Kriterien
(1) Das Totalmarktkriterium

Dieses Kriterium basiert auf der Annahme, dass simtliche Anbieter von Gilitern in einem
bestimmten regionalen Bereich in Konkurrenz zueinander stehen. Der Grundgedanke ist
hierbei, dass die Haushalte ein spezifisches Einkommen bzw. eine spezifische Kautkraft
haben, um das bzw. um die alle Anbieter konkurrieren®". Aus diesem Grund wird es hier
zu den nachfrageorientierten Ansitzen gezahlt.

Als  Abgrenzungskriterium im kartellrechtlichen Bereich wird es in der Literatur
durchgingig abgelehnt, da bei ihrer Anwendung zu weite Markte entstehen. Hierbei ist
anzumerken, dass dies zwar fir die Zwecke des Kartellrechts gilt, jedoch nicht unbedingt
im Bereich der strategischen Unternehmensplanung, da die Marktabgrenzung in diesem
Bereich von Kaufkraftumschichtungen zwischen globalen Mirkten tangiert wird®'.

(2) Das Kriterium der Kreuzpreiselastizitaten

Nach diesem Kriterium wird ein Markt durch diejenigen Produkte gebildet, die eine hohe
Kreuzpreiselastizitit aufweisen. Die Substituierbarkeit von Gilitern wird anhand eines
Koeffizienten gemessen, der die Wirkung einer Preisinderung eines Produktes auf die
Nachfrage eines anderen Gutes betracht. Das Vorzeichen dieser Koeffizienten® gibt an,
ob es sich um eine Substitutions- oder Komplementirbezichung zwischen den beiden

Giitern handelt®™.

bzw. den Gesamtumfang des Marktes zu bestimmen. Aus denselben Erwidgungen kann es angezeigt sein,
verschiedene rdumliche Gebiete zusammenzulegen [...] Eine Substituierbarkeit beim Angebot wiirde im
Stadium der Marktdefinition nicht bertcksichtigt werden, wenn sie erhebliche Anpassungen bei den
vorhandenen Sachanlagen und immateriellen Aktiva, zusitzliche Investitionen, strategische Entscheidungen
oder zeitliche Verzogerungen bedingen wiirde®. Ferner wird in der BmD1M folgendes erklirt: ,,Eine Reihe
von Faktoren konnen die Kommission veranlassen, zwei auf den ersten Blick als Substituten erscheinende
Produkte nicht als ein und demselben Produktmarkt zugehorig einzustufen. An dieser Stelle kénnen nicht
simtliche Substitutionsbartieren und Faktoren aufgezihlt werden, die dazu fithren, da3 das Uberwechseln zu
einem anderen Produkt Kosten verursacht. Die Schranken und Hindernisse kénnen unterschiedlichste
Ursachen haben; bei ihren Entscheidungen hat die Kommission bisher mit folgendem zu tun gehabt:
regulatorische Bartrieren und andere Formen staatlichen Eingreifens; auf nachgelagerten Mirkten wirksame
Krifte; Umstellung auf alternative Einsatzmittel abhingig von besonderen Investitionen oder von der
Hinnahme von Verlusten bei der laufenden Produktion; Fragen des Kundenstandorts; gezielte Investitionen
im Herstellungsverfahren; Investitionen in Ausbildung und Humankapital; Umrtstungskosten oder sonstige
Investitionen; Unsicherheiten hinsichtlich Qualitit und Ansehen unbekannter Anbieter usw*. Im Abschnitt
1.321 HMGs lautet, in diesem Zusammenhang: ,,In assessing whether a firm is such a participant [reacts to a
price increase]|, the Agency will take into account the cost of substitution or extention relative to the
profitability of sales at the elevated price, and whether the firm’s capacity is elsewhere commited or elsewhere
so profitability employed that such capacity likely would not be available to respond to an increase in price in
market”.

250 Bauer, H.H. (1989), S. 47.

251 Ebenda, S. 48.

B2 (gsipy = dyy / x; 2 dy; [ p;), wo d fir die Verinderung bei Preis und Nachfrage steht, wihrend xi den Absatz
des eigenen Gutes und pj den Preis fiir das Konkurrenz Gut darstellt. So Schwalba, Michael (2002), S. 52 ff.
253 Vgl. Herdzina, Klaus (1999), S. 76; Hildebrand, Doris (2002), S. 286, 290 ff., 347, 366; Hoppmann, Erich
(1974), S. 38 ff.; Hoyer, Werner / Rettig, Rolf / Rothe, Klaus-Dieter (1993), S. 87 ff.; Klusmann, Martin
(1993), S. 64 ff.; Massey, Patrick (2000), S. 314; Neveling, Kirsten (2003), S. 54; Schwalba, Michael (2002), S.
52 ff.; Varian, Hal R. (1994), S. 13 ff. Vgl. Fn. 5 BmDrM.
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254 255

Eine positive™ (negative)™” Kreuzpreiselastizitit sagt aus, dass eine Erhohung des Preises
des einen Gutes (x) zu einer Mehrnachfrage (Mindernachfrage) des anderen Gutes (x)
fihrt und  somit  zwischen  den  Gutern  eine  Substitutionsbeziehung
(Komplementirbezichung) besteht.

Das wohl bedeutendste Problem dieses Kriteriums ist die Vernachlissigung des Nicht-
Preis-Wettbewerbs. Der Preis ist nur ein Instrument der Unternehmenspolitik. Andere
Instrumente sind z.B. Werbung, Verkaufsférderung und Public Relations im Bereich der
Kommunikationspolitik, Produktqualitit, Sortiments- und Markenpolitik im Bereich der
Produktpolitik, Wahl der Absatzkanile und Logistik im Bereich der Distributionspolitik
sowie Rabattpolitik im Bereich der Kontrahierungspolitik™®.

Dartber hinaus muss das Wechseln der Konsumenten auf ein Konkurrenzprodukt nicht
auf einen hoheren Preis zurtickzufthren sein, sondern kann auch auf gestiegenen
marketingpolitischen MaBnahmen der Konkurrenz beruhen®’, was eine Vergermung der
Ergebnisse in Bezug auf den Substitutionsgrad bewirken kénne. Ein Wechsel der
Konsumenten zu anderen Giltern kann also auf verschiedenen Griinden beruhen.

Gegen dieses Kriterium kann ferner vorgebracht werden, dass es den Eindruck vermittelt,
Mirkte anhand eines objektiven Mal3stabs, der Preisreagibilitit der Nachfrage, zu
bestimmen, tatsichlich aber zunichst eine subjektive Vorauswahl derjenigen Giiter
erfordert, die man testweise zu einander in Beziehung setzen mochte®. Dariiber hinaus
birgt das Kriterium der Kreuzpreiselastizitit das Problem der subjektiven Grenzziechung.
Die Frage, bis zu welcher Kreuzpreiselastizitit ein Gut zum Untersuchungsmarkt zahlt,
kann nicht objektiv geklirt werden wund unterliegt demnach interpersonellen
Schwankungen.

Die zu diesem Kriterium dargestellte Kritik bezieht sich grundsitzlich nur auf ihre
Operationalisierung, nicht aber auf sie unmittelbar. Wenn die Methode fiir die Messung der
Kreuzpreiselastizitit (empirische Untersuchung) fahig wire, die verzerrenden Elemente zu
beseitigen, wiren die daraus gewonnenen FErgebnisse wertvolle Informationen, um
Substitutionsbeziechungen beurteilen zu kénnen.

(3) Das Bedarfsmarktkriterium

Dieses Kriterium wird von deutschen Rechtsanwendern stets als Ausgangpunkt benutzt™
und ist richterlichen Ursprungs. Es basiert auf dem Gedanken, dass Giter, die fiir die
Befriedigung eines bestimmten Bedurfnisses zur Verfiigung stehen, zu einem Markt
gehoren und austauschbar sind (funktionelle Ahnlichkeiten; bedarfshomogene Giiter)™.

254 (&pj < 0) = Substituten Giter

255 (&pj > 0) = Komplementir Guter

256 Vgl. Schengber, Ralf A.(1996), S. 116 ff.; Schwalba, Michael (2002), S. 53 ff.

257 Vgl. Neveling, Kirsten (2003), S. 54; Schwalba, Michael (2002), S. 53

258 Schengber, Ralf A.(1996), S. 117.

259 Vgl. Burkhardt, Jirgen (1995), S. 112; Emmerich, Volker (1999), S. 179; Knauss, Pamela (2003), S. 9 ff.;
Neveling, Kirsten (2003), S. 58; Monopolkommission (1980), Tz. 490; Monopolkommission (1984), Tz. 616;
Bundeskartellamt (2000), unter V.) 6.) ,,Marktanteile.

200 Vol. Arndt, H. (1973), S. 23; Beckmann, Peter (1968), S. 40; Emmerich, Volker (1999), S. 179; Klusmann,
Martin (1993), S. 52 ff.; Knauss, Pamela (2003), S. 9 ff.; Neveling, Kirsten (2003), S. 58 ff.; Schwalba, Michael
(2002), S. 50.
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Bedarfshomogene Giiter bedeuten in diesem Zusammenhang nicht identische Giiter,
sondern solche Giter, welche um die Deckung des gleichen Bedarfs konkurrieren,

wihrend bedarfsheterogene nur in Substitutionsbeziehungen zueinander stehen™".

Ein Bedarfsmarkt umfasst demnach eine Vielzahl heterogener Produkte mit
unterschiedlichen Preisen und besteht somit aus mehreren Elementarmirkten. Eine
Volkswirtschaft ihrerseits besteht wiederum aus zahlreichen Bedarfsmirkten®”. Die
Abnehmer haben insoweit eine Wahlmoglichkeit, welches Produkt sie kaufen, um ihr
Bedurfnis zu befriedigen. Die verschiedenen Anbieter stehen dementsprechend in

Konkurrenz um die Zuwendung der Abnehmer an ihr Produkt®®,

Maf3geblicher Ausgangpunkt fir die Marktabgrenzung des sachlich relevanten Marktes
nach dem Bedarfsmarktkriterium ist zunichst die funktionelle Austauschbarkeit*** aus Sicht
der Marktgegenseite’”. Im Fall Resfen erklirte das Kammergericht: ,,[Blei der Bestimmung
des Begriffs der gleichartigen Waren ist davon auszugehen, dass das Gesetz nicht
Gleichheit, sondern nur Gleichartigkeit fordert [...] Ob ein Wettbewerbsverhiltnis vorliegt,
richtet sich nach der Auffassung der Verbraucher. Man wird daher ein Erzeugnis als
gleichartig ansehen miissen, das nach der Verkehrsauffassung geeignet ist, ein anderes
Erzeugnis ohne weiteres zu ersetzen. Das ist der Fall, wenn die zu vergleichenden
Erzeugnisse nach ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck und
ihrer Preislage sich so nahe stehen, dass der verstindige 1 erbrancher sie ohne viel Uberlegung
als gegeneinander austauschbar ansieht®. Entscheidend ist also, die tatsdchliche
Marktgegenseite zu identifizieren, also zu ermitteln, wer derjenige ist, der die

Konsumentscheidung trifft (sog. ,,Verbrauchsdisponent®)*”’.

bl

Des weiteren erklirte das Kammergericht im Fall Handpreisauszgeichner ,[s]amtliche
Erzeugnisse, die sich nach ihren Figenschaften ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck
und ihrer Preislage so nahe stehen, dass der verstandige 1 erbrancher sie als fir die Deckung
eines bestimmten Bedarfs geeignet in berechtigter Weise abwagend miteinander vergleicht
und als gegeneinander austauschbar ansieht, sind marktgleichwertig“m.

Das BKartA legt im Merkblatt zur Fusionskontrolle fest: ,,[z]u einem Markt sind nur solche
Waren bzw. Gewerblichen Leistungen zu zahlen, die aus der Sicht der Abnehmer nach
Beschaffenheit, Verwendungszweck und Preis als austauschbar angesehen werden®?®,

Die Austauschbatkeit musse, so im Fall Kampffmeyer | Plange, aber ohne weiteres gegeben
sein, d.h. ohne dass besondere sachliche oder psychologische Anpassungsleistungen des
Abnehmers vorliegen. Eine Austauschbarkeit sei daher zu verneinen, wenn der Ubergang
von dem einen zum anderen Produkt zwar generell denkbar wire, aber besondere

organisatorische oder investive Leistungen erfordern wiirde™".

201 Vel. Arndt, H. (1973), S. 24.

262 So Schengber, Ralf A.(1996), S. 118.

263 So Neveling, Kirsten (2003), S. 58.

264 Vel. Klusmann, Martin (1993), S. 53; dazu S. 39.

265 Vel. Emmerich, Volker (1999), S. 179; Neveling, Kirsten (2003), S. 59.

26 KG v. 20.03.1962, WuW/E OLG 461, 463; vgl. dazu BGH v. 24.20.1995, WuW/E BGH 3026, 3028
(Backofenmarki); BGH v. 19.03.1996, WuW/E 3058, 3062 (Pay-TV -Durchieitung).

27 Vel. BGH v. 03.07.1976, WuW/E BGH 1440 (1I77tamin B12), dazu Neveling, Kirsten (2003), S. 63.

28 KG v. 18.02.1969, WuW/E OLG 995, 995 f,; vgl. dazu KG v. 07.11.1985, WuW/E OLG 3759, 3760
(Pillsbury | Sonnen-Bassermann).

269 Bundeskartellamt (2000), unter V.) 6.) ,,Marktanteile.

210 So, KG, WuW/E OLG 4167, 4168.
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Dieses Kritertum scheint fiir die kartellrechtliche Marktbestimmung geeignet, da es eine
empirische Orientierung aufweist. Ein definitives Urteil kann allerdings nur durch eine
genaue Analyse der Methode, die bei ihrer Durchfithrung benutzt wird, erreicht werden.

cc) Bewertung der volkswirtschaftlichen sachlichen Marktabgrenzungskriterien

Die dargestellten volkswirtschaftlichen Kiriterien sind von ihrer Konzeption her —
Vogelperspektive bzw. aggregierte Grofle - im Prinzip besser fiir die kartellrechtliche
Marktabgrenzung geeignet als die betriebswirtschaftlichen.

Sie beurteilen den Wettbewerb nicht in Bezug auf eine bestimmte Marktpartei, sondern
betrachten die Wettbewerbssituation bzw. den Wettbewerbsprozess auf dem Markt
ganzheitlich271. Dementsprechend haben die volkswirtschaftlichen Kiriterien Vorrang
gegentiber den  betriebswirtschaftlichen, nichtsdestoweniger koénnen auch  die
letztgenannten gegebenenfalls wichtigen Aspekte fiir eine adiquate Analyse liefern.

Im Einzelnen heif3t es, dass die Kriterien des Ressourcenpools, der Kreuzpreiselastizitit
und des Bedarfsmarkts fir die sachliche kartellrechtliche Marktabgrenzung aufgrund ihrer
empirischen Orientierung geeignet sind. Demgegeniiber werden die Kriterien des
Elementarmarktes, der Substitutionsliicken und Industriezugehérigkeit der Unternehmen
und des Totalmarktes einerseits wegen ihrer subjektiven Elemente, andererseits wegen ihrer
zu theoretischen Orientierung abgelehnt.

2. Methoden

Die kartellrechtliche Marktabgrenzung soll nicht ein mechanisch abstraktes Verfahren,
sondern das Ergebnis einer Abwigung der zur Verfiigung stehenden Evidenz iber die
Marktstruktur und —prozesse sein””. Dies soll nicht bedeuten, dass Mirkte willkiirlich
bestimmt werden, ganz im Gegenteil: die Durchfiihrung der Marktabgrenzung muss auf
der Basis objektiver Daten erfolgen.

Die Methoden zur Gewinnung von Evidenz, die dann gegeniiber den ausgewihlten
Kriterien uberprift werden, spielen dem gemil3 eine entscheidende Rolle zur
Objektivierung dieses Prozesses.

a) Hypothetical-Monopolist-Test (HM-Test)

Diese Methode, die auch als ,,small but significant non transitory price increase test* bezeichnet
wird, stammt aus den amerikanischen Antitrust Ansitzen’”, welche andere
Rechtsordnungen stark beeinflusst haben”*. Besonders die Ermittlung von Mirkten seitens
der EG-Kommission ist von dieser Methode geprigt’”. Es wird sowohl bei der

271 Vgl. Schengber, Ralf A.(1996), S. 122.

272 Hildebrand, Dotis (2002), S. 280.

273 Wurde in dem amerikanischen Merger Guidelines von 1982 eingefiigt, so Blumental, William (2004), S. 1.
274 Siehe Fn. 189. Vgl. Geroski, Paul .A. / Griffith, Rachel (2003), S. 5; Massey, Patrick (2000), S. 318 £.

275 Siche BmDrM unter Nachfragesubstituierbarkeit und Substituierbarkeit beim Angebot.
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Untersuchung der Nachfragesubstituierbarkeit als auch der Angebotsumstellungsflexibilitat

und dadurch des relevanten (sachlichen und riumlichen) Marktes*™ verwendet”

Der HM-Test beginnt mit der Frage’”, ob die Nachfrager auf eine angenommene kleine
bleibende Erhéhung der relativen Preise (im Bereich zwischen 5 und 10 %) fir die
betreffenden Produkte und Gebiete mit einem Ausweichen auf leicht verfiighbare Substitute
reagieren wirden (Nachfragesubstituierbarkeit). Ist die Substitution so grof3, dass durch
den damit einhergehenden Absatzriickgang eine Preiserh6hung nicht mehr eintriglich
wire, so werden in dem sachlich und rdumlich relevanten Markt weitere Produkte und
Gebiete in die Preiserh6hung einbezogen. Dies wiirde so lange getan, bis kleine, dauerhafte
Erhohungen der relativen Preise einen Gewinn einbringen wiirden””. In diesem Fall steht
den Nachfragern nidmlich kein Substitutionsprodukt zur Verfiigung, auf das sie ausweichen
konnten.

Durch den HM-Test wird auch versucht, die Substituierbarkeit auf der Angebotsseite zu
ermitteln. Nach der BmDrM wird das dann der Fall sein, wenn die Angebotsumstellungs-
flexibilitit sich genauso stark und unmittelbar auswirkt wie die Nachfragesub-
stituierbarkeit®™. Dies setzt jedoch voraus, dass die Anbieter in Reaktion auf kleine,
dauerhafte Anderungen bei den relativen Preisen (HM-Test) in der Lage sind, ihre
Produktion auf die relevanten Erzeugnisse umzustellen und sie kurzfristig”®' auf den Markt

zu bringen, ohne spiirbare Zusatzkosten oder Risiken zu gewirtigen.

Dieses Ergebnis ist gemil} der BmDrM hinsichtlich Wirksamkeit und Unmittelbarkeit dem

Nachfrage-Substitutionseffekt gleichwertig™.

Schematisch lésst sich der HM-Test wie folgt darstellen®:

276 Im HMGs lautet es ,,[a] market is defined as a product or group of products and geographic areas in which
it is produced or sold such that a hypothetical profit-maximazing firm, not subject to price regulation, that
was the only present and future producer or seller of those products in that area likely would impose at least a
‘small but significant and nontransitory’ increase in price, assuming the terms of sale of all other products are
held constant. A relevant market is a group of products and a geographic area that is no bigger than necessary
to satisfy this test”.

277 ,When the hypothetical monopolist raises it’s prices, it will lose some sales as at least some consumers
choose not purchase the product al all and drop out of the market. However, it will also lose sales for two
other reasons: some consumers will switch to substitute products (‘demzand side substitutability’) and some firms
operating ‘near’ to the (narrowly defined) candidate market will alter their production programs and supply
similar products to other consumers in the market at lower prices (“supply side substitutability’)”, so Geroski,
Paul .A. / Griffith, Rachel (2003), S. 3.

278 Im Abschnitt 1.11 HMGs heil3t es beztglich dieser Frage ,,[...] assuming that buyers likely would respond
to an increase in price for a tentatively identified product group only by shifting to other products, what
would happen? If the alternatives were, in the aggregate, sufficiently attractive at their existing terms of sale,
an attempt to raise prices would result in a reduction of sales large enough that the price increase would not
prove profitable, and the tentatively identified product group would to be to narrow”.

*" Siche BmDtM unter Nachfragesubstituierbarkeit. Der gleiche Grundsatz wird bei der Ermittlung der
Nachfragemacht angewandt; hierbei wird vom Anbieter ausgegangen, und mit Hilfe des Preistests ldsst sich
dann ermitteln, welche alternativen Vertriebswege und Verkaufsstellen es fiir die Produkte des Anbieters gibt.
So in der BmD1M. Vgl. daze European Economic & Marketing Consultants (2002a), S. 1.

280 5o unter ,,Angebotsumstellungsflexibilitdt™ in der BmDrM.

281 Das hei3t innerhalb eines Zeitraums, in dem es zu keiner erheblichen Anpassung bei den vorhandenen
Sachanlagen und immateriellen Aktiva kommen kann®, so unter ,,Angebotsumstellungsflexibilitit” in der
BmDrM. Im Abschnitt 1.32 HMGs, wird folgendes festgelegt: ,, The supply responses must be likely to occur
within one year and without the expenditure of significant sunk cost of entry and exit, in response to a ‘small
but significant nontransitory’ price increase”.

282 so unter ,,Angebotsumstellungsflexibilitit™ in der BmDrM.
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(a) Er beginnt mit der Bestimmung der angemessenen engsten™ Gruppe von

Produkten und raumlichen Gebieten (sog. Kandidatmarkt); Die Bestimmung
erfolgt nach dem sog. ,,smallest market principle

(b) Unter der Annahme einer monopolistischen Struktur des Kandidatmarktes,
wird die wahrscheinliche Reaktion®™ der Nachfrager (bzw. der Anbieter) auf
eine angenommene kleine, bleibende Erhchung (5%-10%) der relativen Preise
evaluiert;

(0 War die Preiserh6hung unrentabel, werden neue Produkte (oder raumliche
Gebiete), die als nahe Substitute™ erscheinen, in den Kandidatmarkt
einbezogen und die Reaktion der Nachfrager gegentiber der Preiserh6hung
noch mal geprift.

(d) Diese Methode wird solange wiederholt, bis eine Gruppe von Produkten und
rdumlichen Gebieten erfasst wird, innerhalb derer ein hypothetischer
Monopolist eine rentable kleine, bleibende Erhchung (5%-10%) der relativen

Preise durchsetzen kann®’.

Der HM-Test ist also zweistufig gestaltet’™. Zunichst wird die wahrscheinliche Reaktion
der Nachfrager (bzw. der Anbieter) gegeniiber einer Preiserhchung analysiert und
festgestellt, ob die Preisstrategie fiir den hypothetischen Monopolist rentabel war (sog.
weritical elasticity of demand® oder ,eritical loss™"-Analysen™"). Wie die Abbildung 7 zeigt,
entsprechen hohe Gewinne (gemil3 den Lerner-Index) einem niedrigen Critical Loss Wert.

283 Vel. Geroski, Paul .A. / Griffith, Rachel (2003), S. 5; Gual, Jordi (2002), S. 3. Utton, Michael A. (2003), S.
186 ff. Sieche HMGs Abschnitt 1.11.

284 Vgl. Abschnitt 1.11 HMGs.

285 In diesem Zusammenhang legt das HMGs im Abschnitt 1.11 folgendes fest: ,,In considering the likely
reaction of buyers to a price increase, the Agency will take into account all relevant evidence including, but
not limited to, the following: (1) evidence that buyers have shifted or have considered shifting purchases
between products in response to relative changes in price or other competitive variables; (2) evidence that
sellers base business decisions on the prospect of buyers substitution between products in response to relative
changes in price or other competitive variable; (3) the influence of downstream competition faced by buyers
in their output market; and the timing and costs of switching products”.

286 [Tlhe term ‘next best substitute’ refers to the alternative which, if available in unlimited quantities at
constant prices, would account for the greatest value of diversion of demand in response to a ‘small but
significant and nontransitory’ price increase”, so in der Fn. 9 des HMGs.

287 Dazu wird erklirt: ,,[Tlhe process of determining the relevant market is carried out through a gradual
increase of the number of products or areas under consideration, starting from the smallest possible set. This
again makes sense, since increasing the collection of products controlled by a firm or group of firms acting
jointly increases the potential for monopoly as alternative substitute products are eliminated by their gradual
inclusion in the set under examination”, so Gual, Jordi (2002), S. 3 f.

288 Vgl. European Economic & Marketing Consultants (2002), S. 6; Hildebrand, Doris (2002), S. 283.

289 Entspricht die hochste Preiselastizitit der Nachfrage unter welcher ein hypothetischen Monopolist bereit
wite eine relevante (etwa 5%-10%) Preiserhohung durchzufiihren, d.h. critical elasticity 1/7 + 24 wo m =
Preis — Grenzkosten (Lerner-Index); und relevante Preiserhchung. Vgl. Werden, Gregory J. (2002), S. 2;
Werden, Gregory J. (2002b), S. 2

2% Entspricht der maximalen Reduktion des Gewinnes (geringer Umsatz), die ein hypothetischer Monopolist
toletieren wiirde, um eine relevante Preiserh6hung (etwa 5%-10%) festzuhalten, d.h. critical loss = #/m + 21,
wo m = Preis — Grenzkosten; und relevante Preiserh6hung Vgl. Harkrider, John D. (2004), S. 2 f.; Werden,
Gregory J. (2002), S. 2; Werden, Gregory J. (2002b), S. 2

21 Hs ist eine dreistufige Analyse: (i) Ermittlung des Lerner-Index des hypothetischen Monopolists; (ii)
Errechnung des Critical-Loss-Wert (CLW); (iii) Abschatzung des sog. Actual-Loss-Wert (ALW), durch
historische Evidenz um die Substitutionsvorlagen zu ermitteln, und Vergleichung mit den Critical-Loss-Wert.
Wenn ALW > CLW, dann wird das SSNIP untrentabel sein und folglich weitere Substituten einbezogen
werden.
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Abbildung 7: Veranderung der Critical-Loss-Werte

Preiserh6hung

Anfangsgewinn 5% 10% 15% 20%

(Letner-Index)
0.1 0.33 0.5 0.6 0.67
0.2 0.2 0.33 0.43 0.5
0.3 0.14 0.25 0.33 0.4
0.4 0.11 0.20 0.27 0.33
0.5 0.09 0.17 0.23 0.29
0.6 0.08 0.14 0.20 0.25
0.7 0.07 0.13 0.18 0.22
0.8 0.06 0.11 0.16 0.2
0.9 0.05 0.10 0.14 0.18

Durch diesen Test wird grundsitzlich die Preiselastizitit der Nachfrage eines gegebenen
Gutes ermittelt™” und die Zugehorigkeit von Produkten oder Dienstleitungen zu einem
sachlich relevanten Markt durch Kreuzpreiselas‘rjzitéitsanalysenzg3 festgestellt. Zusitzlich

untersucht dieser Test die in die Kaufentscheidung einflieBenden Faktoren®*,

Der Test wird durch statistische Angaben™”, ékonometrische Modelle” oder durch ein
sog. Conjoint Measurement”’ durchgefithrt, um die aufgrund der Preiserhéhung potentiell
entstechenden Verluste festzustellen. Die Frage, ob die Nachfrager eine Preiserhohung
akzeptieren wiirden, lisst in der Regel erwarten, dass der verstindige Verbraucher eine
derartige Frage verneinen wurde. Die Conjoint Measurement Methode hingegen untersucht die
Produkteigenschaften und die damit einhergehende Attraktivitit dieser Gtuter fur die
befragten Personen. Diese Methode erméglicht eine wissenschaftlich ausgefeilte Ermittlung
der Zahlungsbereitschaft von Konsumenten.

Die Conjoint Measurement Methode basiert auf der Primisse, dass jede Wahl des Konsumenten
durch Nutzenabwigungen bestimmt wird. Obwohl es den Nachfragern unmdglich sein
kann, diese zu artikulieren, kénnen die Nutzenabwigungen offenbart werden, indem eine
Auswahl zwischen Produktkonzepten getroffen wird™”. Dies wird am folgenden Beispiel
(Abbildung 8) der Telekommunikationsindustrie illustriert. In eine reale Kaufentscheidung
flieBt nicht nur der Preis, sondern auch die Verwendungsmoglichkeiten ein.

292 Sjehe S. 20 f.

29 Vgl. Coloma, Fernando / Tarzijan, Jorge (2002), S. 2.

294 Vgl. Hildebrand, Dotis (2002), S. 329.

295 Vgl. Harkrider, John D. (2004), 3 ff.

296 Vgl Geroski, Paul .A. / Griffith, Rachel (2003), S. 8; Hatkrider, John D. (2004), S. 8 ff.

297 Dazu Gustafsson, Anders / Herrmann, Andreas / Huber, Frank (2003); Schwalba, Michael (2002), S. 172
ff.

2% So Hildebrand, Doris (2002), S. 330.
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Abbildung 8: An welchen der folgenden Mobilfunk-Dienste-Anbieter wirden Sie sich eher

wenden?

Verwendung: Inland und Ausland Verwendung: nur Inland
Dateniibertragung méglich Keine Datentbertragung moglich

Antwortapparat inklusive Antwortapparat exklusive

Eintrittskosten € 250 Eintrittskosten € 400
Abonnementpreis € 35 pro Monat Abonnementpreis € 25 pro Monat
Tarif in Spitzenzeiten € 0,70 Tarif in Spitzenzeiten € 0,40
Rabatt fiir Ortsgespriche 20% Rabatt fiir Ortsgespriche 30%

Quelle: European Economic & Marketing Consultants (2002a), S. 2.

Die Grundidee dieser Untersuchung ist die Konfrontation des Konsumenten mit
unterschiedlichen Produktmerkmalen. Diese werden durch den Konsumenten in eine
Rangfolge gebracht, die es den Interviewern ermdglicht, Riickschliisse auf die Relevanz
bestimmter Produktmerkmale oder —kennzeichen zu ziehen. Das Wort ,,Conjoint®
resultiert daraus, dass der relative Nutzen bestimmter Produktmerkmale nicht messbar ist,
wenn sie nacheinander betrachtet werden®. Durch eine gemeinsame Betrachtung
unterschiedlicher Kennzeichen ist eine Messung sehr wohl méglich. Bei der Durchfihrung
dieser Analyse wird die Attraktivitit der Erzeugnisse bzw. der Teilnutzenwert jedes
einzelnen Produktmerkmals ermittelt.

Die Summe der Teilnutzenwerte aller Eigenschaftskombinationen bestimmt folglich den
Gesamtnutzenwert. Es ergibt sich eine Kosten-/Nutzenfunktion, welche sich in eine Preis-

/Absatzfunktion tberfiihren lisst™™.

Im Rahmen des HM-Tests wird eine Conjoint Measurement Analyse folgendermal3en
durchgefiihrt: Basierend auf der untersuchenden Fragestellung wird ein Fragebogen erstellt
und eine Auswahl der zu befragenden Personen vorgenommen™'. Die Durchfithrung kann
in Form einer Papers-Conjoint Analyse (Befragung basierend auf schriftlichen Fragebogen)
oder einer computerunterstiitzten Conjoint Analyse erfolgen. Der computerunterstiitzten

Version ist in der Praxis der Vorzug zu geben™”.

Das Resultat eciner Conjoint-Analyse ist eine Preis-/Absatzfunktion, mit deren Hilfe
hypothetische Preisinderungen und ihre Wirkungen auf die Nachfrage untersucht werden
konnen™”.

299 European Economic & Marketing Consultants (2002a), S. 2.

300 So Hildebrand, Doris (2002), S. 331.

301 In der BmDtM unter ,,Fir die Marktdefinition maBgebliche Informationen - Produktmirkte heil3t es ,,[h]
dufig tritt die Kommission im Zuge ihrer Ermittlungen an die wichtigsten Kunden und Wettbewerber der
beteiligten Unternehmen heran, um deren Auffassung tiber die Grenzen des Produktmarkts kennen zu lernen
und dabei gleichzeitig den gréBten Teil der Sachinformation zu erhalten, die sie zur Bestimmung des
Marktumfangs benétigt. Mit Erlduterungen versehene Antworten der Kunden und Wettbewerber auf die
Frage, was geschehen wiirde, wenn die relativen Preise fiir die betreffenden Produkte in dem entsprechenden
rdaumlichen Gebiet geringfiigig steigen wiirden (z.B. um 5 - 10 %), werden berticksichtigt, falls Informationen
iber die tatsichliche Entwicklung dies hinreichend stitzen.

302 European Economic & Marketing Consultants (2002a), S. 2.

393 So Hildebrand, Doris (2002), S. 331.
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Der grofite Vorteil dieses Verfahrens ist die Moglichkeit, eine relativ exakte Prognose auf
Basis von recht einfachen Daten zu erlangen. Die Anwendung von Conjoint Measurement
hat sich in der Durchfihrung des HM-Tests bewihrt, da valide und intersubjektiv
nachvollzichbare Aussagen zur Marktabgrenzung moglich sind”.

Trotz des auf den ersten Blicks objektiven Charakters des HM-Tests weist auch dieser Test
strukturelle Elemente auf, die durch subjektive Parameter festgelegt werden mussen: Was
2.B. ist eine kleines (small but significani) Preiserhéhung?”” Es ist iblich geworden,
Erhohungen von ca. 5% bis 10% als ,,klein® zu bezeichnen™”. Eine kleine Preiserh6hung
von etwa 5% kann fir einen bestimmten Markt bedeutend (,significant™) sein und fir
einen anderen nicht. Strukturelle Merkmale oder Marktphasen spielen in dieser Frage eine
wichtige Rolle™”. In diesem Zusammenhang muss auch der Referenzpreis definiert
werden™”. Welcher Zeitraum wird als ,,danerhaft (nontransitory) genommen? Normalerweise
wird eine Periode von einem Jahr analysiert’”. Eventuell konnen Wirkungen von
kurzfristigen (weniger als einem Jahr) Preiserh6hungen schon wettbewerbsbeschrinkend
sein. Auch um die Rentabilitit der Preisstrategie zu ermitteln, missen die Grenzkosten der
hypothetischen Monopolisten fixiert werden’’. Ublich ist, dass die Rechtsanwender diese
Information nicht zur Verfiigung haben (z.B. iber die Abwertungsperiode der

Vermégenswerte; Kapitalkosten, etc.)’!".

Der HM-Test stellt also eine wichtige (empirisch orientierte) Methode fiir die Ermittlung
des sachlichen (und rdumlichen) relevanten Marktes dar. Allerdings kann alleine durch
diesen Test kein Markt abgegrenzt werden, da auch subjektive Parameter bei der Analyse
einbezogen werden. Zusitzliche Evidenzen sind daher immer erforderlich.

b) Verstandiger Verbraucher

Diese Methode weist eine enge Beziehung zum Bedarfsmarktkriterium auf’'>. Wie bereits
dargelegt wurde, soll, so die stindige Rechtsprechung und Verwaltungspraxis’”, die
Bewertung der Austauschbarkeit zwischen zwei Produkten aufgrund ihrer Figenschaften,
threm wirtschaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage aus der Sicht eines
verstindigen 1V erbrauchers erfolgen.

304 European Economic & Marketing Consultants (2002a), S. 3.

305 Vgl. Geroski, Paul .A. / Griffith, Rachel (2003), S. 9.

306 Siche HMGs und die BmDrM.

307 Vgl. Geroski, Paul .A. / Griffith, Rachel (2003), S. 9; Stigler, George J. / Sherwin, Robert A. (1985), S. 582
f.

308 Dazu etrldutern die HMGs im Abschnitt 1.11 folgendes: ,,In the above analysis, the Agency will use
prevailing prices of the products of the merging firms and possible substitutes fur such products, unless
premerger circumstances are strongly suggestive of coordinated interaction, in which case the Agency will use
a price more reflective of the competitive price”. Seinerseits, legt die BmDrM unter dem Begriff
»Nachfragesubstituierbarkeit® folgendes fest: ,,Im allgemeinen - und gerade auch bei der Untersuchung von
Fusionen - wird als Preis der geltende Marktpreis zugrunde gelegt. Dies ist jedoch nicht unbedingt der Fall,
wenn der geltende Preis bei fehlendem ausreichendem Wettbewerb zustandegekommen ist. Vor allem bei
Untersuchungen des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen wird bereits berlcksichtigt, dass der
geltende Preis moglicherweise erheblich heraufgesetzt wurde®. Vgl. Gual, Jordi (2002), S. 13.

39 Vgl. Gual, Jordi (2002), S. 4; Utton, Michael A. (2003), S. 186.

310 Vel. Gual, Jordi (2002), S. 11.

311 Fur Fillen in denen der HM-Test sich als ungeeignet aufweist siche Geroski, Paul .A. / Griffith, Rachel
(2003), S. 7 ff.; Gual, Jordi (2002), S. 14; Werden, Gregory J. (2002), S. 3. ff.

312 Siehe S. 42.

313 Monopolkommission (1984), Tz. 619. Vgl. dazu Schwalba, Michael (2002), S. 51 f.
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Unter Verwendung der Sichtweise eines verstindigen Verbrauchers beziiglich der
Austauschbarkeit von Waren oder Dienstleistungen wird ein abstrakter und typisierter
Bedarf ermittelt und untersucht, welche Produkte zu dessen Befriedigung abstrakt geeignet
sind’*. Die auf diese Weise gefundenen Produkte werden den Mirkten zu Grunde gelegt.

Dem Abstellen auf den verstindigen Verbraucher liegt die Annahme zu Grunde, dass der
Durchschnitt der Verbraucher sich so verhilt, wie man es fiir einen verstindigen
Verbraucher ermittelt’”. Die Methode des verstindigen Verbrauchers entspricht also einem
WertungsmafSstab (etwa ,,Verkehrssitten® § 242 BGB; ,,im Verkehr erforderliche Sorgfalt® §
276 BGB), um eine konkrete Substitutionsbeziehung beurteilen zu kénnen.

Dieser Wertungsmalstab setzt eine gewisse Entscheidungsabwigung seitens des
Verbrauchers voraus’'®. Dabei bedarf diese Abwigung einer umso groBeren Sorgfalt, je
bedeutender die Entscheidung fiir den Abnehmer ist. Es ist also fiir den Grad der Sorgfalt
nach der Bedeutung der Abnehmerentscheidung zu differenzieren’’. So wird der
Erwerber von Investitionsgiitern diesen abwigenden Vergleich sorgfiltig durchfithren und
die verschiedensten Gesichtspunkte in die Abwigung einbeziehen’. Demgegeniiber wird
nur der Nachfrager alltiglicher Verbrauchsgiiter seine Auswahlentscheidung ohne viel
Ubetlegung treffen’”.

Haufig ist die Methode des verstindigen Verbrauchers wegen des Mangels an Objektivitat
kritisiert worden. Fischitter kritisiert die in diesem Zusammenhang von Instanz zu Instanz
wechselnde ,,Sicht des Verbrauchers“**'. Hildebrand bemingelt, dass bei dieser Methode ,,[a]
subjective analysis takes places by imaging in which way a single reasonable consumer
would determine the market. In Germany, usually lawyers, civil servants or judges take over
the role of the ‘reasonable consumer’ neglecting that they represent a minority of the
population only”*. Nach Neveling iibersicht diese Methode, dass auch irrationale

Sichtweisen der Verbraucher Einfluss auf die Marktgrenzen haben kénnen 323,

Gegen diese Kritik kann eingewandt werden, dass die Austauschbarkeitsbeurteilung von
zwei Waren oder Dienstleistungen nach der Methode des verstindigen Verbrauchers nicht
willkiirlich erfolgt, sondern auf der Basis bestimmter Parameter festgestellt wird.
Beschaffenbeiten, Eigenschaften, wirtschaftliche [erwendungszwecke und Preislagen der in Frage
stehenden Produkte werden berticksichtigt.

Solange bei der Anwendung dieser Methode objektive und auf empirischer Basis
Uberprifbare Parameter angewandt werden, ist sie fiir die kartellrechtliche Marktab-
grenzung empfehlenswert.

Die BmDrM enthalten eine ganze Reihe von Faktoren, anhand derer sich beurteilen lisst,
in welchem Male Substitution stattfinden wirde. Je nach den Merkmalen und

314 So Neveling, Kirsten (2003), S. 83.

315 Ebenda, S. 83.

316 Ebenda, S. 86.

317 Ebenda, S. 86.

318 Vgl. KG v. 07.02.1978, WuW/E OLG 1921, 1922 (Tyssen / Huller).

319 Vgl. KG v. 07.02.1978, WW/E OLG 1921, 1922 (Tyssen / Hiller).

320 Vgl. Fischétter, Werner (1988), S. 627 ff; Hildebrand, Doris (2002), S. 107; Neveling, Kirsten (2003), S. 90
ff.; Sandrock, Otto (1980), S. 449, 470; Schwalba, Michael (2002), S. 151.ff
321 Fischotter, Werner (1988), S. 627.

322 Hildebrand, Dotis (2002), S. 107.

323 Neveling, Kirsten (2003), S. 90.
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Besonderheiten  der  betreffenden = Wirtschaftszweige und  Erzeugnisse — bzw.
Dienstleistungen sind im Finzelfall bestimmte Informationen ausschlaggebend.
Erkenntnisse iiber bestimmte Aspekte mogen in bestimmten Fillen wesentlich, in anderen
bedeutungslos sein. Zumeist wird bei einer Entscheidungsfindung von unterschiedlichen
Kriterien und Belegen auszugehen sein. Die Kommission ist allen Formen des empirischen

Nachweises gegeniiber offen®*,

Dann heil3t es ,,[dJurch Analyse der Merkmale und des 1erwendungszwecks des Produkts kann
die Kommission in einem ersten Schritt den Umfang der Untersuchung moglicher
Substituten eingrenzen. Produktmerkmale und Verwendungszweck reichen jedoch nicht
aus, um zu entscheiden, ob zwei Produkte Nachfragesubstitute sind. Funktionale
Austauschbarkeit oder abnliche Merkmale sind als solche noch keine ausreichenden Kritetien,
denn die Kundenreaktion auf Anderungen bei den relativen Preisen kann auch von
anderen Faktoren abhingen [...] Umgekehrt sind unterschiedliche Produktmerkmale noch
nicht als solche ausreichend, um Nachfragesubstitution auszuschlieSen, da diese in hohem
Mafle davon abhingt, wie die Merkmalsunterschiede von den Kunden eingeschitzt
werden”,

Letztendlich wird erklart, dass ,,[zlum Zweck der Marktabgrenzung eine Reihe von
quantitativen Tests 6konometrischer und statistischer Art entwickelt [wurden]: Schitzung
der Elastizititen und Preiskreuzelastizititen der Nachfrage nach einem Produkt,
Untersuchung der Gleichartigkeit der Presentwicklung im Laufe der Zeit, Untersuchung
der Kausalitit zwischen Preistethen und Ahnlichkeit des Preisniveaus bzw. ihrer
Konvergenz**.

Damit greift die Kommission bei der Ermittlung von Substitutionsbeziehungen zumindest
in einer Prilimindranalyse auf Parameter der Methode des verstindigen Verbrauchers
zurick, wie etwa auf die Merkmale und Verwendungszwecke der Produkte und ihre
Preislage.

c) Bewertung der sachlichen Abgrenzungsmethoden

Der HM-Test stellt eine wichtige empirisch orientierte Methode fir die Ermittlung des
sachlich und rdumlich relevanten Marktes dar. Dieser Test allein reicht jedoch zur
Marktabgrenzung nicht aus, da auch subjektive Parameter in die Analyse einbezogen
werden. Daher sind zusitzliche Evidenzen erfordetlich, wie die Methode des verstindigen
Verbrauchers und die auf sie bezogenen Parameter (Beschaffenheiten, Eigenschaften,
wirtschaftlichen Verwendungszwecke und Preislagen), solange diese empirisch untersucht
werden.

Il. Rdumliche Abgrenzungskriterien und -methoden
Mit Hilfe der rdiumlichen Abgrenzungskriterien und —methoden soll die Frage beantwortet

werden, welche Marktteilnehmer innerhalb der prima facie durch die sachliche
Marktabgrenzung bestimmten tatsdchlich aktuell oder potentiell in der Lage sind, als

24 BmDrM unter ,Kriterien und Belege fir die Definition relevanter Mirkte®, ,Die konkrete
Vorgehensweise” und ,,Sachlich relevanter Mirkte®.

325 BmDrM unter ,,Fir die Marktdefinition maB3gebliche Informationen - Produktmirkte.

326 BmDrM unter ,,Fiir die Marktdefinition mafB3gebliche Informationen - Produktmarkte.
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Anbieter und Nachfrager in Beziehung zum aktuellen bzw. potentiellen Marktbeherrscher
zu wirken. Dadurch ergibt sich die sog. ,,area of effective compelz'z‘z'on“327.

Im Folgenden werden zunichst die rdumlichen Abgrenzungskriterien dargestellt und
betriebswirtschaftlichen und volkswirtschaftlichen Kiriterien zugeordnet. Daran
anschlieSend werden die Methoden analysiert.

1. Kriterien
a) Betriebswirtschaftliche Ansatze: das Absatzgebiet

Eine wichtige Entscheidung im Rahmen der strategischen Unternehmenspolitik ist die
Festlegung des Absatzgebiets. Dieses wird maligeblich durch die Distributionskanile

bestimmt™®.

Diese Festlegung des Absatzgebiets ist gelegentlich als rdumliches Marktabgrenzungs-
kriterium verwendet worden. Allerdings wird dagegen eingewandt, dass die Unternehmen
so in der Lage wiren, ihren Markt selbst zu definieren’”. Ein aktuelles Wettbewerbs-
verhiltnis bestehe auch dort, so Knauss, wo die Marktgegenseite aus ihrer Sicht Lieferungen
erhalten kann. Entscheidend seien die Ausweichmoglichkeiten der Marktgegenseite, welche
nicht nur in den Gebieten bestehe, in die das in Frage stehende Unternechmen absetzt,
sondern auch dort, wo ein aktuelles Angebot und die Moglichkeit zum Austausch
bestehe®™. Zwar kann das tatsichliche Absatzgebiet auch dasjenige sein, auf dem die

Marktgegenseite die Austauschbarkeit bejaht, doch zwingend ist dies nicht™".

Auch dieses Kriterium greift — ebenso wie die rein betriebswirtschaftlichen Ansitze — als
sachliches Kriterium zur Marktbestimmung wirtschaftspolitisch gesehen zu kurz. Damit ist
es fur die kartellrechtliche Marktabgrenzung prinzipiell ungeeignet. Trotzdem sollte die
Evidenz, die dieses Kriterium dem tatsdchlichen Absatzgebiet liefert, nicht vollig auBer
Betracht bleiben®”, sondern insbesondere wegen ihres empirischen Charakters gegebenen-
falls als erginzendes Beweismittel dienen.

b) Volkswirtschaftliche Ansatze
aa) Lieferradius
Vom tatsdchlichen Liefergebiet ist der mogliche Lieferradius zu unterscheiden. Dieser

bezeichnet das Gebiet, in welchem es einem Unternehmen tatsidchlich moglich ist, Waren
unversehrt zu konkurrenzfihigen Bedingungen zu liefern®”. Transportkosten und die

327 Vel. Hildebrand, Doris (2002), S. 354.

328 So Schengber, Ralf A.(1996), S. 139.

329 Vel. Knauss, Pamela (2003), S. 81.

330 Ebenda, S. 81.

31 Vgl. Wendland, Handfried (1988), S. 153.

332 In der BmDrM, unter ,,rdumlich relevante Mirkte®, heilit es: ,,Die gegenwirtige Struktur und Entwicklung
der Handelsstrome liefert nitzliche zusitzliche Hinweise darauf, welche wirtschaftliche Bedeutung diese
Nachfrage- und Angebotsfaktoren jeweils besitzen und inwieweit sie wirksame Batrieren darstellen, durch die
unterschiedliche raumliche Markte entstehen®.

333 So Knauss, Pamela (2003), S. 83.
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Merkmale der Ware oder Dienstleistung spielen in diesem Zusammenhang eine wichtige
Rolle.

Unternehmen, die unter Betrachtung der Distanz und entsprechender Transportkosten
theoretisch in der Lage sind, Nachfrager, die bereits von anderen Anbietern befriedigt
werden, zu bedienen, sollen demselben Markt zugeordnet werden. Die Abgrenzungs-
kriterien der sachlichen Unternehmenséibnlichkeiten™* und des Ressourcenpools™ liefern fiir eine

solche Beurteilung wichtige Hinweise.

Als Kriterium weist der Lieferradius eine empirische Orientierung auf, die in Kombination
mit anderen Kiriterien eine entscheidende Evidenz zur Ermittlung vom rdumlich relevanten
Markt beibringen kann.

bb) Homogenitat

Im BmDrM wird folgendes festgelegt: ,,Der geographisch relevante Markt umfasst das
Gebiet, in dem die beteiligten Unternehmen Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in
dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend Aomzogen sind und das sich von benachbarten
Gebieten insbesondere aufgrund merklich unterschiedlicher Wettbewerbsbedingungen, die
in diesen Gebieten herrschen, abgrenzt***. Die Homogenitit bezieht sich insbesondere auf
die Marktanteile, das Preisniveau und die Nachfrage- und Angebotsstruktur’”’
(Elementarmirkte)™.

Wenn fir ein gegebenes Produkt in zwei nahe stehenden Gebieten (Konditionen-)
Preisunterschiede, die nicht aufgrund der Transportkosten erklirt werden koénnen, zu
beobachten sind, wird es prima facie bedeuten, dass diese Gebiete nicht zu demselben Markt
gehoren. Dies mag der Fall sein, wenn im betreffenden Markt vollstindige bzw.
funktionsfihige Konkurrenz herrscht, wo also theoretisch die Marktteilnehmer keinen bzw.
nur einen geringen Finfluss auf den Preis ausiiben konnen (Mengenanpasser)’”.
(Konditionen-) Preisunterschiede diirften auch die Ausiibung von Marktmacht in einem
Markt beweisen®™.  (Kondition-) Preisdiskriminierung setzt w.a. (Unméglichkeit von

Arbitrage)*! das Vorliegen von Marktmacht voraus.

Homogenitit wird damit als rdumliches Abgrenzungskriterium solange niitzlich sein, als im
betrachteten Markt kein Marktbeherrscher vorhanden ist. Ist dies der Fall und bt dieser
(Konditionen-)Preisdiskriminierung aus, wird unter Beachtung des Homogenititskriteriums

ein einheitlicher Markt als eine Pluralitit von Mirkten erscheinen®.

Daraus folgt, dass dieses Kriterium fiir die kartellrechtliche Marktabgrenzung nicht
geeignet ist, da hierdurch ja gerade das Vorliegen von Marktmacht ermittelt werden soll.

334 Siehe S. 306.

335 Siehe S. 40.

S0 auch im Art. 9 Abs. 7 EG-FKVO.

337 Siehe die BmDrM unter ,,rdumlich relevante Mirkte®. Vgl. dazu Knauss, Pamela (2003), S. 94.

338 Siehe S. 38.

339 Siehe erster Teil B.) L.).

30 Vgl. Posner, Richard A. (2000), S. 268 f.; Utton, Michael A. (2003), S. 86 ff.

341 Posner, Richard A. (2000), S. 285.

342 Das HMGs unterscheidet sowohl bei der sachlichen als auch bei der raumlichen Marktabgrenzung eine
Analyse unter An- und Abwesenheit von Preisdiskriminierung (siche Abschnitte 1.11, 1.12; 1.21, 1.22).
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c) Bewertung der Kriterien zur raumlichen Marktabgrenzung

Obwohl das Absatzgebiet ein vom Unternehmen festgelegter raumlicher Sektor ist, kann
seine Bestimmung gegebenenfalls als erginzendes Kriterium fur die kartellrechtliche
Marktabgrenzung dienen. Besonders empfehlenswert scheint aber der Lieferradius in
Verbindung zu den sachlichen Abgrenzungskriterien der sachlichen Unternehmens-
ahnlichkeiten und des Ressourcenpools zu sein. Demgegentiber scheint das Homogenitits-
kriterium fiir eine kartellrechtliche Marktbestimmung ungeeignet, insbesondere, wenn ein
Fall von Preisdiskriminierung vorliegt.

2. Methoden
a) Preisanalyse

Diese Methode basiert auf der Annahme, dass parallele Preisentwicklungen™ (price
movements) unter Betrachtung der entsprechenden Transportkosten beziiglich zweier
Produkte in einem Markt, die @ priori als austauschbar angenommen werden, eine
Substitutionsbeziehung beweisen und dadurch demselben Markt angeh6ren™. Dies ergibt
sich daraus, dass einheitliche Preise fur ein Produkt in einem gegebenen Gebiet
implizieren”, dass Marktteilnehmer Transaktionen innerhalb dieses Gebietes als
substituierbar bewerten™’. Besteht dann jedoch zwischen verschiedenen Regionen eine
merkliche Differenz in der Entwicklung der Preise, so soll dies wiederum auf verschiedene
Mirkte hindeuten. Zu beachten ist, dass die Rede nicht ist von homogenen Preisen im
Markt, sondern von parallelen Preisentwicklungen. Preisniveaus in realen Markten sind
selten homogen, sie divergieren aus sehr verschiedenen Griinden (wie z.B.
Qualititsunterschiede, Volumenunterschiede)™"'.

Das Vorliegen von Marktmacht kann die rdumliche Grofle eines Marktes beeinflussen.
Einerseits kann der Markt durch Preisdiskriminierungen verkleinert werden, solange
Arbitrage nicht méglich ist. Andererseits bewirkt eine Preiserhohung (Monopolpreise) in

33 Stigler und Sherwin definieren daher ein Markt wie folgt: ,,JA] market for a good is the area within which
the price of a good tends to uniformity, allowance being made for transportation costs”, so Stigler, George J.
/ Sherwin, Robett A. (1985), S. 555.

344 Vgl. Hildebrand, Doris (2002), S. 365; Knauss, Pamela (2003), S. 96; Massey, Patrick (2000), S. 314 f.
Utton, Michael A. (2003), S. 187. ,,If we find closely parallel price movements, the loci of the prices are in the
same market. If we find significant nonparallel price movements, the loci of the prices are not in the same
market unless the discordance in movements can be traced to charges in transportation costs”, so Stigler,
Geotge J. / Sherwin, Robert A. (1985), S. 555

3 The prices of the same product at the same horizontal stage will be equal in two places A and B if at least
one of the following conditions is fulfilled: (1) There are no barriers to (or cost involved in) transfer of
demand between A and B, so that for any one product the cross-price elasticity of demand between them
would be infinitive. This condition will be sufficient to bring about price equality even if there are major
differences in the level and elasticity of demand for the product between the two areas. (2) Each of a larger
number of competing suppliers has equal access to A and B, with no costs differences. If the price in A
exceeded that in B, the supply to A would rise relatively to supply to B, causing price equality. (3) Given
Monopoly or collusive oligopoly across both A and B, the price elasticity of demand at any single price is the
same in each area”, so Hildebrand, Doris (2002), S. 366.

346 Stigler und Sherwin erkliren dazu ,,[t]he literal translation of the definition into observable data would be
illustrated by the situation in which a good is produced in a place A and supplied to place B with
transportation costs T, so that P, = P, + T, This equation would hold continuously if knowledge were
petfect or the product could be store free. In general, however, these conditions are not met in real markets”,
so Stigler, George J. / Sherwin, Robert A. (1985), S. 556.

347 Vgl. Hildebrand, Doris (2002), S. 368; Stigler, George J. / Sherwin, Robert A. (1985), S. 558.
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einem Gebiet (), dass ein anderes Gebiet (B) (keine Preisverinderung in diesem Gebiet
vorausgesetzt), das vor dieser Preisstrategie Okonomisch, etwa wegen hoher
Transaktionskosten, von A getrennt war, aufgrund der Preiserhhung mit dem Gebiet (A)
in Verbindung kommt™, D.h. dass Anbieter vom Gebiet B, soweit die Preiserhéhung die
Transaktionskosten deckt, auch im Gebiet .4 konkurrenzfihig sein werden. Ein
gewinnmaximierendes Verhalten wire es allerdings, den Preis genau unter das Niveau,

. . . 34()
welches die erwihnte Reaktion verutrsacht, zu setzen™.

Eine hohe Korrelation zwischen den Preisen zweier Produkte weist aber nicht
notwendigerweise auf eine Substitutionsbeziehung hin, sondern kann gegebenenfalls auch
bedeuten, dass die in Frage stehenden Produkte z.B. denselben Produktionsaufwand
beanspruchen (etwa Arbeitskosten, commuodities), deren Kurs die Preise dieser Produkte in
gleicher Weise beeinflussen, obwohl sie nicht demselben Markt angehéren™. Andersherum
konnen Substitute bei gewissen Priferenzen®' der Konsumenten™ auch eine geringe
Preiskorrelation aufweisen.

Festzuhalten ist, dass Preisentwicklungsanalysen insbesondere wegen ihrer empirischen
Orientierung fir eine kartellrechtliche Marktabgrenzung prinzipiell von Bedeutung sind,
wegen der genannten verzerrenden Faktoren aber nicht zu endgiltigen Ergebnissen fithren
konnen.

b) Analyse der Handelsstrome

Handelsstréme zwischen Gebieten koénnen auch bei der Bestimmung des rdumlich
relevanten Marktes mitwirken(sog. ,,shipment approach™) > . Diese Methoden basieren auf der
Annahme, dass Gebiete, die hohe Handelsstréme aufweisen, demselben Markt zugeordnet

werden sollten®*,

Um dies zu bewerten, ist einerseits der E/zinga-Hogarty-Test entwickelt worden™. Mit seiner
Hilfe soll der Prozentsatz eines Produktes gemessen werden, das in einem Ort konsumiert
und hergestellt wird, und der Prozentsatz dieses Produktes, das innerhalb des Ortes

348 Vgl. Stiglet, Geotge J. / Sherwin, Robert A. (1985), S. 558.

0 Vgl. ebenda, S. 580.

Hildebrand, Dortis (2002), S. 367.

351 In der BmDtM ,,unter Fur die Marktdefinition maf3gebliche Informationen - Raumlich relevante Markte®,
lautet es: ,,Nachfragemerkmale: Die Art der Nachfrage nach dem relevanten Erzeugnis kann an sich schon
den Umfang des rdumlichen Marktes bestimmen. Faktoren wie nationale Priferenzen oder Priferenzen fiir
einheimische Marken, Sprache, Kultur und Lebensstil sowie das Erfordernis der Prisenz an Ort und Stelle

350

enthalten ein erhebliches Potential zur Eingrenzung des rdumlichen Wettbewerbgebiets®.

32 Ebenda, S. 367.

353 Vgl. Constantine, Lloyd (1995), S. 1; Hildebrand, Dortis (2002), S. 362 ff.; Stigler, George J. / Sherwin,
Robert A. (1985), S. 580 ff.

34 In der BmDtM ,,unter Fir die Marktdefinition maBlgebliche Informationen - Raumlich relevante Mirkte®,
lautet: ,,Handelsstrome, Lieferstruktur. Ist die Anzahl der Kunden so groB3, dass es nicht méglich ist, sich
mittels der Kunden ein eindeutiges Bild von dem rdumlichen Kéuferverhalten zu verschaffen. so kénnen
auch Informationen iiber die Handelsstréme herangezogen werden, sofern fir die relevanten Erzeugnisse
hinreichend detaillierte statistische Angaben vorhanden sind. Handelsstrtéme und insbesondere die ihnen
zugrundeliegende Logik vermitteln nttzliche Erkenntnisse und Informationen tber die Ausdehnung des
rdaumlichen Marktes, sind allein jedoch nicht beweiskriftig®.

3% Vgl. Elzinga, Kenneth G. / Hogarty, Thomas F. (1973), S. 45 ff.; Hildebrand, Doris (2002), S. 362 ff;
Stigler, Geotge J. / Sherwin, Robert A. (1985), S. 580.
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produziert aber auBerhalb dessen verbraucht wird™. Dieser Test nutzt die Evidenz tiber
die Handelsstréme, um zwei Koeffizienten zu kalkulieren. Einerseits der LLIFO (,,/ittle in
Sfrom outside’) und andererseits der LOFI (,,/ittle out from inside), die wie folgt definiert
worden sind:

LIFO = Gesamtumsatz der 6rtlichen Anbieter nur in Bezug auf die 6rtlichen Nachfrager
Gesamtbeziige der 6rtlichen Nachfrager

LOFI = Gesamtumsatz der 6rtlichen Anbieter nur in Bezug auf die 6rtlichen Nachfrager

Gesamtumsatz der Ortlichen Anbieter

Mit Hilfe dieser Koeffizienten soll das engste riumliche Gebiet bestimmt werden, in dem
die gesamte 6rtliche Produktion an die 6rtlichen Nachfrager abgesetzt wird (LOFI) sowie
das Gebiet, in dem die Gesamtbeziige der Ortlichen Nachfrager aus den Ortlichen
Anbietern kommt (LIFO)™".

Wenn™ (a) im gegebenen Ort ein geringer Prozentsatz des Produktes exportiert wird,
kann daraus geschlossen werden, dass dieser Ort ein einheitlicher geographischer Markt ist
(LOFI tendiert zu 1); (b) im gegebenen Ort ein geringer Prozentsatz des Produktes
importiert wird, kann ebenfalls daraus geschlossen werden, dass dieser Ort ein einheitlicher
geographischer Markt ist (LIFO tendiert zu 1).

359,

Der Elzinga-Hogarty-Test wird wie folgt durchgefihrt™:

(a) Es beginnt mit der Bestimmung des Ortes, an dem der angebliche
Marktbeherrscher zumindest 75% seines Umsatzes realisiert (hypothetischer Ort).

(b) Sind zumindest 75% des umgesetzten Produktes innerhalb des hypothetischen Orts
von einem ,,0rtlichen® Unternehmen hergestellt? Wenn das der Fall ist (LIFO),
kann die Analyse weitergefiihrt werden. Wenn nicht, muss die Bestimmung des
hypothetischen Ortes erneut unternommen werden, bis LIFO erreicht wird.

(c) Wird LIFO erreicht, muss untersucht werden, ob innerhalb des hypothetischen
Ortes zumindest 75% der ,,6rtlichen® Produktion im Ort konsumiert wird (LOFI).
Wenn nicht, muss die Bestimmung des hypothetischen Ortes erneut unternommen
werden, bis LOFI erreicht wird.

(d) Wenn sowohl LIFO als auch LOFI erreicht worden sind, dann ist der Markt
geographisch abgegrenzt.

Ein anderer Test, der zur geographischen Marktabgrenzung entwickelt wurde, ist der
Landes-Posner Test’™. Mit ihm wird versucht, die Wahrscheinlichkeit einer potentiellen

36 Vgl. Massey, Patrick (2000), S. 314 f.

37 Vgl. Hildebrand, Doris (2002), S. 362

38 Vgl. Henriksson, Eva (2003), S. 13 ff.

39 Vel. Henriksson, Eva (2003), S. 15 f.; Hildebrand, Doris (2002), S. 363.

360 Landes, William / Posnet, Richard (1981), S. 963 ff. Vgl. dazu Ghosal, Vivek (2002), S. 3 ff.; Hildebrand,
Dotis (2002), S. 367; Posner, Richard A. (2000), S. 288.
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fremdortlichen Reaktion der Anbieter zu ermitteln (sog. ,,diversion approach)™*'. Dieser Test

untersucht also die Verlagerungsrné')glichkeiten’%(’2 der fremdortlichen Anbieter und ihren
Disziplinierungseffekt im ,,6rtlichen” Markt gegentber einer Preiserhéhung in diesem
Markt (§5). Allerdings wird in diesem Test die aktuelle Titigkeit der fremdértlichen
Anbieter sowohl im ,,6rtlichen® Markt als auch in anderen Mirkten angenommen%3 . Dieser
Test ist wie folgt definiert:

R= Gesamtumsatz der fremdortlichen Anbieter
Gesamtumsatz der fremdortlichen Anbieter zum ortlichen Markt

§=f(R)

Solange S, > 0, wird das Verlagerungspotential hoch sein. Daraus folgt, dass die
fremdortlichen Anbieter dem ,,6rtlichen® Markt zugerechnet werden sollen.

Diese Methoden sind in der Literatur teilweise kritisiert worden. Stiglr und Sherwin
bemingeln, dass nicht einmal hohe Handelsstréme zwischen verschiedenen Gebieten die
Zugehérigkeit zu demselben Markt beweisen™, da durch Preisdiskriminierungsstrategien

diese Mirkte getrennt bleiben kénnen™.

361 In der BmDtM ,,Fur die Marktdefinition maf3gebliche Informationen - Raumlich relevante Mirkte®, heil3t
es: ,Vorliegende Belege fiir eine Umlenkung von Auftrigen in andere Gebiete: In manchen Fillen sind
bereits Informationen tGber Preisinderungen in bestimmten Gebieten und entsprechende Kundenreaktionen
vorhanden. Grundsitzlich kénnen die fiir die Produktmarktdefinition angewandten quantitativen Tests auch
fir die Definition der rdumlichen Mirkte herangezogen werden; zu beriicksichtigen ist dabei, dass ein
internationaler Preisvergleich wegen einer Reihe von Faktoren wie Wihrungsschwankungen, Besteuerung
oder Produktdifferenzierung komplexer sein kann®. In diesem Zusammenhang wird in dem HMGs erldutert:
,»In considering the likely reaction of buyers to a price increase, the Agency will take into account all relevant
evidence, including, both not limited to, the following: (1) evidence that buyers have shifted or have
considered shifting purchases between different geographic locations in response to relative changes in price
or other competitive variables; (2) evidence that sellers base business decisions on the prospect of buyers
substitution between geographic locations in response to relative changes in price or other competitive
variables [...]”, so Abschnitt 1.21 HMGs.

362 In der BmDrM ,,Fur die Marktdefinition mal3gebliche Informationen - Rdumlich relevante Markte®, wird
erklirt: ,,Schranken und Kosten bei der Verlagerung von Auftrigen an Unternehmen in anderen raumlichen
Gebieten: Das Fehlen grenztberschreitender Kdufe oder Handelsstréme mul3 nicht bedeuten, dal3 der Markt
bestenfalls von nationaler Ausdehnung ist. Allerdings muf3 erst ermittelt werden, wodurch ein nationaler
Markt abgeschirmt wird, bevor festgestellt werden kann, dal der rdumlich relevante Markt der nationale
Markt ist. Der wohl einleuchtendste Hinderungsgrund daftir, bei Bestellungen in andere Gebiete
auszuweichen, sind Transportkosten sowie Transporterschwernisse, die sich aus gesetzlichen Vorschriften
oder der Beschaffenheit der relevanten Erzeugnisse ergeben. Die Transportkosten beschrinken in der Regel
die Ausdehnung des rdumlichen Marktes fiir sperrige, geringerwertige Produkte, wobei Nachteile beim
Transport allerdings durch relative Vorteile bei Arbeitskosten, Rohstoffen usw. ausgeglichen werden kénnen.
Weitere Schranken, die einen rdumlichen Markt gegen den Wettbewerbsdruck von Unternehmen mit
Standort auflerhalb des betreffenden Gebiets abschirmen, kénnen der Zugang zum Vertriebssystem,
regulatorische Barrieren, wie es sie in bestimmten Bereichen noch gibt, Kontingente und Zolle sein. Zu
nennen sind hier auch die unter Umstinden erheblichen Umstellungskosten, die mit der Verlagerung von
Lieferauftrigen auf Unternehmen in anderen Lindern der Gemeinschaft verbunden sein kénnen®.

363 Posner, Richard A. (2000), S. 288

304 So Stiglet, Geotge J. / Sherwin, Robert A. (1985), S. 580.

365 Da heil3t es: ,,Let a substantial amount of the products produced in area A come from B: they are separate
markets if price discrimination (the producer in area B is dumping) is causing the price in A to be lower than
in B despite the transportation costs”, so Stigler, George J. / Sherwin, Robert A. (1985), S. 580.
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Trotz dieser Kritik konnen Handelsstrome-Analysen und die aus ihr ergebende Evidenz in
einer raumlich kartellrechtlichen Marktabgrenzung von Bedeutung sein: einerseits wegen
ithrer empirischen Orientierung, andererseits wegen der wichtigen Erkenntnisse, welche sie
fir die Beurteilung von einigen rdumlichen Abgrenzungskriterien, etwa das Lieferradius-
bzw. das sachlichen Unternehmensihnlichkeits- und das Ressourcenpool-Kriterium,
liefern kann.

c) Transportkosten

Eine andere Informationsquelle fiir die Bewertung der tatsidchlichen Moglichkeiten eines
Wirtschaftssubjektes, als Marktteilnehmer zu wirken, sind die Transportkosten™. Solange
diese Kosten die Differenz zwischen den ortlichen und den fremdortlichen Preisen

iiberschreiten, werden diese Gebiete als unabhingige Mirkte betrachtet™’.

Die Evidenz iber die Transportkosten wirkt auch bei der Ermittlung einiger
Abgrenzungskriterien mit (Lieferradius- bzw. das sachliche Unternehmensihnlichkeits-
und das Ressourcenpool-Kriterium), da diese von entscheidender Bedeutung bei der
Entscheidung eines Markteintretens ist™*.

d) Hypothetical-Monopolist-Test

Dieser bereits beschriebene Test™ wird auch fiir die riumliche Marktabgrenzung benutzt.
Sowohl in der BmDrM™™ als auch in dem HMGs’" ist der HM-Test als geographische
Abgrenzungsmethode beriicksichtigt. Er beginnt mit der Bestimmung der angemessenen
engsten Gruppe von rdumlichen Gebieten (Kandidatmarkt) nach dem swallest market
principle und wird solange durchgefiihrt, bis eine Gruppe von raumlichen Gebieten erfasst
wird, innerhalb derer ein hypothetischer Monopolist eine rentable kleine bleibende

Erhéhung (5%-10%) der relativen Preise durchsetzen kann®”.

366 Hildebrand, Doris (2002), S. 364 f.; Knauss, Pamela (2003), S. 97 ff. Sieche Fn. 354.

37 Hildebrand, Doris (2002), S. 364. D.h,, (P, — P,) < K, getrennte Mirkte; (P, — P,) > K, potentiell
einheitlicher Markt.

368 In the case of homogeneous goods [commodities|, transport costs become a major cost factor”, so
Hildebrand, Doris (2002), S. 365.

369 Siche S. 44 ff.

370 . . . . .
»Die zu beantwortende Frage lautet, ob die Kunden der Parteien als Reaktion auf eine angenommene

kleine, bleibende ErhShung der relativen Preise (im Bereich zwischen 5 und 10 %) fir die betreffenden
Produkte und Gebiete auf leicht verfiighbare Substitute ausweichen wiirden®, so unter

»Nachfragesubstituierbarkeit BmDrM.

371 . S . . . .
»Absent price discrimination, the Agency will delineate the geographic market to be a region that a

hypothetical monopolist that was the only present or future producer of the relevant product at locations in
that region would profitably impose at least a ‘small but significant and nontransitory’ increase in price,

holding constant the terms of sale for all products produced elsewhere”, so im Abschnitt 1.21 HMGs.

372 »In defining the geographic market or markets affected by a merger, the Agency will begin with the

location of each merging firm (or each plant of a multiplant firm) and ask what would happen if a
hypothetical monopolist of the relevant product at that point impose at least a ‘small but significant and
nontransitory’ increase in price, but the terms of sale at all other locations remained constant. If, in response
to the price increase, the reduction in sales of the product at that location would be large enough that a
hypothetical monopolist producing or selling the relevant product at the merging firm’s location would not
find it profitable to impose such an increase in price, then the Agency will add the location from which
production is the next-best substitute for production at the merging firm’s location”, so im Abschnitt 1.21
HMGs.
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Wie bereits erldutert, ist der HM-Test eine wichtige empirisch orientierte Methode fur die
Ermittlung des rdumlich und sachlich relevanten Marktes, er ist aber nicht hinreichend fiir
die Marktabgrenzung, da auch subjektive Parameter bei der Analyse einbezogen werden
sollen. Zusitzlichen Evidenzen sind daher erforderlich.

e) Bewertung der Methoden zur raumlichen Marktabgrenzung

Keine der dargestellten Methoden ist fiir sich genommen zur rdumlichen Marktabgrenzung
geeignet: Preis- und Handelsstréme-Analysen kénnen im Falle von Preisdiskriminierung zu
verzerrenden Ergebnisse fithren und auch der HM-Test kann wegen seiner subjektiven
Elemente zu keinem endgiiltigen Ergebnis fithren. Transportkostenanalysen scheinen
empfehlenswert zu sein, aber andere weitere Evidenzen kénnen gegebenenfalls erforderlich
sein, um die Erfillung der Kriterien des Lieferradius bzw. der sachlichen Unternehmens-
ahnlichkeiten und Ressourcenpools beurteilen zu kénnen.

Um verzerrende Ergebnisse zu vermeiden und tendenziell eine adiquate Marktabgrenzung
durchzufihren, scheint es empfehlenswert zu sein, soweit als moglich verschiedene
Methoden zu berticksichtigen. Je mehr Evidenz zur Verfiigung steht, desto grofler wird die
Wahrscheinlichkeit sein, den Markt korrekt abzugrenzen.

D. Schlussfolgerungen

Obwohl es an einer expliziten Vorschrift sowohl in Deutschland als auch in der EU und
den USA mangelt, welche die Durchfihrung einer Marktabgrenzung begriindet oder
reglementiert, ist in allen drei Rechtsordnungen ihr bedeutender Charakter bei der
Wettbewerbsanalyse anerkannt und daher die kartellrechtliche Marktbestimmung ein de facto
Ublicher Ansatz geworden.

Bei der Bewertung der Kriterien und Methoden der kartellrechtlichen Marktabgrenzung ist
denjenigen der Vorzug zu geben, welche auf empirischen Ansitze beruhen (Parameter),
gegeniiber denen die subjektive Konstruktion entspricht. Die Marktanalyse und ihre
Koordinationsmechanismen sollen aufgrund empirischer Untersuchungen erfolgen. Die
Okonomie (Sozialwissenschaft) bedarf schon von ihrer Natur her der empirischen Priifung.
Hinzu kommt, dass sich empirische Ergebnisse tendenziell problemlos tberpriifen lassen,
was die Intersubjektivitit verstirkt. Wenn wirtschaftspolitische MaB3nahmen aufgrund
empirischer Evidenz getroffen sind, kénnen diese uberpriift und dadurch eventuell ihre
Basis widersprochen bzw. zugestimmt werden. Diese Moglichkeiten haben wirtschaftspoli-
tische Entscheidungen, die nur subjektiv bzw. willkiirlich begriindet werden, nicht.

Die Marktabgrenzung im kartellrechtlichen Bereich ist ein Prozess zur Bestimmung der
Marktteilnehmer eines konkreten Marktes durch: (i) die prima facie Festlegung der Anbieter
und Nachfrager solcher Ware oder Dienstleistung, die der aktuelle bzw. potentielle
angenommene Marktbeherrscher anbietet bzw. nachfragt und derjenigen Produkte, mit
denen sie konkurriert; (i) die Festlegung derjenigen Marktteilnehmer, die innerhalb der
prima facie bestimmten Anbieter und Nachfrager, tatsichlich in der Lage sind, aktuell oder
potentiell (Angebotsumstellungsflexibilitif) als Anbieter und Nachfrager in Bezichung - als
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Wettbewerber oder Tauschpartner - zum aktuellen bzw. potentiellen angeblichen
Marktbeherrscher zu wirken.

Der erste Teil der Definition betrifft die sachliche Abgrenzung, also die Frage, welches Gut
bzw. Welche Giiter demselben Markt zugerechnet werden sollen. Der zweite betritft die
rdaumliche Abgrenzung, d.h. die Bestimmung der geographischen Grenzen, innerhalb derer
Wirtschaftssubjekte als tatsichliche Marktteilnehmer in Betracht kommen sollen.

Die Marktabgrenzungskriterien, die aus einer betriebswirtschaftlichen Sicht konstruiert
worden sind, ermdglichen dem Wirtschaftssubjekt, den relevanten Markt abzugrenzen und
die relevanten Wettbewerber zu bestimmen. Die kartellrechtliche Marktabgrenzung geht im
Gegensatz dazu von aggregierten Grofen aus. Sie betrachtet die Nachfrager bzw. die
Anbieter auf einem Markt aus der ,,Vogelperspektive®.

Trotzdem konnen die betriebswirtschaftlichen Kriterien, wie im Einzelnen bereits erldutert
wurde, bei der Bestimmung des sachlich relevanten Marktes von Bedeutung sein, solange
sie zur Ermittlung der Abgrenzung eine empirische Basis aufweisen. D.h. das Kriterium der
funktionellen und subjektiven Ahnlichkeiten, erginzt durch das Produktpriferenz-
Kriterium, kénnen mit relevanter Evidenz mitwirken, da sie empirisch gestaltet sind und
solange die dafir verwendete Methode der Datenerfassung auch die realen
Wettbewerbsverhaltnisse ermitteln kann. Die Kiriterien der physikalisch-technischen
Ahnlichkeiten und der sachlichen Unternehmensihnlichkeiten diirfen nur als erginzende
Beweismittel gegeniiber den letztgenannten Kriterien verwendet werden.

Die dargestellten volkswirtschaftlichen sachlichen Kriterien sind von ihrer Konzeption her
— Vogelperspektive bzw. aggregierten Grof3e - fur die kartellrechtliche Marktabgrenzung
prinzipiell besser geeignet als die betriebswirtschaftlichen. Dementsprechend haben diese
Kriterien Vorrang gegeniiber den betriebswirtschaftlichen, dennoch kénnen auch den
letztgenannten gegebenenfalls wichtige Aspekte flir eine adiquate Analyse liefern. Im
Einzelnen heil3t es, dass aufgrund ihrer empirischen Orientierung die Kriterien des
Ressourcenpools, der Kreuzpreiselastizitit und des Bedarfsmarktes fiir die sachliche
kartellrechtliche Marktabgrenzung geeignet sind. Demgegeniiber werden die Kriterien des
Elementarmarktes, der Substitutionsliicken und Industriezugehorigkeit der Unternehmen,
und des Totalmarktes wegen ihrer subjektiven Elemente oder wegen ihrer zu theoretischen
Orientierung abgelehnt.

Der HM-Test stellt eine wichtige empirisch orientierte Methode fir die Ermittlung des
sachlich und rdumlich relevanten Marktes dar. Da auch subjektive Parameter bei diesem
Test einbezogen werden, ist er aber zur alleinigen Verwendung ungeeignet, zusitzliche
Evidenzen sind immer erforderlich. Diese koénnen die Methode des verstindigen
Verbrauchers und die auf sie bezogenen Parameter (Beschaffenheiten, Eigenschaften,
wirtschaftlichen Verwendungszwecke und Preislagen) liefern, solange diese bei ihrer
Anwendung empirisch tiberprift werden.

Obwohl das Absatzgebiet ein vom Unternehmen festgelegte raumlicher Sektor ist, kann
seine Bestimmung gegebenenfalls als erginzendes Kriterium fur die kartellrechtliche
Marktabgrenzung dienen. Besonders empfehlenswert scheint aber der Lieferradius in
Verbindung zu den sachlichen Abgrenzungskriterien der sachlichen Unternehmens-
ahnlichkeiten und des Ressourcenpools zu sein. Demgegeniiber scheint das
Homogenititskriterium fiir eine kartellrechtliche Marktbestimmung ungeeignet, vor allem
bei Vorliegen von Preisdiskriminierung.
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Keine der dargestellten rdumlichen Abgrenzungsmethoden ist fiir sich allein genommen fiir
die geographische Marktbestimmung geeignet. Preis- und Handelsstréme-Analysen kénnen
aufgrund der Preisdiskriminierung zu verzerrenden Ergebnisse fithren. Der HM-Test kann
wegen seiner subjektiven Elemente zu keinem endgiiltiges Ergebnis fiihren; Transport-
kostenanalysen scheinen empfehlenswert zu sein, aber andere weitere Evidenzen kénnen
gegebenenfalls erforderlich sein, um die Erftllung der Kriterien des Lieferradius bzw. der
sachlichen Unternehmensihnlichkeiten und Ressourcenpools beurteilen zu kénnen.

Um verzerrende Ergebnisse zu vermeiden und tendenziell eine adiquate Marktabgrenzung
durchzufiihren, scheint es empfehlenswert, soweit als moglich verschiedene Methoden zu
berticksichtigen.

Je mehr gewonnene Evidenz zur Verfiigung steht, desto wahrscheinlicher wird, dass der
Markt unter Beriicksichtigung der adidquaten Abgrenzkriterien korrekt bestimmt wird. Erst
dann kann das Vorliegen von Marktmacht und damit ein Marktversagen korrekt
diagnostiziert werden. Dies ist insbesondere deswegen von eminenter Bedeutung, als ein
legitimer Eingriff des Staates in das Marktgeschehen immer ein Marktversagen voraussetzt.
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Dritter Teil: Verwaltungsentscheidungs- und Rechtsprechungsanalyse

Im zweiten Teil der Arbeit wurden die adiquaten kartellrechtlichen Abgrenzungskriterien
und —methoden festgelegt. Dieser Teil geht der Frage nach, inwieweit diese Kriterien und
Methoden bei der kartellrechtlichen Marktbestimmung in den fraglichen Rechtordnungen
in der Tat eine Rolle spielen. Hierfir werden die in Deutschland, in der EU und den USA
erlassenen kartellrechtlichen Verwaltungs- und Gerichtsentscheidungen analysiert.

A. Deutschland
l. Verwaltungsentscheidungen
1. Sachlich relevanter Markt

Wie bereits erldutert wurde’”, ist Ausgangpunkt des BKartA fiir die Ermittlung des
sachlich relevanten Marktes das Bedarfsmarktkriterium, das besagt, dass durch die Methode
des verstindigen Verbrauchers” (Marktgegenseite) potentielle Substitutionsbezichungen
(funktionelle Austauschbarkeit) analysiert werden.

Beschaffenheiten, Figenschaften und wirtschaftliche Verwendungszwecke der Waren oder
Dienstleistungen sind tblicherweise die Parameter, die bei der sachlichen Marktbe-
stimmung durch das BkartA vorrangig untersucht werden’”. Preisunterschiede bzw. -
dhnlichkeiten’ zwischen den potentiellen Substituten spielen ebenfalls eine entscheidende
Rolle bei den Wettbewerbsanalysen des BKartA, insbesondere wenn die Unterschiede
»erheblich, substantiell und sptirbar® sind.

Aber nicht nur die ,,klassischen Parameter des Bedarfsmarktkriteriums kommen bei der
Ermittlungen der BKartA in Betracht. Auch die Angebotsumstellungsflexibilitit’” kann

373 Siehe S. 42 f.

374 Siehe S. 49 ff.

375 Vgl. BKartA v. 11.05.2000, B3-10/00 (CarboTech /| Willich), wo zwischen chemische und mechanische
Erzeugnisse unterscheidet wurde die dem selben Zweck vetfolgten;  BKartA v. 27.09.2001, B4-69/01
(Demtsply | Degussa / DH) wo zwischen Edelmetall und Nicht-Edelmetall Produkte um die Anwesenheit von
Teilmirkten begrinden zu kénnen, unterscheidet wurde; BKartA v. 08.06.2004, B7-29/04 (Nokia / Symbian |
Psion); BKartA v. 29.05.2001, B10-10/01 (Mdlnlycke | Jobnson & Johnson | Allegiance), wo unterschiedliche
stofflichen Beschaffenheiten (Einweg- gegentiber Mehrwegprodukten) sowie Vertriebswegen und —formen
entscheidend waten; BKartA v. 16.11.2004, B10-74/04 (Rethmann | Entsorgungs-Service | Tinsmeier | Kithen
na); BartA v. 20.12.2001, B2-75/01 (Schwartaner | Résch & Moll), aufgrund unterschiedlicher Rohstoffbasis
die verschiedenen Qualititen bewirken; BKartA v. 04.06.2004, B7-36/04 (Siemens/Moeller).

376 Vgl. BartA v. 11.05.2000, B3-10/00 (CarboTech /| Willich); BartA v. 01.12.2000, B4-107/00 (Comspagnie
Financiére Richemont | Les Manufactures Horlogeres), da wurde festgelegt, dass ,eine groBle Preisdifferenz zu
abgrenzbaren Teilmirkten fithren kann. Wie groB3e eine Preisdifferenz sein muss, um die

Annahme getrennter Mirkte zu rechtfertigen, ldsst sich nicht generell bestimmen. Aufgrund der funktionellen
Austauschbarkeiten muss die Differenz aber erheblich, substantiell und sptrbar sein®; BKartA v. 20.09.1999,
WuW/DE-V, 177, 182 (Henkel / Lubns); BKartA v. 29.05.2001, B10-10/01 (Mdlnlycke | Johnson & Jobnson [
Allegiance); BKartA v. 09.01.2004, B154/03 (Colgate /| Gaba); BKartA v. 08.06.2004, B7-29/04 (Nokia /
Symbian | Psion); BKartA v. 04.06.2004, B7-36/04 (Siemens/Mocller).

377 In BartA v. 14.08.1981, WuW/E BKartA 1908, 1909 (Lufthansa | firs.t), wurden Chatter- und
Linienfliige einem einheitlichen Markt zugerechnet, da sie fiir die Anbieter eine wettbewerbliche Alternative
darstellte; in  BartA v, 20.12.2001, B2-75/01 (Schwartaner | Rasch & Mol), heilt es ,die
Produktionsumstellungsflexibilitit ist im Rahmen der wettbewerblichen Beurteilung besonders zu
beriicksichtigen; so bejahte z.B. BartA v. 15.04.1993, WuW/E BKartA 2521, 2526, 2529 (Zabnradfabrik
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gegebenenfalls an Bedeutung gewinnen, ebenso die Merkmale der Nachfragestruktur’
oder die kunftigen Produktentwicklungenm. Weitere Kiriterien, etwa Kreuzpreis-
elastizititen® oder die sachlichen Unternehmensihnlichkeiten®' sowie dhnliche Kriterien
wie der HM-Test’™, sind ebenfalls beriicksichtigt worden.

Zur Ermittlung solcher Merkmale werden teilweise Befragungen der Nachfrager™ oder
Wettbewerber™ durchgefiihrt, statistische Evidenz™ oder die Marktgegenseite (Verbrau-
cherdisponent)® analysiert.

Die Verwaltungspraxis des BKartA ist grundsitzlich positiv zu bewerten. Ublicherweise
erfolgt die sachliche Bestimmung durch das BKartA nach einer Abwigung, die auf der
Basis verschiedener Evidenzen (nicht nur der ,klassischen®) fuBit. Die angebliche
Subjektivitit, die das Kriterium des Bedarfsmarkts in Beziehung zur Methode des
verstindigen Verbrauchers in sich bergen soll, lasst sich aufgrund der Berticksichtigung
samtlicher Elemente und Daten nicht besonders erkennen.

Nicht nur bei der Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung (§ 19 GWB) oder eines
Unternehmenszusammenschlusses (§ 36 GWB) wird seitens des BKartA der Markt
abgegrenzt. Auch z.B. bei der Priifung eines Sachverhalts gegentiber des Kartellverbots (§
1 GWB)™, cines angemeldeten Mittelstandskartells (§§ 4 Abs. 1 und 9 Abs. 1 GWB aF)*®
oder eines Rationalisierungskartells (§ 5 GWB aF)* wird/wurde sowohl der sachlich als
auch der raumlich relevante Markt bestimmt. Auch bei der Bewertung von Verstof3en
gegen das Diskriminierungsverbot (§ 20 GWB aF)™ wird der Markt abgegrenzt. Etwas
Ahnliches ist in einigen Fillen bei der Analyse eines angeblichen Boykotts (§ 21 GWB
al)™' zu beobachten.

Demgegentiber werden/wurden einige der Vorschriften des GWB vom BKartA als sog.
per-se-V erbote” ausgelegt. In diesen Fillen wird/wurde die Marktabgrenzung als iiberfliissig
angesehen und auf sie verzichtet.

Friedrichshafen | Allison) bei Gettieben unterschiedlicher Leistungsklassen einen einheitlicher Markt wegen
hoher Produktionsumstellungsflexibilitit; BKartA v. 04.06.2004, B7-36/04 (Siemens/Moellet).

378 Vgl. BartA v. 20.12.2001, B2-75/01 (Schwartaner | Risch & Mol

379 Vgl. BartA v. 27.02.1997, WuW/E BKartA 2885, 2887 (Kali + Salz / PCS).

380 Vel. BKartA v. 27.09.2001, B4-69/01 (Demtsply / Degussa / DH)

381 Vel. BKartA v. 20.09.1999, WuW/DE-V, 177, 182 (Henke/ / Lubns), da wurde die Branchen gingige
Marktuntersuchungen berticksichtig.

382 BKartA v. 04.06.2004, B7-36/04 (Siemens/Moeller), da lautet: ,,Auf die Frage nach den Konsequenzen
einer Preissteigerung bei Stromschienenverteilern und einem Ausweichen auf andere Produkte haben einige
Nachfrager gedullert, gegebenenfalls auf Verkabelung umzusteigen, andere nannten nur die
Stromschienenverteiler anderer Hersteller als Alternative®.

383 Vgl BartA v. 20.12.2001, B2-75/01 (Schwartaner | Risch & Mol); BKartA v. 04.06.2004, B7-36/04
(Siemens/Moeller).

384 Vel. Vel BKartA v. 27.09.2001, B4-69/01 (Demtsply / Degussa / DH).

385 Vgl. BKartA v. 27.09.2001, B4-69/01 (Demtsply / Degussa / DH).

%0 Vigl. BKartA v. 09.06.2004, B9-16/04 (Deutsche Bahn / RSV / KV'S | Saarlonis n.a.)..

387 Vel. BKartA v. 25.08.1999, B6-49/99; BKartA v. 06.05.2004, B10-97/02 (Landeskreis Ulm n.a.).

388 Vgl. BKartA v. 17.06.2004, B1-25/04 (Ietra / Danzer).

39 Vel. BKartA v. 03.12.2001, B9-194/00 (Systemr Alliance); BKartA v. 15.07.2002, B8-87/01 (Entega /
Stadtwerke Miinchen).

390 Vgl. BKartA v. 06.05.2004, B8-77/02 (DEA Mineraloel n.a.).

31 Vgl BKartA v. 06.05.2004, B10-97/02 (Landkreis New-Ulpr n.a.).

392 Siehe Bundeskartellamt (2000a), S. 17 ff. Dieser Ausdruck kommt aus der ametikanischen Antitrust-Praxis
und entspricht Vereinbarungen, die wegen ihres schidlichen Einflusses auf den Wettbewerb und mangels
eines jeden ihn wieder ausgleichenden Vorteils als unverniinftig und damit verboten angesehen werden, ohne
dass es einer genaueren Prifung des von ihnen verursachten Schadens oder der zu ihrer Rechtfertigung
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§ 14 GWB aF z.B. verbot Bestimmungen in Vertikalvereinbarungen, die einer Partei
(rechtlich oder wirtschaftlich)” Beschrinkungen hinsichtlich des Inhalts der von ihr in der
Folgezeit abzuschlieBenden sog. Folge- oder Zweitvereinbarungen auferlegen, die
grundsitzlich Preis- und Konditionenbindungen entsprachen™. Zweck des § 14 GWB aF
war mithin die Verhinderung solcher Preis und Konditionenbindungsabreden, weil sie sich
unmittelbar gegen den Wettbewerb wende. Die Analyse des BKartA beschrinkte sich
daher auf die bloe Subsumierung des gegebenen Sachverhalts unter die Voraussetzungen
des § 14 GWB aFF (Vertikalvereinbarung; rechtliche oder wirtschaftliche Bindung in Bezug
auf den Preis bzw. die Konditionen; Zweitvereinbarung). Lagen die Voraussetzungen vor,
konnten Preis- bzw. Konditionenbindungen als nichtig (§ 134 BGB) und schuldhafte
VerstoBe als ordnungswidrig (§ 81 Abs. I Nr. 1 GWB) erklirt werden, es sei denn, eine
Freistellung lag vor (vgl. §§ 15, 23, 28 Abs. 2, 29 und 30 GWB aF).

Etwas Ahnliches ist, zumindest teilweise, bei der Auslegung der Verbote der §§ 21
(Boykottverbot, Verbot sonstigen wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltens) und 22 GWB
(Empfehlungsverbot) zu beobachten.

Beispielsweise wurde in einem Kartellordungswidrigkeitenverfahren am 2. September
2003™ ohne jegliche Marktabgrenzung oder Marktmachtbeurteilung entschieden, dass die
Betroffenen gegen §§ 14, 21 Abs. 2, 22 Abs. 1 GWB al* verstof3en hatten. So auch der Fall
im Kartellordungswidrigkeitenverfahren vom 8. August 2001°”, wo ein VerstoB3 gegen § 22
Abs. 1 Satz 1 GWB aF untersucht und festgelegt wurde, ebenfalls ohne vorher eine
Marktbestimmung vorgenommen zu haben. Wie aber konnte ein Marktakteur, ohne iiber
Marktmacht zu verfiigen, andere Marktteilnehmer rechtlich oder wirtschaftlich zwingen,
gewisse Preise bzw. Konditionen bei der Weiterverauf3erung zu vereinbaren oder bei einem
Boykott teilzunehmen? Wie konnten Marktakteure, die eine solche Vereinbarung
geschlossen haben, und die zusammen betrachtet keine Marktmacht austiben kdnnen,
Wohlfahrtsverluste verursachen? Diese Verbotstatbestinde setzen naturgemal3 das
Votliegen von Marktmacht voraus™®, weshalb eine Priifung der Voraussetzungen des § 19
Abs. 2 und 3 GWB unerlisslich ist bzw. war. Ohne Marktmacht sind diese nicht
durchsetzbar und sollten als bloBe irrige Unternehmensentscheidungen betrachtet werden
(unrentable Strategien).

Das Unterlassen jeglicher Marktabgrenzung bzw. Marktmachtbeurteilung (blof3e
Subsumierungsanalyse) barg die Gefahr eines illegitimen staatlichen Markteingriffs
(Versto3 gegen das Subsidiarititsprinzip), was, wie erldutert wurde, gesamtwirtschaftlich

unerwiinscht ist’”’.

geltend gemachten Griinde bedarf. So in Northern Pacific Railways Co. v. United States., 356 U.S. 495, 498 (1969),
»|--] no specific showing of unreasonable competitive effect is required”. Vgl. dazu Sangmeister, Bernd
(1975), S. 5.

33 Vel. BGHZ 80, 43, 49 (Garan?); BGH v. 08.05.1990, WuW/E 2647, 2649 (Nora-Kunden-Riickvergiitung);
BGH v. 006.10.1992, WuW/E 2819, 2822 (Zinssubvention); BGHZ 140, 342, 347 (Preisbindung durch
Franchisegeber).

34 So Emmerich, Volker (1999), S. 107; Rittner, Fritz (1999), S. 253 ff.

35 Vegl. ebenda, S. 107.

3% BKartA, B7-69/03.

37 BKartA, B9-120/00.

38 Vel. Abbildung 4.

39 Vel. Immenga, Ulrich (1999), S. 123.

64



Eine sog. Rule of Reason-Auslegung"” zur Lésung dieses Problems wird nicht vertreten, da
diese Art von Interpretation das Vorliegen einer tatsichlichen Wettbewerbsbeschrankung
voraussetzt, die gegentiber anderen positiven Wirkungen (etwa Effizienzgewinnen), welche
die Beschrinkung verursachen, abgewogen wird. Vorliegend geht es demgegeniiber um die
Frage, ob ein formaler Versto3 gegen einen der genannten Tatbestinde zwingend
Wettbewerbsbeschrinkungen (Wohlfahrtsverluste) verursachen kann oder nicht.

Auch der Wortlaut des § 14 GWB half nicht weiter. Nach ihm waren wie gesagt Preis- und
Konditionenbindungen verboten ,,soweit sie einen Befeiligten in der Freiheit der Gestaltung
von Preisen oder Geschiftsbedingungen bei solchen Vereinbarungen beschrinken, die er
mit Dritten [...] schliet*. Noch mal die Frage: Wie konnte der gebundene Marktteilnehmer
den Wettbewerb beschrinken, wenn er dber keine Marktmacht verfiigte? Die
Beschrinkung der freien Gestaltung des Preises bzw. der Konditionen, die eine Person
leiden muss, wird gesamtwirtschaftlich unerwiinscht sein, wenn Dritte von diesen fixierten
Preisen bzw. Konditionen nicht ausweichen kénnen. Nach dem Wortlaut des § 14 GWB
all waren daher die Rechtsanwender letztendlich gezwungen, auf der Basis einer blof3en
Subsumierung den in Frage stehenden Sachverhalt auszulegen, was gegebenenfalls zu
illegitimen Eingriffen fihren konnte.

Was die Verbote der {§ 21 und 22 GWB aF betrifft, konnte die bloBe Subsumierung als
Analysenmethode dieser Vorschriften durch den Versuch einer systematischen Auslegung
vermieden werden. § 21 ist und § 22 GWB waren im Dritten Abschnitt des GWB unter der
Uberschrift ,,Marktbeherrschung, wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten® eingeordnet.
Daraus koénnte zu schlieBen sein, dass die in diesem Abschnitt zusammengefassten
wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltensweisen gemeinsame Merkmale aufweisen. Die
erwihnte Uberschrift kénnte ein Indiz dazu liefern, dass dieses Merkmal die Voraussetzung
von Marktbeherrschung ist, dass also gegen die im Dritten Abschnitt des GWB
beschriebenen Verbote nur ein Marktbeherrscher verstolen konnte und daher die
Bestimmung von Marktmacht erforderlich war. Dagegen spricht allerdings die
ausdriickliche Referenz auf eine Marktbeherrschung, die in den §§ 19 und 20 GWB zu
finden ist, nicht aber in den §§ 21 und 22 GWB. Unabhingig davon koénnte aber
vorgebracht werden, die Tatbestinde der §§ 21 und 22 GWB setzten naturgemill die
Austibung von Marktmacht voraus. Mit anderen Worten: nur ein Marktbeherrscher (dessen
Marktmacht nach § 19 Abs. 1 und 2 geprift werden sollte) konnte erfolgreich einen
anderen beispielsweise wnbillig beeintrichtigen in der Absicht, zu Liefersperren oder Begugssperren
anfufordern; einem anderen Nachteile androben oder zufiigen und 1 orteile versprechen oder gewdbren, um
den anderen zu einem Verbalten n veranlassen; oder ein gewisses Verhalten empfeblen. Folglich
scheint es so zu sein, als ob die Marktmacht eine implizite Voraussetzung des § 21 ist und
des § 22 GWB war, die gepriift werden muss (Erforderlichkeit einer Marktabgrenzung), um
das Vorligen eines Verstof3es zu bestitigen.

Die Tendenz des BKartA zu einer formalistischen Auslegung des § 21 GWB scheint wegen
des Einflusses der Beteiligungsverbot fiir Schilderprager-Entscheidungen des BGH langsam
zurtickzugehen. So erfolgte beim Beschluss vom 6. Mai 2004 im Rahmen eines VerstoB3es
gegen das Boykottverbot eine Marktabgrenzung durch das BKartG*".

400 Zur klassischen Formulierung dieser Auslegungsregel vgl. Standard Oil of New Jersey v. United States, 221 U.S.
1 (1991); Board of Trade of the City of Chicago v. United States, 246 U.S. 231, 238 (1918).
401 Vgl. BKartA v. 06.05.2004, B10-97/02 (Landeskreis Ulm n.a.).
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2. Raumlich relevanter Markt

Unterschiedliche Kriterien und Methoden lassen sich auch bei der geographischen
Marktabgrenzung, die das BKartA durchfiihrt, beobachten.

Das Absatzgebietkriterium ist insbesondere im Versorgungsbetriebsbereich*” verwendet
worden. Ein Lieferradius als Indiz fir einen rdumlich relevanten Markt wurde ebenfalls in
einigen Untersuchungen festgelegtm. Auch das Vorliegen homogener Wettbewerbsbe-
dingungen*” sowie von Preisunterschieden®”, sowie die Handelsstrome™, die

Transportkosten*” bzw. -merkmale*” und die Vertriebsstrukturen®” hat das BKartA in
Anlehnung an die europiische Praxis*'’seit ein paar Jahren zunehmend untersucht.

402 Vel. BKartA v. 16.02.1982, WuW/E BKartA 2641, 2643 (Miinchner Angeigeblitter), wo sublokale Mirkte
angenommen wutden; BKartA v. 18.07.1989, WuW/E BKartA 2396, 2403 (Westdeutscher Rundfunk | Radio
NRIV), wo nach Titigkeitsgebiet (Sendegebiet) abgegtenzt wurde; in BKartA v. 30.06.1978, WuW/E BKartA
1727 tf.  (RWE-Energieversorgung Leverkusen) bejahte einen Teilmakt bezogen auf das Versorgungsgebiet;
BKartA v. 26.01.2001, WuW/E DE-V, 395 ff. (Schwibisch Gmiind) fir die Strom- und Gasmirkte; BKartA v.
28.02.2001, WuW/E DE-V 453 ff. (Wasserwerke Westfallen).

403 Vgl. BKartA v. 24.06.2002,(Nordzucker | Union-Zucker), wo der raumlich relevante Markt in einem Radius
von 200 km festgelegt wurde; BKartA v. 21.04.1999, WuW/E DE-V 145 ff. (Pfeiderer / Coswig), da war der
relevante Radius von 150 km; BKartA v. 27.03.2001, WuW/E DE-V 457 ff. (Haniel Ban-Industrie) — Radius
von 150 km -; BKartA v. 11.06.2001, WuW/E DE-V 431 ff. (Trienckens); BKartA, WuW/E DE-V 603, 614
(OPNV Gittingen); BKartA, B9-91/03 (DB Regio n.a. / iistra intalliance AG); BKartA v. 09.06.2004, B9-16/04
(Dentsche Babn | RSV / KV'S [ Saarlonis n.a.), wo ein Radius von 50-60 km bertcksichtig wurde; BKartA v.
16.11.2004, B10-74/04 (Rethmann | Entsorgungs-Service | Tonsmeier /| Kithen n.a.) — 100 km Radius -; BKartA v.
17.06.2004, B1-25/04 (IVetra / Danzer) — 150 km Radius -.

404 In BKartA, 2000, WuW/E DE-V 301 (RWE / IVEW) lautet: ,,Ein gesonderter raumlicher Markt ist
regelmiBig dann anzunehmen, wenn die Wettbewerbsbedingungen innerhalb eines Marktes hinreichend
homogen sind und sich die Wettbewerbsbedingungen dieses Marktes von denen benachbarter Gebiete
deutlich unterscheiden oder aus anderen Grunden Marktzutrittbarrieren gegeben sind“. Ebenfalls BKartA,
WuW/E DE-V 289, 290, wo das BKartA auf dem Tankstellenmarkt wegen regional unterschiedlicher
Wettbewerbsbedingungen einen regionalen Markt annimmt, BKartA v. 01.12.2000, B4-107/00 (Compagnie
Financiére Richemont | Les Manufactures Horlogéres), lautet: ,,Der bei wirtschaftlicher Betrachtung maBgebliche
rdaumliche Markt ist so abzugrenzen, dass er das Gebiet erfasst, in dem die am Zusammenschluss beteiligten
Unternchmen bei Absatz der relevanten Produkte wirksamen Wettbewerb aktueller Konkurrenten ausgesetzt
sind, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen und das sich von benachbarten Gebieten
durch spurbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet®. Vgl. dazu BKartA, WuW/E DE-V
203, 207; BKartA, WuW/E DE-V 331, 332; BKartA, WuW/E DE-V 331, 332.

405 Vgl. BKattA v. 26.04.2000, WuW/E DE-V 286 ff. (Holsten / Kinig), wo aufgrund dessen die Matktgrenzen
kleiner seien als das Bundesgebiet; in BKartA, WuW/E DE-V 331, 332, wurden in diesem Bezug die Preise
im Laufe der Zeit beobachtet; BKartA v. 29.05.2001, B10-10/01 (Mdlnlycke / Johnson & Jobnson | Allegiance).
406 Vgl. BKartA v. 11.05.2000, B3-10/00 (CarboTech / Willich).

407 BKartA v. 24.07.2000, WuW/E DE-V 382 ff. (Unmmweltschutz Nord), in diesem Beschluss behauptete das
BKartA, der rdumliche Markt sei nur das Gebiet, in dem tatsichlich Wettbewerb zwischen den verschiedenen
Anbietern stattfindet. Bei der Entsorgung von Boden seien die Transportkosten ein wesentlicher Teil der
Gesamtkosten; BKartA v. 21.04.1999, WuW/E DE-V 145 ff. (Pfeiderer / Coswig), wo aufgrund det
Transportkosten ein Lieferradius von 150 km festgelegt wurde.

408 Vol. BartA v. 30.11.1989, WuW/E BKartA 2428, 2429 (Nordfleisch /| CG Hannover), wo det Transpottstress
der Tiere und ihre Auswirkungen auf die Fleischqualitit beriicksichtigt wurde.

409 Nach den Ermittlungen |...] sind jedoch die Moglichkeiten eines freien Bezugs der Einzelhindler stark
eingeschrinkt. Dies hat im Wesentlichen seinen Grund in dem selektiven Vertrieb, wie er bei hochpreisigen
Armbanduhren und Luxusarmbanduhren tblich ist. Dies bedingt grundsitzlich einen geregelten Bezug beim
Hersteller oder einem lizenzierten Handlet, so in BartA v. 01.12.2000, B4-107/00 (Compagnie Financiére
Richemont | Les Manufactures Horlogéres); BKattA v. 29.05.2001, B10-10/01 (Mdlnlycke | Johnson & Jobhnson /
Allegiance); BKartA v. 27.09.2001, B4-69/01 (Demtsply / Degussa / DH); BKartA v. 16.11.2004, B10-74/04
(Rethmann | Entsorgungs-Service | Tonsmeier | Kithen n.a.)

410 Vel. Knauss, Pamela (2003), S. 93.
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Die maximale GroBe des raumlich relevanten Marktes umfasste aufgrund des allgemeinen
Gesetzeszweckes (d.i. gemil3 §§ 19 Abs. 2 Nr. 2, 36, 130 Abs. 2 GWB aF die Kontrolle, ob
im Inland eine marktbeherrschende Stelle entsteht) nach h.M.*"" den Geltungsbereich des
GWB, d.h. die gesamte Bundesrepublik Deutschland*"?. In diesem Zusammenhang war der
Backofenmarkt-Beschluss des BGH' von groB3er Bedeutung. In dieser Entscheidung wurde
allerdings  festgelegt, dass bei den zu berechnenden Marktanteilen der am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen bei einem wirtschaftlich
grenziberschreitenden Markt nur inlindische Wettbewerbseinflisse zu berticksichtigen
seien*’. Diese Position war wiederholt in (Verwaltungs- und Rechtsprechungs-)'"”
Entscheidungen vertreten worden.

Diese h.M. konnte allerdings dann zu verzerrenden FErgebnisse fithren, wenn
gegebenenfalls der relevante Markt zu eng abgegrenzt, und dadurch Marktanteile bzw. das
Vorliegen von Marktmacht nicht korrekt beurteilt wurde. In diesem Zusammenhang
interessant war der Beschluss Nokia / Symbian / Psion™°, in dem das BKartA bei seiner

Analyse von einem Weltmarkt fiir die sog. Swartphones ausging*'”.

Die Auffassung des Beschlusses Nokia / Symbian | Psion ist in der aktuellen Fassung des
GWB bestitigt worden. Im § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 GWB heifit es jetzt: ,,Der rdumlich
relevante Markt im Sinne dieses Gesetzes kann weiter sein als der Geltungsbereich dieses
Gesetzes®.

Die neue Formulierung soll zur Vermeidung der bereits erwihnten potentiellen
Verzerrungen dienen.

Ein Uberblick auf die Praxis des BKartA im Bereich der riumlichen Marktabgrenzung lisst
keine endgiltigen Aussagen zu. Teilweise sind die Analysen, die durchgefihrt wurden,
nicht besonders ausfiihrlich*®, teilweise beinhalten sie hoch komplexe Ermittlungen*”.
Tendenziell kann festgestellt werden, dass sich die geographischen Marktbestimmungen
seitens des BKartA im Verhiltnis zu den sachlichen Ermittlungen auf einem niedrigeren

Niveau befinden.

Auch bei der raumlichen Marktabgrenzung lasst sich beim BKartA das Problem der blof3en
Subsumierungsanalyse der per-se-1 erbote beobachten.

“1 ZB. KG, WuW/E OLG 2935, 2936; KG; WuW/E OLG 4537, 4541; BKartA WuW/DE-V, 109, 110;
BKartA WuW/DE-V, 109, 110; BKartA WuW/DE-V, 157, 159; BKartA WuW/DE-V, 275, 276 f;
Immenga, Ulrich / Mestmicker, Etnst-Joachim (2001), § 130 Abs. 2, Rn. 164; Knauss, Pamela (2003), S. 60.
4“2 Vgl. BGH v. 05.10.2004, KVR 14/03 (Staubsangerbentelmartks).

43 BGH v. 24.20.1995, WuW/E BGH 3026, 3028.

44 BGH v. 24.20.1995, WuW/E BGH 3026, 3031; BGH v. 05.10.2004, KVR 14/03 (Staubsaugerbentelmarki).
45 Im Verwaltungsbereich siche: BartA, WuW/E BKartA 2445, 2449 (Daimler-Benz /| Man-Enasa); BartA,
WuW/E BKartA 2335, 2340 (Daimler /| MBB); BKartA v. 20.09.1999, WuW/DE-V, 177, 182 (Henkel /
Lubns); BKartA v. 09.12.1999, WuW/DE-V, 203, 207 (Krautkrimer/ Nutronif); BKartA v. 21.06.2000,
WuW/DE-V, 275, 276 (Melitta).

416 BKartA v . 08.06.2004, B7-29/04 (Nokia / Symbian | Psion).

417 Siehe dazu S. 73 ff.

418 Vol. BartA v. 20.12.2001, B2-75/01 (Schwartaner | Raisch & Moll); BKartA v. 09.01.2004, B154/03 (Colgate /
Gaba)

419 BKartA v. 16.11.2004, B10-74/04 (Rethmann | Entsorgungs-Service | Tionsmeier | Kithen n.a.)
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Il. Rechtsprechung
1. Sachlich relevanter Markt

Der Ausgangpunkt der Rechtsprechung fir die Ermittlung des sachlich relevanten Marktes
ist, wie schon erwahnt, das Bedarfsmarktkriterium.

Die Beschaffenheiten, Eigenschaften und wirtschaftlichen Verwendungszwecke der Waren
oder Dienstleistungen sind die ublichen Parameter, die auch bei der sachlichen
Marktbestimmung seitens der deutschen Rechsprechung in Betracht kommen™.
Preisunterschiede bzw. -dhnlichkeiten zwischen den potentiellen Substituten spielen auch
eine sehr bedeutende bzw. entscheidende Rolle bei den Marktanalysen der
Rechtsprechung®'. Erhebliche Preisunterschiede, so die Lehre, verhindern eine generelle

Austauschbarkeit*?,

Die zusitzlichen Parameter des Bedarfsmarktkriteriums kommen auch bei den
Ermittlungen, die in der deutschen Rechtsprechung zu beobachten sind, in Betracht. Die
Angebotsumstellungsflexibilitit*™ ist in mehreren Fillen analysiert worden. Vereinzelt wird
auf den Preis zuriickgegriffen, um Kreuzpreiselastizititen 2zu Zwecken der

Marktabgrenzung zu ermitteln**,

Die sachliche Marktabgrenzung in der deutschen Rechtsprechung scheint — grob gesagt —
tendenziell nicht so akribisch wie diejenige durch das BKartA zu sein. Das ist
nachvollziehbar, da die Richter bei ihren Ermittlungen nicht auf so ausfihrliche
Ressourcen wie die hoch spezialisierten Kartellbehérden zurtckgreifen kénnen. Diese
Situation mag strukturell problematisch sein, da in einem Rechtsstaat die endgiiltige
Entscheidung einer Marktabgrenzung der Gerichtsbarkeit zusteht. Sie kann einerseits dazu
fihren, dass die Gerichte die Marktabgrenzung durch die Kartellbehorden ohne grofere
cigene Abwigung Ubernehmen, andererseits aber auch dazu, dass eine solche
Marktabgrenzung mangels hinreichender technischer Instrumente durch die Gerichte
fehlerhaft und nur mit groBen Schwierigkeiten vorgenommen wird. Fine so gestaltete

420 Vel. BGH v. 27.02.1969, WuW/E BGH 990, 991 (Papierfiltertiten II); KG v. 19.03.1975, WuW/E OLG
1599, 1602 (Vitamin B12); BGH v. 03.07.1976, WuW/E BGH 1435, 1440 (I/itamin B12); KG v. 14.04.1978,
WuW/E OLG 1983, 1984 (Rama-Mddchen); KG v. 07.11.1985, WuW/E OLG 3759, 3760 (Pillsbury / Sonnen-
Bassermann); BGH v. 13.06.2004, KZR 40/02 (Standard-Spundfass).

421 BGH v. 11.03.1986, WuW/E BGH 2231, 2235 (Metro / Kanfhof); BGH v. 10.02.2004, KZR 33/02.

422 KG v. 14.04.1978, WuW/E OLG 1983, 1984 (Rama-Mddchen); in KG v. 13.10.1982 WuW/E OLG 2825,
2833 (Holtzbrinck | Rowobli), grenzte das KG einen Markt fiir Taschenbiicher und Billighticher ab, der sich
vom Markt fir andere Bucharten unterscheidet, da ,jauch bei vom Verwendungszweck her geschen
gleichartigen Waren |[...] erhebliche Preisunterschiede zwischen ihren Kategorien ein Hinderungsgrund fur
ihre Austauschbatkeit” sind. Eine Austauschbarkeit ist aufgrund der durch hohe Preise und exklusive
Vertriebsstitten geschaffenen Images zu vetrneinen, so in KG v. 24.04.1985, WuW/E OLG 3577, 3584
(Hussel / Mara).

423 Das KG v. 16.12.1987, WuW/E OLG 4167, 4168 (Kampffmeyer | Plange) prufte die Zugehorigkeit von
Haushalt- und Industriemehl zum selben Markt auf Grundlage einer Angebotsflexibilitit; vgl. dazu KG v.
18.03.1998, WuW/E DE-R 94, 96 (Hochtief | Philipp Holzmann). ,Zu fragen ist vielmehr, ob ein
Beutelhersteller, der bislang ein Marktsegment bedient (beispielsweise einen Geritehersteller mit den fir seine
Geritemodelle erforderlichen Beuteln beliefert), zur Erzielung eines besseren Preises bereit und in der Lage
ist, seine Produktion kurzfristig umzustellen, um das andere Segment zu bedienen (beispielsweise ein
Beutelsortiment anzubieten, das fiir das Einzelhandel von Interesse ist). Damit kommt es vorliegend fur die
Marktabgrenzung  entscheidend auf die Produktions- und Angebotsumstellungsflexibilitit —der
Beutelhersteller, so in BGH v. 05.10.2004, KVR 14/03 (Staubsangerbentelmarki).

424 KG v. 14.04.1978, WuW/E OLG 1983, 1984 (Rama-Mddchen); KG v. 18.05.1979, WuW OLG 2120, 2123

(Mannesmann | Brueninghaus).
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Marktabgrenzungspraxis ~ (Marktbestimmung und gerichtliche ~Uberpriifung  dieser
Bestimmung) weist also erhebliche Risiken auf.

Auch der BGH praktiziert bei Auslegung der per-se-17erbote die Praxis der bloBen
Subsumierung. Die Abwigungen des BGH gingen beispielsweise beziiglich dem § 14 GWB
al’ der Frage nach, ob der entsprechende Marktakteur vertraglich oder wirtschaftlich in der
Lage war, Preise oder Konditionen bei der Zweitvereinbarung aufzuerlegen”, und nicht,
ob die Bindungsstrategie seitens des fraglichen Marktteilnehmers betriebswirtschaftlich
sinnvoll war (Monopol-Gewinne). Nach der Auffassung des BGH stellten ,,Preisbindungen
[...] regelmiBig einen Millbrauch der Vertrags- und Gestaltungsfreiheit bei Anschluf} des
Erstvertrages dar, weil sie dem bindenden Teil die Moglichkeit eréffnen, in die
Selbstbestimmung des Vertragsgegners einzudringen und damit bei diesem Bereich
geschiftlicher EntschlieBung zu beherrschen, der an sich den Grundsitzen des freien
Wettbewerbs tiberlassen bleiben sollte“”, | Der Normzweck des § 14 GWB [aF] besteht
[...] vor allem darin, die unternehmerische Gestaltungsfreiheit des Vertragspartner fiir den
Abschlu von Zweitvertrigen zu gewihrleisten“”’. Auch bei der Beurteilung eines
Verstofles gegen §{§ 14 und 20 GWB aF meinte der BGH: ,,Zunichst li3t sich den
getroffenen Feststellungen, aber auch dem Parteivorbringen nichts dafiir entnehmen, dal3
die empfohlenen Betriebe tber eine — im Verhiltnis zu den Mitgliedern der Kligerin -
tiberlegene Marktmacht verfiigen“*”® (sie wurde ferner aber nicht analysiert).

Nach der Meinung des BGH stellte die Preisbindungsstrategie iblicherweise einen
Missbrauch der Vertrags- und Gestaltungsfreiheit dar, was im Einklang mit dem Wortlaut
des § 14 GWB aF stand. Aber solange dieser Missbrauch nur innerhalb des
Schuldverhaltnisses zwischen bindendem und gebundenem Vertragspartner blieb, da Dritte
Ausweichmoglichkeiten hatten und somit auf diese keine Marktmacht ausgeiibt werden
konnte, wurde er keinen wettbewerbsbeschrinkenden Charakter aufweisen (Dieses
bedenkliche Ergebnis konnte aber gegebenenfalls durch die gerichtliche Uberpriifung der
Billigkeit nach §§ 315, 316 BGB vermieden werden)*”.

Dass ein Marktakteur nur dann erfolgreich eine Preis- bzw. Konditionenstrategie
durchsetzen kann, wenn er Uber Marktmacht verfugt, wurde, zumindest teilweise, durch
den BGH vertreten, wenn er beziiglich eines Versto3es gegen § 14 GWB al* ausfiihrte, dass
»le]lin Unternehmen, das ohne Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen Wettbewerb
ausgesetzt ist und diese Stellung dazu ausnutzt, Entgelte oder sonstige
Geschiftsbedingungen zu fordern, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem
Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden, verstof3t gegen das Verbot der
mif3brauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung (§ 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1,
Abs. 4 Nr. 2 GWB)“*. So erklirt der BGH auch unter Berufung auf das TKG:
»ochlieBlich unterliegt die Preisgestaltung [...] den Beschrinkung des § 24 TKG, nach
dessen Absatz 1 die geforderten Entgelte sich an den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung” zu orientieren haben und nach dessen Absatz 2 sie keine

425 Veol. BGH v. 05.02.2002, KZR 3/01 (Jugendnachtfabrien), wo auch im Bezug auf ein angebliches Versto3
gegen § 22 GWB analisiert wurde; BGH v. 08.03.2003, KZR 3/02 (7 Riegel extra).

426 So BGH v. 06.02.2001, KZR 37/99 (Kabel-Hansverteilanlagen). Vel.daza BGHZ 80, 43, 53 (Garani); BGHZ
97, 317, 321 (EH-Partners-V'ertrag); BGHZ 140, 342, 350 (Preisbindung durch Franchisegeber).

427 So BGH v. 06.02.2001, KZR 37/99 (Kabel-Hansverteilantagen).

428 BGH v. 14.03.2000, KZR 15/98 (Zabhnersatz ans Manila).

429 Vgl. BGH v. 06.02.2001, KZR 37/99 (Kabel-Hausverteilanlagen).

430 So BGH v. 06.02.2001, KZR 37/99 (Kabel-Hausverteilanlagen).
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Aufschlige enthalten dirfen, die nur aufgrund der marktbeberrschenden Stellung |[...] der
Beklagten durchsetzbar sind“*".

Diese Uberlegungen entsprachen der korrekten 6konomisch orientierten Analysenmethode
einer dieser per-se-1"erbote (die trotzdem diesem Fall nicht durchgefiihrt worden sind). Die
Voraussetzungen des § 19 GWB sollten also bei der Beurteilung eines VerstoB3es gegen § 14
gepruft werden.

Auch im Rahmen der Interessensabwigung, die bei § 21 Abs. 1 GWB aF zur Feststellung
einer Unbilligkeit der Behinderung stattfindet, konne, so der BGH, es mal3geblich darauf
ankommen, ob der Verrufer tiber eine marktbeherrschende Stellung verfiige*. In der
Entscheidung®  Beteiligungsverbot fiir Schilderpriiger I heiB3t es wortlich: ,,Das Berufungsgericht
hat eine unbillige Beeintrichtigung der Klagerin schon deswegen verneint, weil ihr andere
Bezugs- und Absatzmoglichkeiten in ausreichendem Malle zur Verfugung stiinden. Auf
diesen Gesichtspunkt kommt es indessen nicht entscheidend an. Die Frage, ob eine
Beeintrichtigung unbillig ist, mul3 ebenso wie im Rahmen des § 20 Abs. 1 GWB durch eine
umfassende Abwigung der schutzwiirdigen Interessen der Beteiligten unter
Berticksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB
beantwortet werden [..]"* Die alternativen Absatz- oder Bezugsmoglichkeiten des
gesperrten Unternehmens kénnen in diesem Rahmen eine Rolle spielen, jedoch allein als
ein Umstand unter mehreren. Keinesfalls ist eine Liefer- oder Bezugssperre schon deshalb
unbedenklich, weil das gesperrte Unternehmen andere Absatz- oder Bezugsmdglichkeiten
hat. Denn die Abhingigkeit des gesperrten Unternehmens ist keine Voraussetzung des
Boykottatbestandes*“*”.

Dann erginzte der BGH wie folgt: ,,Das Berufungsgericht hat bislang keine Feststellungen
dazu getroffen, ob der Beklagte als [...] uber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt
[...]"°. Hierzu bestand aus seiner Sicht zunichst auch keine Veranlassung, da der Beklagte
ungeachtet einer besonderen Marktstellung Adressat des Boykottverbots ist. Jedoch kann
die Frage der Marktstellung bei der Bewertung der Interessen auch im Rahmen des
Boykottatbestands des § 21 Abs. 1 GWB eine entscheidende Rolle spielen. [...] Denn der
Beklagte ware fiir den Fall, dass er |...] iiber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt, grundsétzlich zu
einer Gleichbehandlung der Interessenten verpflichtet .

Bei der Entscheidung™® Bezeiligungsverbot fiir Schilderpriger I1 stellte der BGH folgendes fest:
,»In der ersten Revisionsentscheidung hat der Bundesgerichtshof dieses Urteil aufgehoben
und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurickverwiesen [..], um die — hier im Rahmen der Interessenabwigung mal3gebliche —
Frage zu kliren, ob der Beklagte [...] auf dem Markt fur [...] eine marktbeherrschende Stellung
einnimmt®. Das Berufungsgericht hat, um eine potentielle marktbeherrschende Stellung
beurteilen zu konnen, den sachlichen und raumlichen Markt abgegrenzt.

41 S0 BGH v. 06.02.2001, KZR 37/99 (Kabel-Hausverteilanlagen).

432 So BGH v. 28.09.1999, WuW/E DE-R 395 (Beteiligungsverbot fiir Schilderpriger I).

433 Erste Revisionsentscheidung. BGH v. 28.09.1999, WuW/E DE-R 395 (Beteiligungsverbot fiir Schilderpriiger I).
44 Dazu zitiert BGH, . v. 25.10.1988, WuW/E BGH 2562, 2563 (markt-intern-Dienst); BGH v. 02.07.1996,
WuW/E BGH 3067, 3071 (Fremdleasingboykott I1); WuW /E DE-R 303, 305 f. (Sitzender Krankentranspori).

435 BGH v. 28.09.1999, WuW /E DE-R 395 (Beteilignngsverbot fiir S childerpréiger).

436 Hier beruf sich auf den Utteil BGH v. 14.07.1998, WuW/E DE-R 201, 202 (Schilderpriger in Landratsan).
47 BGH v. 28.09.1999, WuW /E DE-R 395 (Bezilignngsverbot fiir S childerpraiger).

438 Zweite Revisionsentscheidung. BGH v. 03.07.2001, KZR 11/00 (Beteiligungsverbot fiir Schilderpriiger I1).
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Obwohl in den Beteiligungsverbot  fiir Schilderprager-Entscheidungen keine allgemeine
Voraussetzung beztglich der Erforderlichkeit einer marktbeherrschenden Stellung im
Rahmen des § 21 GWB anerkannt wurde, ist zumindest klar geworden, dass das Vorliegen
von Marktmacht in diesem Zusammenhang eine entscheidende Rolle spielen kann.

2. Raumlich relevanter Markt

Unterschiedliche Kiriterien und Methoden lassen sich auch bei der geographischen
Marktabgrenzung, die in der Rechtsprechung durchgetithrt wurden, beobachten.

Das Absatzgebietkriteriumm ist in einigen Fallen fir die rdumliche Marktbestimmung
verwendet worden. Ein Lieferradius™ als Indiz fiir einen rdumlich relevanten Markt wurde
auch in einigen Untersuchungen der Rechtsprechung festgelegt. Seit ein paar Jahren wird
zunehmend das Vorliegen homogener*! Wettbewerbsbedingungen untersucht sowie die
Preisunterschiede*”, die Transportkosten443 bzw. -merkmale und die Vertriebsstrukturen**.
In Bezug auf die maximale GréBe des raumlichen Markts, hatte neulich der BGH in seinem
Beschluss uber den Staubsangerbentelmarkt ein neues Kriterium festgelegt: ,,[...] hat die Ruge
der Rechtsbeschwerde aber auch deswegen Erfolg, weil an dem in der Backofenmarkt-

D* KG v. 22.03.1983, WuW/E OLG 2862 ff. (Rewe / Florimex). Das Kammertgericht fihrt in dieser
Entscheidung aus: ,,Den rdumlich relevanten Markt bildet das Absatzgebiet von F., welches das L.and Bayern
und die Einzugsgebiete von Freibutg und Ravensburg erfasst®. Vgl. dazu KG, WuW/E OLG 1989, 1990, wo
auf das aus historisch und wirtschaftlichen Griinden gebildete Absatzgebiet fiir Zement abgestellt wird. Auch
der BGH stellt in einem Beschluss vom 16.02.1982, WuW/E BGH 1905 ff. (Miinchener Angeigenblittern) auf
das Absatzgebiet ab. Fur die rdumliche Abgrenzung wurden sublokale Mirkte angenommen, die durch das
jeweilige Verteilungsgebiet der Ausgaben der Anzeigenblitter bestimmt wurden. Als Argument fithrt der
BGH an, dass sich die bezirkliche Werbung in einem bestimmten Anzeigenblatt nicht mit derjenigen in einem
anderen Anzeigeblatt austauschen lasse. Ebenso entschied der BGH am 22.09.1987, WuW/E BGH 2433 ff.
(Gruner + Jabr — Zeii), ebenfalls bei einem Pressezusammenschluss, auf dem Gebiet von Wochenzeitungen,
die in ganz Deutschland zu beziehen war. Hierbei legte der BGH als rdumlich relevanten Markt wiederum das
Vetbreitungsgebiet der Wochenzeitung fest. Vgl. dazu KG v. 24.10.1979, WuW/E OLG 2228 ff.
(Zeitungsmarkt Miinchen).

Vol KG, WuW/E OLG 2862, 2863 (bitumindses Mischgnd); KG v. 22.03.1983, WuW/E OLG 2862 ff. (Rewe
/ Florimex); KG v. 16.12.1987, WuW/E OLG 4167, 4168 (Kampffmeyer /| Plange) — Lieferradius von 150 km - ;
BGH v. 23.1.1973, WuW/E BGH 1655 ff. (Zementanlage 1I); BGH v. 13.07.2004, KVR 2/03 (Sanacorp
/ANZAG), wo um ein Radius von 150 km ging.

4“1 Vel. BGH v. 07.03.1989, WuW/E BGH 2575 {f. (Kampjfmeyer | Plange); BGH v. 05.10.2004, KVR 14/03
(Stanbsangerbeutelmarki). Da heilit es: ,,Allerdings weist die Rechtsbeschwerdeerwiderung mit Recht darauf hin,
dass die Marktverhiltnisse im Europdischen Wirtschaftsraum sowohl hinsichtlich der Volumina als auch
hinsichtlich der Marktanteile nicht als homogen bezeichnet werden kénnen®.

42 Vel. BGH v. 07.03.1989, WuW/E BGH 2575 ff. (Kampffmeyer | Plange). In diesem Beschluss entschied det
BGH uber einen Zusammenschluss im Bereich der Getreidevermahlung. Nach der Feststellung des KG
bestanden regionale Preisunterschiede fiir Mehl. Mit diesem und anderen Argumenten (u.a. Transportkosten-
belastung und homogene Wettbewerbsbedingungen auf regionaler Ebene) war bereits das KG zur regionalen
Marktabgrenzung gelangt. Diese wurde vom BGH nicht beanstandet.

443 Frachtkosten spielten bereits in dem Beschluss des BGH Zementanlage II vom 23.1.1973, WuW/E BGH
1655 ff., bei dem es um den Zementmarkt ging, eine Rolle. In diesem Beschluss hatte der BGH die
Untersagung des Erwerbs des Zementwerks Bremen seitens der Hansa-Zement und Kalk GmbH & Co KG
zu uberpriifen. Der BGH ging von einem regionalen Markt beim Zementhandel aus. Der 6rtliche Markt
wurde durch die Frachtkostenbelastung begrenzt. Zwar lag der Frachtkosten bedingte Absatzradius bei 200
km, doch konnte nach Ansicht des BGH dieser Radius nicht ausgeschopft werden. Der Markt wurde enger
abgegrenzt. Vgl. dazu KG v. 16.12.1987, WuW/E OLG 4167, 4168 (Kampffimeyer | Plange); KG v. 22.03.1983,
WuW/E OLG 2862 ff. (Rewe / Florimex); KG v. 25.10.1974, WuW/E OLG 1534 ff. (Zementanlage I); KG v.
16.10.1984, WuW/E OLG 3367 ff. (Metro / Kanfhoj).

o Vgl. BGH v. 13.07.2004, KVR 2/03 (Sanacorp / ANZAG), wo die Logistik berticksichtig wurde.

71



Entscheidung aufgestellten Grundsatz, der raumlich relevante Markt kénne nicht groB3er als
das Bundesgebiet sein, aus heutiger Sicht nicht festgehalten werden kann®. Weiter heif3t es:
,»Die Vorstellung eines normativ beschrinkten rdumlichen Marktes entsprach zwar im
Jahre 1995 noch einer weit verbreiteten Ansicht, doch lag stets ein gewisser Widerspruch
darin, dass der relevante Markt bei dem Geltungsbereich des Gesetzes an eine normative
Grenze stofit. Denn die rdumlichen Grenzen ecines Marktes lassen sich allein nach
o6konomischen und nicht nach rechtlichen Kategorien bemessen. Im europiischen
Binnenmarkt, in dem die nationalen Grenzen keine Marktzutrittschranken mehr bilden und
sich deswegen die raumlich relevanten Markte unabhiangig von den Staatsgrenzen zwischen
den Mitgliedstaaten entwickeln, ist eine solch mit der 6konomischen Wirklichkeit nicht in
Einklang stehende kiinstliche Grenze besonders unbefriedigend [...] Fur eine normative
Begrenzung des riumlich relevanten Marktes bestehen keine zwingenden Griinde®**.
Letztendlich stellte der BGH fest: ,,[AJusgehend von der zutretffenden Annahme, dass nach
deutschem Kartellrecht ein Zusammenschluss nur untersagt werden kann, wenn er im
Geltungsbereich des Gesetzes eine marktbeherrschende Stellung entstehen ldsst oder
verstirkt (§ 130 Abs. 2, § 36 Abs. 1 GWB), diente die normative Begrenzung des raumlich
relevanten Marktes dazu, den raumlich relevanten Markt mit dem Gebiet in Deckung zu
bringen in dem das Entstehen oder die Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung
festgestellt werden muss. Eine Notwendigkeit hierzu besteht aber nicht. Denn wenn ein
Unternehmen durch einen Zusammenschluss auf einem Markt, der tiber die Grenzen eines
Landes hinausgeht, eine marktbeherrschende Stellung erlangt, dann liegt auch in jedem
rdaumlichen Teilbereich dieses Marktes eine beherrschende Stellung vor. Umgekehrt fehlt es
an einer marktbeherrschenden Stellung im Geltungsbereich des Gesetzes, wenn ein
Unternehmen lediglich in dem inldndischen Marktsegment tber einen Anteil verfiigt, der —
wenn es sich nicht um ein Marktsegment, sondern um einen eigenstindigen Markt handelte
— die Annahme einer Marktbeherrschung rechtfertigen kénnte .

Durch diesen bahnbtechenden Beschluss wies der BGH zu einer tendenziell mehr
okonomisch orientierten raumlichen Marktabgrenzung hin, durch welche die negativen
Effekte des Backofenmarkt-Beschlusses vermieden werden konnten. Wie bereits erlautert,
hat § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 GWB diese Problematik endgtltig gel6st.

Aus denselben Griinden, die fir die sachliche Marktbestimmung gelten und oben erlautert
wurden, scheint auch die raumliche Marktabgrenzung in der deutschen Rechtsprechung
tendenziell nicht so akribisch zu sein wie die vom BKartA.

Einen entscheidenden Schritt in die richtige Richtung hatte allerdings der BGH durch den
Stanbsangerbentelmarkr-Beschluss getan, da er zu einer im Wesentlichen 6konomisch
orientierten Analyse fithrte, welcher durch die aktuelle Fassung des GWB bestitigt worden
ist.

In Bezug auf die Beurteilung der per-se-17erbote lassen sich die Schlussfolgerungen, die fiir
die sachliche Marktabgrenzung des BGH gezogen wurden, auf die rdumliche Marktab-
grenzung Ubertragen.

5 BGH v. 05.10.2004, KVR 14/03 (Staubsangerbeutelmarks).

#46 BGH v. 05.10.2004, KVR 14/03 (Staubsaugerbentelmarks).
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B. Europaische Gemeinschaft
l. Verwaltungsentscheidungen
1. Sachlich relevanter Markt

Die Praxis der Kommission ist, wie schon erwihnt*’, zumindest teilweise vom Kriterium
des Bedarfsmarkts und folglich von der Methode des verstindigen Verbrauchers geprigt.
So definierte die Kommission den sachlich relevanten Markt als ,,alle Erzeugnisse, die vom
Verbraucher hinsichtlich ihrer FEigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als austauschbar oder substituierbar angesehen werden***. Die
Definition wurde wenig spiter insofern eingeengt, als eine ,,verninftige* Austauschbarkeit
erforderlich sein soll*”.

Ausgangpunkt der Marktabgrenzung ist damit nach der Praxis der Kommission eine
Untersuchung der Beschaffenheitsmerkmale und des Verwendungszwecks der Produkte®”.

Die Kommission geht davon aus, dass Produkte, die fiir denselben Zweck geeignet sind,
von den Abnehmern als austauschbar angesehen werden und daher demselben Markt
angehéren und umgekehrt™'. Noch vor der Betrachtung des Verwendungszwecks steht

jedoch regelmif3ig die Priifung der Eigenschaften der Waren oder Dienstleistungen452.

47 Siehe S. 50.

48 Kommission v. 02.10.1991, WuW/E EV 1975, 1977 (Aerospatiale-Alenia | de Havilland). Vgl. dazu Fn. 209.
Die Sicht der Marktgegenseite war von besonderer Bedeutung in Kommission v. 10.03.2003,
COMP/A.38.477/D2 (British Airways | SN Brussels Airlines). Da unterschied die Kommission zwischen ,,zme-
sensitive und ,non time-sensitive Kunden; in Kommission v. 30.11.2003, COMP/38.370 (O2 UK Limited | T-
Mobile UK Limited), wird zwischen Grof3- und Endabnehmer unterschieden.

449 Kommission v. 09.12.1991, WuW/E EV 1783, 1788 (Lucas / Eaton). In Kommission v. 24.03.2004,
COMP/C-3/37.792 (Kommission | Microsoff), heilit es: ,[a] relevant product market comptises all those
products and/or setvices which are regarded as interchangeable ot subtitutable by the consumert, by reason of
the productscharacteristics, their prices and their intended use (demand-side substitutability)“.

450 Vel. S. 54.

41 Wegen unterschiedlicher Nutzungsméglichkeiten wurde die Austauschbarkeit daher verneint in:
Kommission v. 02.09.1991, WuW/E EV 1658, 1660 (Digital / Philips), in dieser Entscheidung ging es um
Computer und Arbeitsstationen in verschiedenen GréBenordnungen. Da die GroBenunterschiede zu
verschiedenen Anwendungsmoglichkeiten und Einsatzgebieten fihrten, die Computer also nach
verschiedenen Verwendungszwecken unterschieden werden konnten, wurden sie verschiedenen Mirkten
zugeotrdnet. In der Entscheidung Kommission v. 14.02.1995, WuW/E EV 385 (Mercedes-Benz | Kdssbobrer)
wurden getrennte Mirkte fiir Stadt- Uberland und Reisebusse angenommen, da die unterschiedlichen
Verweildauer im Bus unterschiedliche Anforderungen hinsichtlich Komfort, Ausstiegsmdéglichkeiten und
dergleichen erfordere; Mirkte wurden ebenfalls nach Nutzungsmdglichkeiten unterschieden in: Kommission
v. 19.12.1991, WuW/E EV 1806, 1808 (I'LAG / EB Briih); Kommission v. 14.04.1993, WuW/E EV 490
(Thomson | Shord); Kommission v. 10.08.1992, WuW/E EV 1983, 1984 (Rbéne-Ponlenc /| SNLA); Kommission
v. 31.03.1993, WuW /E EV 2030, 2032 (Fletcher / Challenge /| Methanex); Kommission v. 05.05.1995, WuW/E
EV 2326, 2328 (Kirch / Riechemont | Multichoice | Telepin); Kommission v. 18.01.2000, Fall COMP/M.1630 Tz.
17 £ (Air Liguide /| BOC); Kommission v. 10.03.2003, COMP/A.38.477/D2 (British Airways | SN Brussels
Alirlines), da wurde das Flug- und Bahntransport als Alternativen betrachtet; Kommission v. 30.11.2003,
COMP/38.370 (02 UK Limited | T-Mobile UK Limited).

42 7Z.B. Kommission v. 02.10.1991, WuW/E EV 1975, 1977 (Aerospatiale-Alenia | de Havilland):
Zulassungsvoraussetzungen, Sicherheitsanforderungen, Grofe, Komfort und Anzahl der Sitzplitze als zu
unterschiedende Eigenschaften; Kommission v. 14.04.1993, WuW/E EV 490 (Thomson / Shori): Reichweite
von Raketen; Kommission v. 09.12.1991, WuW/E EV 1783, 1788 (Lucas / FEaton): Unterschiedliche
Bremssysteme fiit verschiedene Gewichtsklassen von Fahrzeugen; Kommission v. 08.11.1991, WuW/E EV
1730, 1731 f. (Metallgeselischaft | Salfic Alean): Gummi natttlicher und kinstlicher Herkunft; Kommission v.
19.12.1991, WuW/E EV 1763, 1767 (Courtanlds / SNLA): Garne aus verschiedenen Materialien mit
unterschiedlichen Eigenschaften; Kommission v. 23.02.1995, Fall IV/M. 533, Tz. 18 (TWD / Akzo Nobel /
Kangtextil); Kommission v. 22.07.1992, WuW/E EV 1903, 1905 (Nestlé / Perrier): In dieser Entscheidung
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Wie die deutsche kartellrechtliche Praxis sieht auch die Kommission das Bestehen von
Preisunterschieden als Indiz fiir das Vorliegen von verschiedenen Mirkten an*’. Bei
dauerhaften, erheblichen Preisunterschieden liegt die Annahme nahe, dass die
Austauschbarkeit weitgehend ausgeschlossen ist und daher getrennte Mirkte vorliegen.
Insbesondere gilt dies natiirlich dann, wenn mit den unterschiedlichen Preisen eine
unterschiedliche Qualitit verbunden ist. Kreuzpreiselastizititen sind daher hiufig zu
beobachten®™”.

Der HM-Test spielt heutzutage im Zusammenhang mit den Preisanalysen gemal3 der
BmDrM eine grof3e Rolle®. Die Angebotsumstellungsﬂexibilitéit45(’, die auch beim HM-
Test analysiert wird, ist gegebenenfalls auch fir die Kommission relevant.

verneinte die Kommission die Austauschbarkeit abgefillter Brunnenwisser und Erfrischungsgetrinke, da
Zusammensetzung und Geschmack unterschiedliche Eigenschaften darstellen und einen unterschiedlichen
Verwendungszweck begriinden; Kommission v. 08.12.1999, IV/E-1/35.860-B (Kommission | Vallonrec S.A.
#.a.); Kommission v. 13.12.2000, COMP 33.133 (Kommuission / ICI), hier wird leichte und schwetre Soda
demselben Markt zugeordnet; Kommission v. 16.07.2003, COMP/37.975 (Kommission | Yamaha);
Kommission v. 30.10.2002, COMP/35.587 (Kommission | PO Video Games), COMP/35.706 (Kommission | PO
Nintendo Distribution), COMP/35.321 (Kommission | Omega - Nintendo); Kommission v. 16.07.2003, COMP /
38.233 (Kommission | Wanadoo Interactive); Kommission v. 29.12.2003, COMP/C.2-38.287 (Telenor / Canal+ /
Canal Digital); Kommission v. 24.03.2004, COMP/C-3/37.792 (Kommission | Microsofy); Kommission v.
26.05.2004, COMP/M.3418 (General Dynanics | Alvis).

3 Vgl. Kommission v. 02.10.1991, WuW/E EV 1975, 1977 (Aerospatiale-Alenia | de Havilland); Kommission
v. 06.06.1991, WuW/E EV 1626, 1628 (IViag / Continental Can); Kommission v. 22.07.1992, WuW/E EV
1903, 1905 (Nestlé / Perrier); Kommission v. 11.03.1994, Fall IV/M. 406 (Philijps / Hoechst); Kommission v.
10.10.2001, COMP/36.264 (Kommission | Mercedes-Beng); Kommission v. 16.07.2003, COMP / 38.233
(Kommission | Wanadoo Interactive); Kommission v. 30.11.2003, COMP/38.370 (02 UK Limited | T-Mobile UK
Limited), da lautet ,,[alngesichts der Vorteile der Mobilitit und des dafiir gezahlten héheren Preises sind
Mobilfunkdienste in der Regel nicht durch Festnetzdienste substituierbar [...] gehéren deshalb
unterschiedlichen Dienstmirkten an [...];Kommission v. 28.05.2004, COMP/M.3396 (Group 4 Falk /
Securicor); Kommission v. 09.08.2004, COMP/M.3439 (Ajfga-Gevaert / Lastra).

44 Vel. Kommission v. 22.07.1992, WuW/E EV 1903, 1905 (Nestlé / Perrier); Kommission v. 21.06.1994, Abl
1994 L 354/32 Tz. 48 {f. (Procter & Gamble | VP Schickedanz); Kommission v. 22.01.1997, Abl. 1997 L
218/15 Tz. 37 £. (Coca-Cola | Amalgamated Beverages BG); Kommission v. 15.10.1997, Fall IV/M. 938, Tz. 10
(Guinness | Grand Metrgpolitan); Kommission v. 06.07.1994, Fall IV/M. 460, Tz. 15 (Holdercim | Cedesi);
Kommission v. 19.07.1993, Fall IV/M. 334, Tz. 15 (Costa Crociere | Chargenrs | Accor); Kommission v.
30.09.1992, AblL. 1993 L. 7/13 Tz. 28 (Du Pont / ICI); Kommission v. 04.12.1996, Fall IV/M. 774, Tz. 64
(Saint-Gobain | Wacker-Chemie /| NOM); Kommission v. 19.07.2000, Fall COMP/M. 1939, Tz. 7 (Rexam /
American National Can); Kommission v. 29.12.2003, COMP/C.2-38.287 (Telenor /| Canal+ | Canal Digital).

45 Siehe S. 44 ff. Vgl. dazu Kommission v. 21.06.1994, Abl. 1994 L 354/32 Tz. 48 {f. (Procter & Gamble / 1/P
Schickedanz); Kommission v. 22.01.1997, Abl. 1997 L 218/15 Tz. 37 f. (Coca-Cola | Amalgamated Beverages BG);
Kommission v. 19.07.1993, Fall IV/M. 334, Tz. 15 (Costa Crociere | Chargenrs | Accor); Kommission v.
04.12.1996, Fall IV/M. 774, Tz. 64 (Saint-Gobain | Wacker-Chemie / NOM); Kommission v. 16.07.2003,
COMP / 38.233 (Kommission | Wanadoo Interactive); Kommission v. 09.06.2004, COMP/M.3997 (Owens-Ilinois
/ BSN Glasspack).

456 Siehe Fn. 154 und 276. Vgl. Kommission v. 09.12.1991, WuW/E EV 1783, 1788 (Lucas / Eaton);
Kommission v. 12.02.1992, WuW/E EV 1814, 1815, Tz. 9 (S#etley / Termac); Kommission v. 29.11.1993, Fall
IV/M. 390, Tz. 27 (AKZO / Nobel Industrier); Kommission v. 22.01.1997, Abl. 1997 L 218/15 Tz. 37 £. (Coca-
Cola | Amalgamated Beverages BG); Kommission v. 02.10.1991, WuW/E EV 1975, 1977 (Aerospatiale-Alenia /| de
Havilland); Kommission v. 06.06.1991, WuW/E EV 1626, 1628 (I7ag / Continental Can); Kommission v.
22.07.1992, WuW/E EV 1903, 1905 (Nest/é / Perrier); Kommission v. 21.06.1994, Abl. 1994 L 354/32 Tz. 48
tf. (Procter & Gamble | VP Schickedang); Kommission v. 12.11.1992, Abl. 1993 L 114/34 Tz. 68. (Mannesmann
/ Hoechs); Kommission v. 04.12.1996, Fall IV/M. 774, Tz. 64 (Saint-Gobain | Wacker-Chemie /| NOM);
Kommission v. 19.07.2000, Fall COMP/M. 1939, Tz. 7 (Rexam | American National Can); Kommission v.
29.12.2003, COMP/C.2-38.287 (Telenor /| Canal+ | Canal Digital); Kommission v. 24.03.2004, COMP/C-
3/37.792 (Kommaission | Microsoft); Kommission v. 09.06.2004, COMP/M.3997 (Owens-Iilinois /| BSN Glasspack).
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Zur Ermittlung der Kriterien und Methoden werden teilweise Befragungen™ der
Nachfrager oder Wettbewerber durchgefiihrt; auBlerdem wird die statistische Evidenz
analysiert.

Ein Uberblick der Praxis der Kommission lisst tendenziell eine positive Auffassung
gegeniiber 6konomischen Kriterien erkennen.

Beziiglich der Beurteilung der Verstéf3e gegen Art. 81 EGV ist die Kommission folgender
Meinung: ,,Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichthofes brauchen bei der Anwendung
von Artikel 81 Absatz 1 die tatsichliche Auswirkungen einer Vereinbarung oder eines
Beschlusses nicht bertcksichtigt zu werden, wenn erwiesen ist, dass diese(r) eine
Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs bezweckt*“*”".

»In einer Entscheidung aufgrund von Artikel 81 EG-Vertrag ist die Kommission dann
verpflichtet, eine Marktabgrenzung vorzunehmen, wenn ohne eine solche Abgrenzung
nicht bestimmt werden kann, ob der fragliche Beschluss der Unternehmensvereinigung den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet ist und eine Verhinderung,
Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes
bezweckt oder bewirkt. Wenn die Kommission nachweisen kann, dass [..] eine
Zuwiderhandlung begangen hat, die eine Beschrinkung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Markt bezweckte und ihrem Wesen nach geeignet war, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, ist sie nicht zu einer Marktabgrenzung
verpflichtet**”.

Damit ist die Kommission im Rahmen einer Ermittlung gemil3 Art. 81 EGV nach ihrer
eigenen Aussage nur dann zur Marktabgrenzung verpflichtet, wenn ohne eine solche
Abgrenzung nicht bestimmt werden kann, ob der beurteilte Sachverhalt (Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinbarungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen) den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen
geeignet sei und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt. Die Frage bleibt, wann eine
solche Eignung ohne Marktabgrenzung méglich ist und wann nicht. Hierfiir werden von
der Kommission keinerlei Kriterien vorgelegt.

Die genannte Auffassung der Kommission kann in der Praxis bedeuten, dass bereits die
Erforderlichkeit einer Marktabgrenzung mangels objektiver Kriterien willkiirlich bestimmt
werden kann.

Es ist jedoch festzuhalten, dass — im Gegenteil zur deutschen Praxis - nur in wenigen
Ermittlungen der Kommission nach Art. 81 EGV die blole Subsumierung des gegebenen
Sachverhalts unter den Tatbestand des Art. 81 EGV vorliegt'”. In der iiberwiegenden

457 Vgl. Kommission v. 08.12.1999, IV/E-1/35.860-B (Kommission | Vallonrec S.A. n.a.); Kommission v.
28.05.2004, COMP/M.3396 (Group 4 Falk | Securicor).

458 Kommission v. 24.06.2004, COMP/38549 (L’'Ordre des Architectes belge), Rn. 92. Dazu zidert die
Kommission folgende Urteilen: EuGH v. 13.07.1966, Slg. 1966, 322 (Etablissements Consten S.A. & Grundig-
Verkanfs-GmbH | Kommission) und EuGH v. 06.07.1999, Slg. 1999, 1-4539, Rn. 122 und die darin zitierte
Rechtsprechung.

459 Vgl. Kommission v. 24.06.2004, COMP/38549 (L.’Ordre des Architectes belge), Rn. 93. Dazu zitiert EuGH v.
06.07.2000, Slg. 2000, I1-2707 (V'olkswagen | Kommission), Ra. 230 und 231. Vgl. dazu Kommission v.
03.12.2003, COMP/2003/3793/2/0 (Elektronische und mechanische Koblenstoff- und Graphitprodukte), Rn. 13.

40 Vel Kommission v. 24.06.2004, COMP/38549 (L'Ordre des Architectes belge). Hier handelt es sich um eine
angebliche Preisbindung,.
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Mehrheit der Entscheidungen® wird der sachliche und riumliche Markt tatsichlich
ztbgegrenzt‘“’2 und das Vorhandensein von Marktmacht ermittelt, so dass die
Willkiirlichkeitsrisiken tendenziell niedrig erscheinen.

2. Raumlich relevanter Markt

Unterschiedliche Kiriterien und Methoden lassen sich auch bei der geographischen
Marktabgrenzung, welche die Kommission durchfiihrt, beobachten.

So ist in einigen Fillen das Absatzgebietkriteriumm verwendet worden. Ein Lieferradius*®
als Indiz fur einen raumlich relevanten Markt wurde in einigen Untersuchungen festgelegt.
Das Vorliegen homogener Wettbewerbsbedingungen*® wird seit einiger Zeit zunehmend
untersucht. Preisunterschiede*®, Handelsstrome™, Tmnsportkosten%8 bzw. -merkmale und
die Vertriebsstrukturen®” werden immer wieder als Kriterien herangezogen.

461 Vel. Fn. 452 mit 453.

42 Vel. Kommission v. 08.10.2002, COMP/C2/38.014 (IFPI , Simuleasting®), Ra. 32 ff.; Kommission v.
14.11.2002, COMP/37.396/D2 (Revised T ACA), Rn. 36 ff.; Kommission v. 10.03.2003, COMP/A.38.477
(British Airways | SN Brussels Airlines), Ra. 8 ff Kommission v. 16.07.2003, COMP/37.975 (PO / Yamaha), Ra.
12 ff; Kommission v. 03.12.2003, COMP/2003/3793/2/0 (Elektronische und mechanische Koblenstoff- und
Graphitprodukte), Ra. 48 ff..; Kommission v. 29.12.2003, COMP/C.2-38.287 (Telenor / Canal+ | Canal Digital),
Rn. 25 ff; Kommission v. 07.04.2004, COMP/38.284/D2 (Société Air France | Alitalial inee Aeree ltaliane
Sp.A), Ra. 39 ff; Kommission v. 29.09.2004, COMP/C.37.750/B2 (Brasseries Kronenbourg | Brasseries
Heineken). Auch die Marktstruktur und folglich die Marktmacht wurde in diesen Entscheidungen ermittelt.

43 Vgl. In Kommission v. 31.07.2001, WuW/E EV 679 ff. (Identrus), nahm die Kommission bei den
angebotenen Diensten einen Weltmarkt an, weil sie auf globaler Basis anbegoten wurden und internationale
Transaktionen zwischen Unternehmen ermdéglichten; Kommission v. 20.01.1999, WuW/E EV 368 ff. (Gaz de
France | BEWAG /| GASAG); In Kommission v. 02.06.1998, WuW/E EV 74 ff. (Thyssen / Krupp) stitzte die
Kommission sich auf das Titigkeitsgebiet der Anbieter; vgl. noch Kommission v. 26.06.1998, WuW/E EV
133 ff. (Schweizer Riick /| NCM).

464 Vel Kommission v. 08.12.2004, COMP/M.3572 (CEMEX / RCM), da lautet: ,, The investigation cartied
out by the Commission has indicated that the transport possibility of ready-mixed concrete in limited in the
time to around 90 minutes |[...]. The distances can be convered within this timeframe clearly vary depending
on the local transport conditions, although most respondents indicated a radius of 20 to 30 km as the
relevant one®.

465 Vgl. Kommission v. 12.11.1992, Abl. 1993 L 114/34 Tz. 68. (Mannesmann | Hoechsi), da ging die
Kommission von einem deutschen nationalen Markt aus. Die Wettbewerbsbedingungen in Deutschland
wurden erheblich anders verglichen mit denen in anderen in anderen Mitgliedstaaten angeschen; in
Kommission v. 09.11.1994, Abl. 1994 L 364. (MSG Media Service) sah die Kommission die in Deutschland
angebotenen Programme in weitem Ausmal} nicht gegen in anderen Lindern angebotene Programme als
austauschbar; Kommission v. 30.07.1997, Abl. 1997 L 336. (Boeing / McDonnel)), kam ein Weltmarkt in
Betracht, da weltweit unter dhnlichen Wettbewerbsbedingungen verkauft wurden und die durchschnittlichen
Transportkosten fiir die Auslieferung minimal waren; Kommission v. 27.05.1998, WuW/E EV 2343 ff.
(Deutsche Telekom | Beta Research).

466 Vgl. Kommission v. 21.06.1994, Abl. 1994 L 354/32 Tz. 48 ff. (Procter & Gamble | VP Schickedanz);
Kommission v. 04.12.1996, Fall IV/M. 774, Tz. 64 (Saint-Gobain | Wacker-Chemie / NOM); Kommission v.
16.07.2003, COMP/37.975 (Kommission | Yamaha); Kommission v. 30.10.2002, COMP/35.587 (Kommission /|
PO Video Games), COMP/35.706 (Kommission /| PO Nintendo Distribution), COMP/35.321 (Kommission | Omega -
Nintendo); Kommission v. 28.05.2004, COMP/M.3396 (Group 4 Falk | Securicor); Kommission v. 09.08.2004,
COMP/M.3439 (Afga-Gevaert | Lastra).

467 Das Import- und Exportverhalten wurde von der Kommission in der Entscheidung v. 09.03.1999, Abl L
20 (Danish Crown | Vestiyske Slagterier) erortert; vgl. dazu Kommission v. 11.02.1998, Abl. L 211 (Agfa-Gevaert
/ Du Pont), wo etheblicher Handeln zwischen den Mitgliedstaaten bestand; Kommission v. 08.12.1999, IV/E-
1/35.860-B (Kommission | Vallourec S.A. n.a.); Kommission v. 28.05.2004, COMP/M.3396 (Group 4 Falk /
Securicor); Kommission v. 09.06.2004, COMP/M.3997 (Owens-Illinois /| BSN Glasspack).

468 ITn Kommission v. 03.12.1997, Abl. L 201 (IVEBA / Degussa) spielte die Transportmoglichkeiten eines
Produkts eine Rolle; Kommission v. 06.07.1998, WuW/E EV 71 {f. (Halliburton / Dresser); Kommission v.
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Oberflichliche’ Ermittlungen des riumlichen Marktes sind eher selten anzutreffen,
komplexe'" Analysen bilden die Mehrheit der Untersuchungen — insgesamt ein positiver
Befund.

Die Schlussfolgerungen, die bereits im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung im
Zusammenhang mit Verstof3en gegen Art. 81 EGV gezogen worden sind, lassen sich ohne
weiteres auf den Problembereich der raumlichen Marktabgrenzung tibertragen.

Il. Rechtsprechung
1. Sachlich relevanter Markt

Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH umfasst der sachlich relevante Markt alle
Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die sich aufgrund ihrer Merkmale zur Befriedigung
eines gleichbleibenden Bedarfs besonders eignen und mit anderen Erzeugnissen oder
Dienstleistungen nur in geringem Mafe austauschbar sind*”.

Aufgrund dessen verwendet der EuGH bei der sachlichen Marktbestimmung die Merkmale
eines Produktes wie Beschaffenheiten, Eigenschaften und wirtschaftliche Verwendungs-
zwecke der Waren oder Dienstleistungen als tibliche Parameter*”. Ebenfalls eine Rolle bei
den Marktanalysen der Rechtsprechung spiclen Preisunterschiede bzw. -ihnlichkeiten*”
zwischen den potentiellen Substituten. Auch die Angebotsumstellungsflexibilitit'” ist
schon in einigen Fillen analysiert worden. Vereinzelt greift der EuGH auf den Preis

zuriick, um Kreuzpreiselastizititen*® zu ermitteln.

Hinsichtlich des Umfanges der Ermittlungen bei der sachlichen Marktabgrenzung lasst sich
auf europiischer Ebene das gleiche Phidnomen beobachten wie in Deutschland: Die

20.01.1999, WuW/E EV 368 ff. (Gag de France | BEWAG /| GASAG); Kommission v. 08.12.1999, IV/E-
1/35.860-B  (Kommission | Vallourec S.A. wn.a.); Kommission v. 09.02.2000, Abl. L. 120 (Linde / AGA);
Kommission v. 30.10.2002, COMP/35.587 (Kommission | PO Video Games), COMP/35.706 (Kommuission | PO
Nintendo ~ Distribution), COMP/35.321 (Kommission | Omega - Nintends); Kommission v. 28.10.2004,
COMP/M.3583 (Flextronics /| Norte); Kommission v. 09.06.2004, COMP/M.3997 (Owens-lllinois /| BSN
Glasspack); Kommission v. 28.05.2004, COMP /M.3396 (Group 4 Falk | Securicor); Kommission v. 09.08.2004,
COMP/M.3439 (Afga-Gevaert | Lastra).

49 Vgl. Kommission v. 28.09.1992, WuW/E EV 1989 (Linde / Fiaf); Kommission v. 14.02.1995, WuW/E
EV 385 (Mercedes-Benz, | Kissbibrer); Kommission v. 09.03.1999, Abl. L 20 (Danish Crown | Vestjyske Slagterier);
Kommission v. 16.07.2003, COMP/37.975 (Kommission | Yamaha); Kommission v. 03.12.2003,
COMP/2003/3793/2/0 (Kommission | C. Conradty n.a.).

410 Vgl. Kommission v. 13.12.2000, COMP 33.133 (Komumission | ICI).

41 Vgl. Kommission v. 03.12.2003, COMP/2003/3793/2/0 (Kommission | C. Conradty n.a.); Kommission v.
09.06.2004, COMP/M.3997 (Owens-Iilinois /| BSN Glasspack); Kommission v. 09.08.2004, COMP/M.3439
(Afga-Gevaert | Lastra).

42 Vgl. BEuGH v. 26.11.1998, Slg. 1-7791 (Bronner / Kommuission), Ra. 33.

43 Vel. EuGH v. 06.03.1974, Slg. 223 (Comercial Solvent | Kommission); EuGH v. 13.02.1979, Slg. 461, 516
(Hoffmann-La Roche | Kommission); EuGH v. 11.12.1980, Slg. 3775, 3793 (L’Oreal v. De Nienwe AMCK /
Kommission); EuGH v. 09.11.1983, Slg. 346 (Nederlandsche Banden-Industrie Michelin | Kommiission); EuGH v.
05.10.1988, Slg. 6211 (Volvo /| Weng); EuGH v. 05.10.1988, Slg. 5987 (Alsatel / Novasam); EuGH v.
11.04.1989, Slg. 5193 (Ahmed Saeed Flugreisen | Zentrale zur Bekampfung). EuaGH v. 06.10.1994, Slg. 762 (Tetra
Pak International | Kommission); EuGH v. 06.04.1995, Slg. 1-743 (RTE und ITP / Kommission); EuGH v.
08.07.2003, Rs. T-374/00 (VVerband der freien Robrwerke e.V. u.a. | Kommission).

44 Vgl. BEuGH v. 17.12.1998, Rs. C-185/95 P (Baustablgewebe | Kommiission).

475 Vel. EuGH v. 21.02.1973, Slg. 215 (Europemballage Corporation und Continental Can | Kommrission); EuGH v.
12.12.1991, Slg. II 1439 (Hilti /| Kommission); EuGH v. 06.10.1994, Slg. 762 (Tetra Pak International /
Kommission).

416 Vol. EuGH v. 14.02.1978, Slg. 207 (United Brands Co. und United Brands Continental BV | Kommiission).
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sachliche Marktabgrenzung, die in der Rechtsprechung des EuGH zu beobachten ist,
erfolgt langst nicht so akribisch wie die von der Kommission. Anders als in Deutschland ist
der Unterschied zwischen Verwaltung und Rechtsprechung aber noch grofler: So
widerspricht der EuGH einer Marktabgrenzung der Kommission in aller Regel nicht'”,
und die Riigen der Kliger werden regelmillig wegen Mangels an Beweisen zuriickgewiesen.

Eine etwas ausfiihrlichere Analyse wird nur in wenigen Urteilen beobachtet*”.

Beziiglich der Marktabgrenzung im Rahmen des Art. 81 EGV hat der EuGH im Fall
Volkswagen im Jahr 2000 folgendes entschieden: ,,Um den Umfang der Verpflichtung der
Kommission zu bestimmen, vor der Feststellung eines Verstoes gegen die
gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln den relevanten Markt zu definieren, ist darauf
hinzuweisen, daf} die Abgrenzung des Marktes in einem Fall des Artikels 85 EG-Vertrag
[jetzt Art. 81 EGV] nicht dieselbe Rolle spielt wie in einem Fall des Artikels 86 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 82 EG). Bei der Anwendung des Artikels 86 EG-Vertrag hat die angemessene
Definition des relevanten Marktes notwendig jeder Beurteilung eines angeblich
wettbewerbswidrigen ~ Verhaltens  vorauszugehen, da vor dem Nachweis der
miB3briauchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung die Existenz einer solchen
Stellung auf einem bestimmten Markt nachgewiesen werden mul3, was die vorherige
Abgrenzung dieses Marktes voraussetzt. In einem Fall des Artikels 85 EG-Vertrag dagegen
ist der relevante Markt gegebenenfalls zu definieren, um zu bestimmen, ob die
Vereinbarung, der Beschlu3 der Unternehmensvereinigung oder die abgestimmte
Verhaltensweise, um die es geht, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen
geeignet ist und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt'” [..] Folglich ist die
Kommission verpflichtet, in einer Entscheidung aufgrund von Artikel 85 EG-Vertrag eine
Marktabgrenzung vorzunehmen, wenn ohne eine solche Abgrenzung nicht bestimmt
werden kann, ob die Vereinbarung, der Beschlufl der Unternehmensvereinigung oder die
abgestimmte Verhaltensweise, um die es geht, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen geeignet ist und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt [...]**".

Diese Ausfithrungen stehen in Widerspruch zur Praxis der Kommission, die sich auf das
Urteil European Night Services n. a.*'’ beruft, das besagt, dass eine Marktabgrenzung
unterbleiben kann, wenn die Einschrinkung des Wettbewerbs offenkundig sei.

Im Licht der genannten Rechtsprechung ist somit zu prifen, so der EuGH, ob die
Kommission ohne eine Abgrenzung der relevanten Mirkte die Feststellung treffen konnte,
dass die streitige Vereinbarung geeignet sei, in spurbarer Weise den Wettbewerb

einzuschrinken und den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen*™.

47 BuGH v. 06.07.2000, Rs. T-62/98 (IVolkswagen | Kommission); EuGH v. 05.07.2001, Rs T-25/99 (Roberts
und Roberts | Kommission)EuGH v. 28.02.2002, Rs. T-395/04 (Atlantic Container 1.ine AB wu.a. | Kommission);
EuGH v. 24.10.2002, Rs. C-82/01 P (Aéroports de Paris /| Kommission); EuGH v. 08.07.2003, Rs. T-374/00
(Verband der freien Robrwerke V. n.a. | Kommission); EuGH v. 30.09.2003, Rs. T.346/02 und T-347/02,
(Cablenropa S A. n.a. | Kommission); EuG v. 17.12.2003, Rs. 'T-219/99 (British Airways | Kommiission).

478 EuGH v. 05.07.2001, Rs T-25/99 (Roberts und Roberts | Kommiission).

49 Vgl EuGH v. 21.02.1995, Slg. 11-289 (SPO u. a. /| Kommiission), Ra. 74.

480 EuGH v. 06.07.2000, Rs. T-62/98 (Iolkswagen | Kommission), Rn. 234. Die Kommission beruft sich in
diesem Zusammenhang normalerweise auf dem Utteil des EuGH v. 15.09.1998, Slg. 1998, 11-3141 (Eurgpean
Night Services n. a. | Kommission), Rn. 93 bis 95 und 105. Vgl. EuGH v. 28.02.2002, Rs. T-395/04 (Atlantic
Container Line AB u.a. | Kommission); EuGH v. 19.03.2003, Rs. T-213/00 (CMA CGM w.a. /| Kommission), Ra.
206., Rn. 83; EuGH v. 11.12.2003, Rs. T-61/99 (Adriatica di Navigatione | Kommission), Rn. 27.

41 EuGH v. 15.09.1998, Slg. 1998, 11-3141 (European Night Services u.a. | Kommission).

42 Vgl. EuGH v. 19.03.2003, Rs. T-213/00 (CM.A CGM w.a. / Kommission), Rn. 208.
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Die gerichtliche Kontrolle der Beurteilung, die die Kommission hinsichtlich der Definition
der Referenzmairkte vorgenommen hat, bezieht sich nur auf die Frage, ob ein

offensichtlicher Beurteilungsfehler vorliegt483.

Im Urteil Adriatica di Navigatione (Dezember 2003) wird ein neues Element berticksichtigt.
Dort heil3t es: ,,Wie die Klagerin aufzeigt, konnen die Riigen wegen der Abgrenzung des
relevanten Marktes durch die Kommission auch andere Gesichtspunkte im
Zusammenhang mit der Anwendung des Artikels 85 Absatz 1 des Vertrages betreffen, wie
z. B. die Reichweite des fraglichen Kartells, seinen einheitlichen oder umfassenden
Charakter oder das Ausmall der individuellen Beteiligung jedes der betroffenen
Unternehmen. Bei diesen Gesichtspunkten handelt es sich zwar nicht um
Tatbestandsmerkmale des Artikels 85 Absatz 1 des Vertrages, die wie das Bestehen einer
Vereinbarung zwischen Unternehmen, die Beeintrichtigung des Handels zwischen
Mitgliedstaaten und die Beeintrichtigung des Wettbewerbs in dieser Bestimmung
ausdriicklich vorgesehen sind. Es handelt sich aber um Gesichtspunkte, die mit dem
Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit fiir die Begehung kollektiver
Zuwiderhandlungen, den der Gerichtshof in seinem Urteil vom 8. Juli 1999 in der
Rechtssache C-49/92 P (Kommission/Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, Randnr. 78)
ausdriicklich anerkannt hat, und mit allgemeinen Rechtsgrundsitzen wie den Grundsitzen
der Rechtssicherheit und der VerhiltnismiBigkeit eng verkniipft sind***".

Bei der Abwigung folgt: ,,Wie die Kldgerin unterstreicht, sind die Risiken, die damit
verbunden sind, dass die Kommission ein Unternehmen fiir komplexe Zuwiderhandlungen
verantwortlich macht, ohne den relevanten Markt genau abzugrenzen, nicht zu
vernachlissigen. Ein derartiger Mangel an Genauigkeit konnte namlich erhebliche Folgen
fir die Beziehungen zwischen Dritten und den Unternehmen haben, an die eine
Entscheidung gerichtet ist, in der ein Kartell geahndet wird. Es ist vorstellbar, dass Kunden
der zur Verantwortung gezogenen Unternehmen unter Berufung darauf, dass in der
Entscheidung die Existenz eines allgemeinen Preiskartells als erwiesen angesehen werde,
versuchen werden, Ersatz der Schiden zu erlangen, die ithnen dadurch entstanden sind,
dass sie im mafgeblichen Zeitraum fiir Beférderungsdienste Preise zahlen mussten, die
héher waren als die Wettbewerbspreise .

Der EuGH zieht daher folgenden Schluss: ,,Es ist daher winschenswert, dass die
Kommission, wenn sie ecine Entscheidung erldsst, in der die Beteiligung -eines
Unternehmens an einer komplexen, kollektiven und ununterbrochenen Zuwiderhandlung,
wie sie bei Kartellen oft vorliegt, festgestellt wird, Uber die Priifung der besonderen
Tatbestandsmerkmale des Artikels 85 Absatz 1 des Vertrages hinaus berticksichtigt, dass
eine solche Entscheidung nur insoweit zur personlichen Verantwortlichkeit jedes ihrer
Adressaten fithren kann, als deren Beteiligung an den geahndeten kollektiven
Verhaltensweisen nachgewiesen ist und diese zutreffend umrissen sind. Da eine derartige
Entscheidung erhebliche Folgen fiir die Beziehungen der betroffenen Unternehmen nicht
nur zur Verwaltung, sondern auch zu Dritten haben kann, hat die Kommission den oder die
relevanten  Mdrkte zu  priffen und in den Grinden der Entscheidung, in der eine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages geahndet wird, genau genug zu
bestimmen, um die Funktionsweise des Marktes, auf dem der Wettbewerb verfilscht wird,

43 Vgl. EuGH v. 06.07.2002, Slg. 11-2585 (Airtours / Kommuission), Ra. 26 und 32; EuGH v. 30.09.2003, Rs.
T.346/02 und T-347/02, (Cablenropa S A. n.a. | Kommission), Ra. 119.

484 BuGH v. 11.12.2003, Rs. T-61/99 (Adriatica di Navigatione /| Kommission), Ra. 30.

45 BuGH v. 11.12.2003, Rs. T-61/99 (Adriatica di Navigatione | Kommission), Ra. 31.
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zu erfassen und gleichzeitig den wesentlichen Anforderungen der Rechtssicherheit zu
geniigen**®’.

Der EuGH beruft sich damit auf die Grundsitze der Rechtssicherheit und der
VerhiltnismaBigkeit, um zu rechtfertigen, dass eine Marktabgrenzung im Rahmen eines
Art. 81 EGV-Verfahrens wiinschenswert sei, er stiitzt seine Entscheidung also nicht auf
6konomische Griinde. Trotz dieser Empfehlung wurde aber im Juli 2004, im Fall
Mannesmannrobren-Werke, die letztgenannte Auffassung nicht wiederholt, sondern das

urspriingliche IVo/kswagen-Kriterium erneut herangezogen®’.

Die gegenwirtige Meinung des EuGH beziglich der Erforderlichkeit —einer
Marktabgrenzung im Rahmen des Art. 81 EGV ist also nicht klar zu erkennen. Es bleibt
abzuwarten, in welche Richtung die Rechtsprechung des EuGH in Zukunft tendieren wird.

2. Raumlich relevanter Markt

Der EuGH hat bestitigt, dass es sich bei dem relevanten geografischen Markt um einen
abgegrenzten raumlichen Bereich handelt, in dem das relevante Erzeugnis vertrieben wird
und in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind, um eine verniinftige
Einschitzung der Auswirkungen des angemeldeten Zusammenschlusses auf den

Wettbewerb zu erméglichen*™.

Der EuGH bezieht in seine Abwigung zunehmend die Prifung homogener489
Wettbewerbsbedingungen ein. In wenigen Fillen sind auch Preisunterschiede®
beriicksichtigt worden, ebenso wie Handelsstrome"', Transportkosten™” bzw. -merkmale

und Vertriebsstrukturen®”.

Wie es auch bei der sachlichen Marktbestimmung der Fall ist, ist die Praxis des EuGH bei
der rdumlichen Marktabgrenzung keineswegs positiv. zu bewerten: Ausfihtliche
Abwigungen sind in der Regel nicht zu erkennen. Tendenziell erfolgt die raumliche
Marktabgrenzung nur aufgrund weniger Kriterien, die berticksichtigt werden.

486 EuGH v. 11.12.2003, Rs. T-61/99 (Adriatica di Navigatione | Kommission), Ro. 32.

47 EuGH v. 08.07.2004, Rs. T-44/00 (Mannesmannrihren-Werke | Kommission), Rn. 132.

488 HuGH v. 31.03.1998, Slg. 1998, 1-1375 (Frankreich | Kommission), Ra. 143.

49 Vel. EuGH v. 14.02.1978, Slg. 207 (United Brands Co. und United Brands Continental BV | Kommission);
EuGH v. 21.07.1997, Slg. 11 1689 (Deutsche Bahn | Kommission); EuGH v. 17.12.2003, Rs. T-219/99 (British
Airways | Kommission).

40 Vgl. EuGH v. 31.03.1998, Slg. 1998, 1-1375 (Frankreich | Kommission).

1 Vgl. EuGH v. 31.03.1998, Slg. 1998, 1-1375 (Frankreich | Kommission).

492 Veol. EuGH v. 09.11.1983, Slg. 346 (INederlandsche Banden-Industrie Michelin | Kommission); EuGH v.
12.12.1991, Slg. II 1439 (Hilti /| Kommission); BuGH v. 10.03.1992, Slg. 1403 (Societa Italiano Vetro /
Kommission); EuGH v. 06.10.1994, Slg. 762 (Tetra Pak International | Kommission); EuGH v. 31.03.1998, Slg.
1998, 1-1375 (Frankreich | Kommission).

493 Vel. EuGH v. 13.02.1979, Slg. 461, 516 (Hoffmann-La Roche | Kommission); EuGH v. 09.11.1983, Slg. 346
(Nederlandsche Banden-Industrie Michelin | Kommission); BEuGH v. 17.12.2003, Rs. T-219/99 (British Airways /|
Kommission).
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C.USA
l. Verwaltungsentscheidungen
1. Sachlich relevanter Markt

Die Uberwachung der FEinhaltung des amerikanischen antitrust laws stehen zwei
Bundesbehérden zu, und zwar der Awntitrust Dipision des Do] und der FTC, die tuber

teilweise tiberlappende Zustindigkeiten verfiigen*”.

Ebenso wie in Deutschland und in Europa ist Ausgangpunkt der Marktabgrenzung in den
USA eine Untersuchung der Beschaffenheitsmerkmale und des Verwendungszwecks der
Produkte®”. Auch die amerikanischen Behérden gehen davon aus, dass Produkte, die fiir
denselben Zweck geeignet sind, von den Abnehmern als austauschbar angesechen werden
und daher demselben Markt angehoren und umgekehrt.

Preisunterschiede™ und Kreuzpreiselastizitit”' zwischen den fraglichen Produkten wird
ebenso wie in den anderen Rechtsordnungen als Indiz fiir das Vorliegen von verschiedenen
Mirkten angesehen. Bei den Preisanalysen spielt der HM-Test"® heutzutage gemil3 der
HMG eine tberwiegende Rolle. Dieser wird im Gegensatz zu den anderen
Rechtsordnungen, regelmilBig durchgefthrt. Die Ermittlung der Angebotsumstellungs-
flexibilitit ist dagegen cher selten.

494 Siehe Blechman, Michael D. / Bernstein, Robert B. (2001), S. 7; Hildebrand, Doris (2002), S. 90 f.

495 Vgl Antitrust Division v. 29.03.1996, US DC Delaware (United States /| Waste Industries); FTC v.
07.02.1997, File No. 961 0004, Rs. No. C-3709 (FIC / Time Warner, Inc. u.a); Antitrust Division v.
20.07.1999, Rs. 1:99 CV 01962, US DC Columbia (United States | Allied Waste Industries); Antitrust Division v.
05.11.1999, Rs. 1:00CV0243, US DC Columbia (United States | Alcoa); Antitrust Division v. 08.11.1999, Rs.
1:99CV02959, US DC Columbia (United States | AlliedSignal n.a.); Antitrust Division v. 21.06.1999, Rs. 3-99
CV 398-H, US DC Northern District of Texas (United States | Aetna); FTC v. 28.12.1999, File No. 991 0288,
Rs. No. C-3913 (FTC / The Associated Octel Company Limited); Antitrust Division v. 20.03.2000, Rs. 00 C 1687,
US DC Notthern District of Illinois (United States | The Earthgrains Company); FTC v. 21.04.2000, File No. 991
0237, Rs. No. C-3930 (FTC / Rhodia, Donau Chemie AG n.a.); FTC v. 26.05.2000, File No. 981 0395, Rs. No.
C-3945 (FIC /| Abbott Laboratories); Antitrust Division v. 18.12.2000, Rs. 1:00CV03006, US DC Columbia
(United States | Aktiebolaget T olvo); FTC v. 27.02.2001, File No. 001 0215, Rs. No. C-3987 (FTC / Philip Morris
Companies, Inc.); FTC v. 20.03.2001, File No. 001 0092, Rs. No. C-3992 (FTC / The Boeing Company); Antitrust
Division v. 06.06.2001, Rs. 1:01CV01237, US DC Columbia (United States | 3D Systems Corporation); FTC v.
18.06.2001, File No. 001 0012, Rs. No. C-4014 (FIC / Lafarge S.A.); FTC v. 14.05.2002, File No. 011 0141,
Rs. No. C-4031 (FTC / Valero Energy Corporation n.a.); FTC v. 27.02.2003, File No. 021 0090, Rs. No. C-4066
(FITC /| Wal-Mart Stores, Inc., n.a.); Antitrust Division v. 29.09.2003, Rs. 1:03CV02012, US DC Columbia
(United States | Alean Alumininm).

496 Vgl. Antitrust Division v. 21.06.1999, Rs. 3-99 CV 398-H, US DC Northern District of Texas (United States
/ Aetna); Antitrust Division, Rs. 1: 00CV02824, US DC Columbia (United States | Georgia-Pacific Corporation).
97 Veol. FTC v. 15.12.1998, File No. 981 0134, Rs. No. C-3838 (FIC / Albertson’s, Inc. n.a. ); FIC v.
27.02.2003, File No. 021 0090, Rs. No. C-4066 (FTC / Wal-Mart Stores, Inc., n.a.).

498 Vgl. Antitrust Division v. 29.03.1996, US DC Delawate (United States | Allied Waste Industries); Antitrust
Division v. 21.06.1999, Rs. 3-99 CV 398-H, US DC Northern District of Texas (United States | Aetna);
Antitrust Division v. 05.11.1999, Rs. 1:00CV0243, US DC Columbia (United States | Aleoa); Antitrust Division
v. 08.11.1999, Rs. 1:99CV02959, US DC Columbia (United States | AlliedSignal n.a.); FTC v. 28.12.1999, File
No. 991 0288, Rs. No. C-3913 (FTC / The Associated Octel Company Limited); Antitrust Division v. 20.03.2000,
Rs. 00 C 1687, US DC Notthern District of Illinois (United States | The Earthgrains Company); FTC v.
21.04.2000, File No. 991 0237, Rs. No. C-3930 (FIC / Rbodia, Donan Chemie AG n.a)Antitrust Division v.
18.12.2000, Rs. 1:00CV03006, US DC Columbia (United States | Aktiebolaget 1 olva); Antitrust Division v.
06.06.2001, Rs. 1:01CV01237, US DC Columbia (United States | 3D Systems Corporation); FTC v. 27.02.2003,
File No. 021 0090, Rs. No. C-4066 (FTC / Wal-Mart Stores, Inc., n.a.);Antitrust Division v. 29.09.2003, Rs.
1:03CV02012, US DC Columbia (United States | Alcan Alumininm).
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Zur Ermittlung der Kriterien und Methoden werden teilweise Befragungen™ der
Nachfragern oder Wettbewerber durchgefiihrt.

Die von der FTC durchgefithrten Untersuchungen scheinen gegeniiber der Praxis der
Antitrust Division nicht so ausfithrlich zu sein®”. So findet in der Regel keinetlei
Abwigung der Evidenzen statt.

Die Praxis der Antitrust Division und — mit Einschrinkung - des FT'C ist insgesamt jedoch
cher positiv zu bewerten. Besonders auffillig ist der Grad an Standardisierung der
Methoden zur Marktbestimmung, was einerseits wegen der Gewinnung an Sicherheit
positiv bewertet werden konnte, aber andererseits die Vertiefung der Ermittlungen
beeintrichtigen konnte.

Section 1 Sherman Act wird auch seitens der Antitrust Division bei der Analyse der
Harcore-Beschrinkungen™' als ein  perse-17erbot interpretiert mit der Folge bloBer
Subsumierung des Sachverhalts unter die genannte Vorschrift™” ohne Abgrenzung des
relevanten Marktes®”. Darunter fallen die Preis- und Mengenabsprachen, die
Marktaufteilungen sowie die Submissionsabsprachen™. Bei solchen Vereinbarungen gehen
die amerikanischen Antitrust-Behérden davon aus, dass sie wegen ihrer schidlichen
Auswirkungen auf den Wettbewerb und des Fehlens eines ausgleichenden Vorteils
zwingend als unverniinftig angesehen werden und damit rechtswidrig sind*”ohne nihere
Untersuchungen, inwieweit sie tatsichlich Schaden angerichtet haben oder inwieweit sie
kaufminnisch gerechtfertigt sein koénnen. Trotzdem werden in einigen Fillen bei der
Analyse eines Verstofles gegen Section 1 Sherman Act Marktmachtabwigungen und
Ermittlungen der potentiellen Wettbewerbsbeschrinkungen durchgefiihrt.

2. Raumlich relevanter Markt

Unterschiedliche Kiriterien und Methoden lassen sich auch bei der rdumlichen
Marktabgrenzung, welche die amerikanischen Antitrust-Behoérden durchfiithren, erkennen.

499 Vel. Antitrust Division v. 21.06.1999, Rs. 3-99 CV 398-H, US DC Notthern District of Texas (United States
/ Aetna).

50 Vel FTC v. 07.01.1999, File No. 981 0324, Rs. No. C-3842 (FTC / Medtronic, Inc.); FTC v. 22.04.1999, File
No. 991 0040, Rs. C-3867, (FIC / ABB AB und ABB AG); FTC v. 18.12.2001, File No. 001 0040, Rs. No. C-
4029 (FIC / Airgas, Inc); FTC v. 25.03.1999, Rs. No. C-3858 (FIC / Allied Domecq Spirits & Wine Americas,
Ine.).

501 Vgl. Bundeskartellamt (2000a), S. 17.

502 (1) eine Mehrzahl von Beteiligten; (ii) eine Vereinbarung muss vorliegen; (ii) die Vereinbarung muss den
Handeln oder den Wirtschaftsverkeht beschrianken). Vgl. Blechman, Michael D. / Betnstein, Robett B.
(2001), S. 14 ft.

503 Vgl. Antitrust Division v. 21.12.1992, Rs. 92-2854, US DC Columbia (United States | Airline Tariff Publishing
Company n.a.); Antitrust Division, Rs. 96 CIV 5313 (RWS), US DC Southern District of New York (United
States | Alex Brown & Sons n.a.); Antitrust Division v. 19.01.1994, Rs. 94-1026, US DC Central District of
Winois (United States | Alliant Techsystems); Antitrust Division v. 29.03.1996, US DC Delaware (United States /
Allied Waste Industries); Antitrust Division v. 18.12.1997, US DC Columbia (United States / International Business
Machines).

504 Vgl. United States v. Trenton Potteties C., 273 U.S. 391 (1927). Blechman, Michael D. / Bernstein, Robert
B. (2001), S. 15 ff.; Bundeskartellamt (2000a), S. 17.

05 Vel. FTC v. Superior Court Trial Lawyers Association, 493 U.S. 411, 110 S. Ct. 798, 107 L. Ed. 2d 851, 866
(1990); dazu Bundeskartellamt (2000a), S. 17.
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Das Absatzgebietkriterium™ ist in mehreren Fillen verwendet worden. Auch ein
Lieferradius™” als Indiz fiir einen rdumlich relevanten Markt wurde in ecinigen
Untersuchungen festgelegt. Anders als in anderen Rechtsordnungen wird das Vorliegen
homogener Wettbewerbsbedingungen nicht gepriift. Ermittlungen der Preisunterschiede™”,
der Handelsstrome™ und der Transportkosten’’ sind hingegen hiufig durchgefiihrt
worden. Der HM-Test’'wird im Verhiltnis zur Praxis des deutschen und europiischen
Rechts sehr viel haufiger durchgefihrt. Die Bewertung simtlicher Kriterien bei der
rdaumlichen Marktabgrenzung seitens der amerikanischen Behdrden ist insgesamt positiv zu
bewerten.

ll. Rechtsprechung
1. Sachlich relevanter Markt

Die amerikanischen Gerichte beginnen die Prifung der Frage, ob Marktmacht vorliegt
oder nicht, regelmiBig mit einer Marktabgrenzung’. TLaut der Rechtsprechung der USA
ist ein Markt aus kartellrechtlicher Sicht ,,any grouping of sales whose sellers, if unified by a
monopolist or a hypothetical cartel, would have market power in dealing with any group of
buyers”™"”. Methodologisch betrachtet beginnt die sachliche Marktabgrenzung nach
amerikanischer Rechtsprechung mit der Ware oder Dienstleistung des fraglichen
Marktakteurs; die Produktsubstitute werden in die Analyse einbezogen*.

Die Beschaffenheiten, Eigenschaften und wirtschaftlichen Verwendungszwecke der Waren
oder Dienstleistungen sind auch die tblichen Parameter, die bei der sachlichen

500 Vgl. Antitrust Division v. 20.07.1999, Rs. 1:99 CV 01962, US DC Columbia (United States | Allied Waste
Industries); Antitrust Division v. 18.12.2000, Rs. 1:00CV03006, US DC Columbia (United States | Aktiebolaget
Volvo); Antitrust Division v. 29.09.2003, Rs. 1:03CV02012, US DC Columbia (United States | Alcan
Alumininm).

7 Vgl. Antitrust Division v. 29.03.1996, US DC Delawate (United States | Allied Waste Industries); Antitrust
Division v. 21.06.1999, Rs. 3-99 CV 398-H, US DC Northern District of Texas (United States | Aetna);
Antitrust Division v. 20.07.1999, Rs. 1:99 CV 01962, US DC Columbia (United States | Allied Waste Industries);
FTC v. 18.06.2001, File No. 001 0012, Rs. No. C-4014 (FIC / Lafarge S.A.).

508 Vel. Antitrust Division v. 20.03.2000, Rs. 00 C 1687, US DC Notthern District of Winois (United States /
The Earthgrains Company),

59 Vel. FTC v. 28.12.1999, File No. 991 0288, Rs. No. C-3913 (FTC / The Associated Octel Company Limited),
FTC v. 21.04.2000, File No. 991 0237, Rs. No. C-3930 (FIC / Rbodia, Donan Chemie AG n.a.) Antitrust
Division v. 06.06.2001, Rs. 1:01CV01237, US DC Columbia (United States / 3D Systems Corporation); Antitrust
Division v. 29.09.2003, Rs. 1:03CV02012, US DC Columbia (United States | Alcan Alumininm).

510 Vgl. Antitrust Division v. 20.07.1999, Rs. 1:99 CV 01962, US DC Columbia (United States | Allied Waste
Industries); Antitrust Division v. 20.03.2000, Rs. 00 C 1687, US DC Notthern District of lllinois (United States
/ The Earthgrains Company);

311 Vel. Antitrust Division v. 18.12.2000, Rs. 1:00CV03006, US DC Columbia (United States | Aktiebolaget
Volvo); Antitrust Division v. 20.03.2000, Rs. 00 C 1687, US DC Northern District of inois (United States /
The Earthgrains Company); Antitrust Division v. 29.09.2003, Rs. 1:03CV02012, US DC Columbia (United States
[ Alean Alumininm).

512 Vgl. Rebel Oil Co. v. Atlantic Richfield Co., 51 F.3d 1421, 1434 (9 Cir. 1995)

513 So Rebel Oil, 51 F.3d, 1434; vgl. Dazu Image Tech. Servs., Inc. v. Eastman Kodak Co., 125 F.3d 1195, 1203-04
(Ot Cir. 1997), da lautet: ,,The relevant matket [..] for antitrust purposes is determined by the choices
available to Kodak equipment owners”; Coastal Fuels of P.R., Inc. v. Caribbean Petrolenm Corp., 79 F.3d 182, 197
(1%t Cir. 1996; Olin Corp., 986 F.2d, 1299-1300; California v. Sutter Health Sys., 130. Supp. 2d 1109, 1120, 1128-
32 (C.D. Cal. 2001)

514 So in SmithKline Corp. 1. Eli Lilly & Co., 575 F.2d 1056, 1063 (3d Cit. 1978).
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Marktbestimmung seitens der amerikanischen Gerichte angewendet werden’”. Dass zwei

Waren oder Dienstleistungen nach diesen Kiriterien funktionell dhnlich sind, soll aber
keineswegs zwingend bedeuten, dass sie demselben Markt zugeordnet werden sollen'’,
eine verniinftige Austauschbarkeit (reasonable interchangeability)’'” muss erst als Voraussetzung
bewiesen werden. In diesem Zusammenhang wird die tatsichliche Nachfragesubstituierbarkeit

als entscheidender Faktor zur Wiirdigung einer verniinftigen Austauschbarkeit betrachtet’'®,

Preisunterschiede’” bzw. -dhnlichkeiten zwischen den potentiellen Substituten spielen auch
eine sehr bedeutende bzw. entscheidende Rolle bei den Marktanalysen der Rechtsprechung.
Die Angebotsumstellungsflexibilitit™ ist schon in einigen Fillen analysiert worden, wo die
blof3e Nachfragesubstituierbarkeit keine hinreichende Evidenz geliefert hat. Vereinzelt wird
auf den Preis zuriickgegriffen, um Kreuzpreiselastizititen™™ zu Zwecken der

515 Vgl. National Collegiate Athletic Assn., 468 U.S., at 101 -102, 111-112; Infernational Boxing Club of New
York, Inc. v. United States, 358 U.S. 242, 249 -252 (1959); International Business Machines Corp. v. United States, 298
U.S. 131 (1936); Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2, 21-22 (1984); Aspen Skiing Co. v.
Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585 (1985); United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 51-54 (D.C. Cir.
2001).

516 Vgl. United States v. Archer-Daniels-Midland Co., 866 F.2d, 242, 246 (8 Cir. 1988); U.S. Anchor Mfg. v. Rule
Indus., Inc., 7 F.3d 986, 995-96 (11% Cir. 1993); FIC ». Staples, 970 F. Supp., 1066-74 (D.D.C. 1997); United
States v. Gillette Co., 828 F. Supp. 78, 82-83 (D.D.C. 1993). In Pfizer, 246 F.Supp., 468, heilit es: ,,To determine
whether [products| are in competition in a particular industry it is first necessary to decide whether they can
be used for the same purpose —whether they are funtionally interchangeable; and funtional interchangeability
does not required complete identity of use. Having found one or more products functionally interchangeable
with [the product] in a particular use, the next question to be resolved is one of purchaser reaction — the
willingness or readiness to substitute one for the other”.

517 So in United States v. E.I du Pont de Nemours & Co., 353 US 586 (1957). Da wird der sachliche Markt als
,»those products that have reasonable interchangeability for the purposes for which they are produced — price,
use, and qualities considered”. In Brown Shoe Co. v. United Sates, 370 U.S. 294 (1962), wird festgelegt, dass bei
der Marktabgrenzung sieben sog. practical indicial zur verninftigen Austauschbarkeit berlicksichtig werden
sollten, nidmlich ,,industry or public recognition of the [product market] as a separate economic entity, the
product’s peculiar characteristics and uses, unique production facilities, distinct customers, distinct prices,
sensitivity to price changes, and specilized vendors”. ,,[T|he general question is ‘whether two products can be
used for the same purpose, and if so, whether and to what extent purchasers are willing to substitute one for
the other”, so in Hayden Pub. Co. 1. Cox Broad. Corp., 730 F.2d 64, 70 n.8 (2d Cir. 1984).

S18 Vol. Ilinois ex rel. Hartigan v. Panbandle E. Pipe Line Co., 730 F. Supp. 826, 900 (C.D. Ill. 1990); Nobe! Scientific
Industries v. Beckman Instruments, Inc., 670 F. Supp. 1313 (D. Md. 1986).

519 Vol. United States v. Archer-Daniels-Midland Co., 866 F.2d, 242, 246 (8" Cir. 1988); United States v. Microsoft
Corp., 253 F.3d 34, 51-54 (D.C. Cir. 2001).

520 Vgl. Rebel Oil Co. v. Atlantic Richfield Co., 51 F.3d 1421, 1434 (9% Cir. 1995), wo behauptet wurde:
»|D]efining a market on the basis of demand considerations alone is etroneous [..| A reasonable market
definition must also be based on ‘supply elasticity”’; in Virtual Maint., Inc. v. Prime Computer Inc., 11 F.3d 660,
664 (6™ Cir. 1993) heil3t es auch: ,,Defining a market, or ‘submarket’, on the basis of demand considerations
alone is erroneous because such an approach fails to consider the supply side of the market”. ,, The cross-
elasticity of supply would seem to be as important as the demand factor in determining relevant product
market”, so in United States v. Empire Gas Corp., 537 F.2d 296.303 (8 Cit. 1976); SmithKline Corp. V. Eli Lilly
& Co., 575 F.2d 1056, 1063 (3d Cir. 1978), wo der Gericht festlegte, dass die Aufgabe der Marktabgrenzung
sei ,,to identify producers which, because of the similarity of their products, have the ability — actual or
potential — to take significant amounts of business away from each other”; Kaiser Aluminum & Chem. Corp. v.
FIC, 652 F. 2d 1324, 1330 (7% Cir. 1981); in Twin City Sportservice, Inc. v. Charles O. Finley & Co., 512 F. 2d
1264, 1271 (9" Cir. 1975), wurde zusitzlich erklirt, die Ermittlung der Angebotsumstellungsflexibilitit richte
sich an ,the ability of firms in a given line of commerce to turn their productive facilities toward the
production of commodities in another line because of similarities in technology between them”; Yoder Bros. v.
Cal.-Fl. Plant Corp., 537 F. 2d 1347, 1367-68 (5™ Cit. 1976); Telex Corp. v. IBM, 510 F. 2d 894, 916 (10t Cir.
1975); Philadelphia Nat’| Bank, 374 U.S., 359.

520 Vgl. Times-Picaynne Publishing Co. v. United States, 345 US 594 (1952), da lautet: ,,For every product
substitutes exist, but a relevant market cannot meaningfully encompass that infinitive range, the circle must
be drawn narrowly to exclude any other products to which, within reasonable variations in price, only a
limited number of buyers will turn; United States v. E.I du Pont de Nemonrs & Co., 353 US 586 (1957); in Brown
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Marktabgrenzung zu ermitteln. Der HM-Test ist, wie bei der Praxis der amerikanischen
Antitrust-Behorden, ebenfalls von sehr groQ3er Bedeutungm.

Die sachliche Marktabgrenzung, wie sie in der amerikanischen Rechtsprechung zu
beobachten ist, ist, scheint nicht so exakt und ausfiihrlich zu sein wie die von der FTC und
besonders der Antitrust Division. Insofern entspricht dieser Befund dem Vergleich
zwischen Verwaltung und Rechtsprechung auf deutscher und europiischer Ebene. Es ldsst
sich aber erkennen, dass die amerikanischen Gerichte mehr Erfahrung und Tradition mit
einer 6konomisch orientierten Auslegung haben als die Gerichte der anderen bereits
untersuchten Rechtsordnungen.

Die Supreme Court folgt bei der Auslegung der Harcore-Beschrinkungen gemil3 Section 1
Sherman Act auch die bloBe Subsumierung Praxis™, welche wie bereits herausgearbeitet
wurde™ gesamtwirtschaftlich unerwiinscht ist.

2. Raumlich relevanter Markt

Laut der amerikanischen Rechtsprechung ist der raumliche Markt: ,,[the] area in which the
sellers operates and to which the purchaser can practicably turn for supplies*™”. Dazu
wurde festgestellt: ,,[A] metes-and-bounds description of the geographic market is not
necessary since the identification of the relevant competitors [...] is the aim of defining a
geographic market in the first place””.

Unterschiedliche Kiriterien und Methoden lassen sich auch bei der geographischen
Marktabgrenzung, die in der amerikanischen Rechtsprechung durchfiihrt werden,
beobachten.

Ein Lieferradius™’ als Indiz fiir einen riumlich relevanten Markt wurde auch in einigen
Untersuchungen  der  Rechtsprechung  festgelegt. Die  Prifung  homogener
Wettbewerbsbedingungen wird als Kriterium bei den raumlichen Marktabgrenzungen
zumindest nicht ausdriicklich herangezogen. Preisunterschiede’ und Handelsstréme™ (wo
teilweise der E/zinga-Hogarty-Test durchgefihrt wurde) sind auch in den Abwigungen zur

Shoe Co. v. United Sates, 370 U.S. 294 (1962), lautet: ,,[T]he reasonable interchangeability of use or the cross-
elasticity of demand between the product itself and substitutes for it”. Vgl. Dazu United States v. Continental
Can Co., 378 U.S. 441, 456-57 (1964); FIC v. PPG Indus., 798 F.2d 1500, 1504-06 (D.C. Cit. 1986); Cable
Holdings v. Home Video, Inc., 825 F.2d 1559, 1563 (11 Cir. 1987); U.S. Awnchor Mfg. v. Rule Indus., Inc., 7 F.3d
986, 995-96 (11 Cir. 1993).

522 Vgl. Coastal Fuels of P.R., Inc. v. Caribbean Petroleum Corp., 79 F.3d, 198 (1%t Cir. 1996), da heil}t es: ,, The
touchstone of market definition is whether a hypothetical monopolist could raise prices”; United States v.
Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 51-54 (D.C. Cir. 2001).

523 Val. Dr. Miles Medical Co. v. Jobn D. Park & Sons, 220 U.S. 373 (1911); Palmer v. BRG of Georgia, Inc., 498 U.S.
46 (1990).

524 Siehe S. 64 ff. und S. 69 ff.

525 So Coastal Fuels of P.R., Inc. v. Caribbean Petroleum Corp., 79 F.3d, 197-98 (1%t Cir. 1996).

526 So United States v. Rockford Mem’l Corp., 717 F. Supp. 1251, 1277 (N.D. 11l. 1989).

527 Vgl. United States v. Country Lake Foods Inc., 754 F. Supp. 669 (D. Minn. 1990); United States v. Mercy Health
Services, 902 F. Supp. 968 (N.D. lowa 1995); FIC v. Freeman Hospital 911 F.Supp. 1213 (W.D. MO. 1995);
FTG, et al., vs. Tenet Healthcare Corp., et al. 17 F. Supp. 2d 937 (E.D. Mo. 1998).

38 Vol. FIC v. Staples, 970 F. Supp., 1066-74 (D.D.C. 1997).

59 Vgl. United States v. Pabst Brewing Co., 348 US 546 (1966); General Foods Corp., 3 Trade Reg. Rep. (CCH), 142
(06.04.1984); United States v. Carilion Health Systems et al, 707 F. Supp. 840 (W.D. Va. 1989) ; FTC v. Freeman
Hospital 911 F.Supp. 1213 (W.D. MO. 1995); United States v. Long Island Jewish Medical Center, 983 T. Supp. 121
(E.D.N.Y. 1997).
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Bestimmung eines geographischen Marktes beriicksichtigt worden, ebenso die
Transportkosten™. Im Vergleich zu den anderen Lindern groBere Bedeutung hat der HM-
Test™' auch bei der Ermittlung des riumlichen Marktes durch die amerikanischen Gerichte.

Die raumliche Marktabgrenzung, die in der amerikanischen Rechtsprechung zu beobachten
ist, scheint tendenziell nicht so akribisch durchgefithrt wie die, die von den Antitrust-
Behorden durchgefithrt wird.

In Bezug auf die Beurteilung der Harcore-Beschrinkungen lassen sich die
Schlussfolgerungen, die fiir die sachliche Marktabgrenzung der amerikanischen Gerichte
gezogen wurden, problemlos tbertragen.

530 Vgl. General Foods Corp., 3 Trade Reg. Rep. (CCH), 142 (06.04.1984).
531 Vel. Philadelphia Nat'l Bank, 374 U.S., 359; Coastal Fuels of P.R., Inc. v. Caribbean Petrolenm Corp., 79 F.3d, 197-
98 (1= Cir. 1996).
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D. Schlussfolgerungen
I. Kriterien und Methoden

Folgende Abbildungen fassen die Ergebnisse der angewandten Kriterien und Methoden in
den untersuchten Rechtsordnungen zusammen:

Abbildung 9.: Sachliche Marktabgrenzung

Bedarfsmarkt Angebotsum. Kreuzpreis. Unternehmensihn. HM-Test Andere

D Verw. X X X X

D Rspr. X X X X X
Nur dhnliche Kinftige
Ermittlungen Produktentwicklungen

E Verw. X X X X

E Rspr. X X X

A Verw. X X X X

A Rspr. X X X X

D = Deutschland; E = EG; A = USA
Verw. = Verwaltungsentscheidungen
Rspr. = Rechsprechung

Abbildung 10.: Rdumliche Marktabgrenzung

Absatz- | Lieferradius | Homogenitit Preisunterschiede Handelsst. Transportk. | Vertriebs- | HM-
gebiet strukturen | Test
D Verw. X X X X X X X
D Rspr. X X X X X X
E Verw. X X X X X X X
E Rspr. X X X X X
A Verw. X X X X X X
A Rspr. X X X X X

Die Abbildungen zeigen, dass die empirische Ausrichtung der verwendeten Kiriterien und
Methoden™”.

Il. Problembereiche
1. Per-se-Verbote

Einige der Vorschriften des GWB aF (z.B. {§ 14, 21 und 22 GWB) wurden vom BKartA
als sog. per-se-1'erbote ausgelegt, in diesen Fillen wurde auf eine Marktabgrenzung ginzlich
verzichtet.

Dies erscheint duBlerst problematisch, da ein Marktakteur die in den jeweiligen
Gesetzesvorschriften beschriebenen Verhaltensweisen nicht ausfiihren kann, ohne Uber
Marktmacht zu verfiigen. Diese Verbotstatbestinde setzen naturgemil3 das Vorliegen von
Marktmacht voraus, was die Priifung der Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 und 3 GWB
zwingend erforderlich erscheinen lisst, insbesondere, da die bloe Subsumtion die Gefahr
eines illegitimen staatlichen Markteingriffs in sich birgt.

532 Vgl. Zweiter Teil.
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Nach dem Wortlaut des § 14 GWB al’ reichte es aus, wenn die Rechtsanwender auf der
Basis einer blolen Subsumierung den in Frage stehenden Sachverhalt auslagen. Dennoch
berticksichtigte der BGH in einigen Entscheidungen das Vorliegen von Marktmacht, ohne
allerdings irgendwelche Konsequenzen daraus zu ziehen.

Was die Verbote der §§ 21 und 22 GWB aF betrifft, kénnte durch eine systematische
Auslegung die bloBe¢ Subsumierung als Analysenmethode dieser Vorschriften vermieden
werden.

Die Tendenz des BKartA zu einer formalistischen Auslegung zumindest des § 21 GWB
scheint nicht zuletzt aufgrund des Einflusses der BGH-Entscheidung Beseiligungsverbot fiir
Schilderpréiger schwicher zu werden.

In der amerikanischen Rechtsordnung werden die Harcore-Beschrinkungen gemil3 Section
1 Sherman Act ebenfalls durch blole Subsumierung ausgelegt, allerdings lassen sich
Ansitze von Marktmachtbeurteilungen erkennen.

2. Maximale raumliche GroRRe

Die maximale Gtrofle des rdumlich relevanten Marktes umfasste nach h.M. den
Geltungsbereich des GWB, also die gesamte Bundesrepublik Deutschland. Bemerkenswert
war der Backofenmarkt-Beschluss des BGH™, der dieses Kriterium bestitig hatte. Diese
Lehre konnte zu verzerrenden Ergebnissen fihren und damit gesamtwirtschaftlich negative
Staatseingriffe provozieren.

In diesem Zusammenhang bahnbrechend war ein Beschluss des BGH iber den
Stanbsaugerbentelmarkt’, in dem der BGH entschieden hat, dass die riumlichen Grenzen
eines Marktes sich allein nach 6konomischen und nicht nach rechtlichen Kategorien
(Geltungsbereich des GWB) bemessen lassen. § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 GWB hat diese
Problematik endgtltig gelost.

3. Ermittlung eines Verstolies gegen Art. 81 EGV

Nach Auffassung der Kommission im Rahmen einer Ermittlung gemal3 Art. 81 EGV ist sie
zu einer Marktabgrenzung nur verpflichtet, wenn ohne eine solche Abgrenzung nicht
bestimmt werden kann, ob der beurteilte Sachverhalt (Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschlisse von  Unternehmensvereinbarungen und  aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen) den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen
geeignet ist und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt wird. Die Kommission legt
allerdings keine Kriterien dafiir vor, wann dies ohne Marktabgrenzung tiberhaupt méglich
sein soll.

Die Auffassung der Kommission kénnte in der Praxis bedeuten, dass die Entscheidung
tber die Erforderlichkeit einer Marktabgrenzung mangels objektiver Kriterien ihrerseits
willkiitlich bestimmt wird. Es muss jedoch beachtet werden, dass in der iiberwiegenden

533 Siehe S. 67 ff.
534 Siehe S. 71 ff.
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Mehrheit der Entscheidungen der Markt tatsichlich abgegrenzt und das Vorliegen von

Marktmacht geprift wird, so dass de facto die Willkiirlichkeitsrisiken tendenziell niedrig
erscheinen.

Im Urteil Adriatica di Navigatione wurde die Marktabgrenzung im Rahmen eines Art. 81
EGV-Verfahrens vom EuGH, unter Berufung auf die Grundsitze der Rechtssicherheit
und der VerhiltnismifBigkeit als wiinschenswert erklirt. Bedauerlicherweise wurde diese
Auffassung auf keinerlei 6konomische Griinde gestitzt und in nachfolgenden
Entscheidungen auch nicht wiederholt, sondern ihr im Gegenteil sogar teilweise
widersprochen.
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Thesen:

1. Als Vor-Analyse, die wesentlich zur Diagnose potentieller Marktmacht und zum Erkennen
von Marktversagen verhilft, ist eine kartellrechtliche Marktabgrenzung erforderlich.

2. Der Staat muss wegen des Subsidiarititsprinzips mit Hilfe der kartellrechtlichen
Marktabgrenzung das Vorliegen von Marktmacht und Marktversagen belegen, um
staatliche Eingriffe legitimieren zu kénnen.

3. Solchen legitimierten Eingriffen kommt die Rolle eines Korrektivs zu; mit ihrer Hilfe
konnen Markt und Wettbewerb ihrer Aufgabe gerecht werden und tber den
Preismechanismus  soweit  wie  moglich  Koordinations-  Allokations-  und
Fortschrittsfunktionen ibernehmen. Gesamtwirtschaftlich und wettbewerbspolitisch ist
dies positiv zu bewerten, weil negative Interventionen wie etwa eine Interferenz der
Koordinationsprozesse und die daraus folgenden Nachteile vermieden werden.

4, Obwohl sowohl in Deutschland als auch in der EU und den USA keine Vorschrift
existiert, die eine Marktabgrenzung zwingend vorschreibt, ist in allen drei Rechtsordnungen
der bedeutende Charakter der Marktabgrenzung bei der Wettbewerbsanalyse anerkannt
und daher ein de facto Gblicher Ansatz geworden.

5. Empirisch orientierte Kriterien und Methoden der kartellrechtlichen Marktabgrenzung
scheinen geeignet zu sein, da 6konomische Prozesse naturgemill empirischer Prifung
bedirfen. AuBlerdem lassen sich empirische Ergebnisse relativ problemlos tiberpriifen, was
die Intersubjektivitit verstirkt.

6. Wenn wirtschaftspolitische Ma3nahmen aufgrund empirischer Evidenz getroffen sind,
konnen sie in Ausgangspunkt und Ergebnis tGberprift und akzeptiert oder abgelehnt
werden. Wirtschaftspolitische Entscheidungen, die nur subjektiv bzw. dezionistisch
begrindet werden, gestatten dies nicht.

7. Die Marktabgrenzung im kartellrechtlichen Bereich ist ein Prozess zur Bestimmung der
Marktteilnehmer eines konkreten Marktes durch die Festlegung folgender Bezugsgrofien:
(i) Prima-facie-Ermittlung solcher Anbieter und Nachfrager von Waren oder
Dienstleistungen, die mit dem aktuell bzw. potentiell angeblichen Marktbeherrscher in
Geschiftsbeziehung treten und der fraglichen Produkte bzw. ihrer Substitute; (ii) die
Festlegung und Bestimmung derjenigen Marktteilnehmer aus der unter (i) ermittelten
Gruppe, die aktuell oder durch Angebotsumstellung potentiell in der Lage sind, als
Anbieter und Nachfrager am Wettbewerb mit dem Marktbeherrscher teilzunehmen. Zu
unterscheiden ist dabei die sachliche Abgrenzung, also welches Gut bzw. welche Giiter
demselben Markt zugerechnet werden sollen, von der raumlichen, die die geographischen
Grenzen des Marktes umschreibt.

8. Marktabgrenzungskriterien, die von betriebswirtschaftlichen Bezugsgrofien hergeleitet
sind, erméglichen es, das Wirtschaftssubjekt und seinen relevanten Markt abzugrenzen und
die relevanten Wettbewerber zu bestimmen. Die kartellrechtliche Marktabgrenzung geht im
Gegensatz dazu von aggregierten Grofen aus. Sie betrachtet die Nachfrager bzw. die
Anbieter auf einem Markt aus der ,Vogelperspektive. Trotzdem koénnen die
betriebswirtschaftlichen Kriterien bei der Bestimmung des sachlich relevanten Marktes von
Bedeutung sein, solange sie zur Ermittlung der Abgrenzung eine empirische Basis
aufweisen. Die funktionellen und subjektiven Ahnlichkeiten erginzt durch das
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Produktpriferenzenkriterium konnen relevante Evidenz liefern. Das Kriterium der
physikalisch-technischen Ahnlichkeiten und sachlicher Unternehmensihnlichkeiten diirfen
hingegen nur erginzend herangezogen werden.

9. Die dargestellten volkswirtschaftlichen sachlichen Kiriterien sind von ihrer Konzeption
her prinzipiell fur die kartellrechtliche Marktabgrenzung besser geeignet als die
betriebswirtschaftlichen. Dementsprechend haben sie Vorrang. Im FEinzelnen bedeutet
dies, dass die Kiriterien des Ressourcenpools, der Kreuzpreiselastizitit und des
Bedarfsmarktes wegen ihrer empirischen Orientierung zur sachlichen kartellrechtlichen
Marktabgrenzung verwendet werden kénnen. Demgegentiber scheiden die Kriterien des
Elementarmarktes, der Substitutionslicken und Industriezugehorigkeit der Unternehmen
sowie des Totalmarktes aus, da sie einerseits subjektive Elemente aufweisen, andererseits zu
theoretisch orientiert sind.

10. Der HM-Test liefert eine wichtige (empirisch orientierte) Methode fur die Ermittlung
des sachlich und rdumlich relevanten Marktes, ermdglicht alleine aber noch keine
Marktabgrenzung, da auch subjektive Parameter in die Analyse einbezogen werden.
Zusitzliche Evidenzen sind daher erforderlich. In diesem Zusammenhang kann das
Kriterium des verstindigen Verbrauchers in Verbindung mit den darauf bezogenen
Parametern (Beschaffenheiten, Eigenschaften, wirtschaftliche Verwendungszwecke und
Preislagen) hilfreich sein, solange es kontrolliert angewandt wird.

11. Obwohl das Absatzgebiet riumlich vom Unternehmen festgelegt wird, kann es als
erginzendes Kiriterium der kartellrechtlichen Marktabgrenzung dienen. Besonders
empfehlenswert ist hier der Lieferradius in Verbindung mit den sachlichen
Abgrenzungskriterien der Unternehmensihnlichkeiten und des Ressourcenpools. Das
Homogenititskriterium erweist sich dagegen fiir eine kartellrechtliche Marktbestimmung
als ungeeignet, vor allem wenn Preisdiskriminierung vorliegt.

12. Keine der dargestellten rdumlichen Abgrenzungsmethoden ist fir sich allein zur
geographischen Marktbestimmung geeignet. Preis- und Handelsstrémeanalysen kénnen
einerseits aufgrund der Preisdiskriminierung zu verzerrenden Ergebnisse fithren. Hinzu
kommt andererseits, dass der HM-Test wegen seiner subjektiven Elemente keine
endgtiltige Aussage zuldsst. Neben den Transportkostenanalysen als empfehlenswertem
Kriterium koénnen gegebenenfalls der Lieferradius bzw. sachliche
Unternehmensahnlichkeiten und Ressourcenpools herangezogen werden.

13. Die Kombination der verschiedenen Methoden vermeidet verzerrende Ergebnisse

14. Je mehr Evidenz die Anwendung der empfehlenswerten Methoden liefert, desto
wahrscheinlicher wird eine korrekte Marktabgrenzung durch die Rechtsanwender und
damit eine korrekte Diagnose von Marktmacht und damit von Marktversagen. Diese Vor-
Analyse wiederum erlaubt zu erkennen, ob ein staatlicher Eingriff in den Markt trotz des
Subsidiarititsprinzips legitimiert ist.

15. Die in der deutschen, europiischen und amerikanischen Praxis angewendeten Kriterien
und Methoden sind empirisch orientiert.

16. Die Verwaltungspraxis der sachlichen und rdumlichen Marktabgrenzung in den hier

Uberpriften Rechtsordnungen ist grundsatzlich positiv zu bewerten. Die Praxis des BKartA
im Bereich der rdumlichen Marktabgrenzung lidsst demgegentber noch keine endgtltige
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Einschitzung zu. Die Praxis der FTC steht gegeniiber derjenigen der Antitrust Division
zurtck.

17. Die sachliche und rdumliche Marktabgrenzung der deutschen, europiischen und
amerikanischen Rechtsprechung ist nicht so differenziert wie die der Verwaltungspraxis.
Das mag strukturell problematisch sein, da in einem Rechtsstaat (Rule of Law) die
endgtltige Entscheidung einer Marktabgrenzung der Gerichtsbarkeit zusteht und kann
einerseits dazu fuhren, dass die Gerichte den behordlich abgegrenzten Markt ohne eigene
Prifung tbernehmen, andererseits aber auch dazu, dass im Fall einer eigenstindigen
gerichtlichen Kontrolle grof3e technische Schwierigkeiten entstehen.

18. Die europiische Gerichtsbarkeit ist durch einen niedrigeren Differenzierungsgrad als
die nationalen Gerichte gekennzeichnet.

19. §§ 14, 21 und 22 GWB aFf werden vom BKartA als sog. per-se-1erbote ausgelegt, was
bedeutet, dass die tatsichliche Anwesenheit von Marktmacht bei der Wirdigung des
Sachverhalts nicht geprift wird.

20. Ein Marktakteur ohne Marktmacht kann andere Marktteilnehmer rechtlich oder
wirtschaftlich nicht dazu zwingen, bestimmte Preise oder Konditionen bei der
Weiterveraulerung zu vereinbaren oder etwa an einem Boykott teilzunehmen.
Marktakteure, die eine solche Vereinbarung geschlossen haben, aber zusammen betrachtet
keine Marktmacht austiben, bleiben volkswirtschaftlich neutral. Die genannten Verbotstat-
bestinde setzen die Anwesenheit von Marktmacht voraus, sodass bei Thnen auch die
Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 und 3 GWB gepriift werden sollen. Andernfalls drohen
illegitime staatliche Markteingriffe.

21. Der Wortlaut des § 14 GWB aF verpflichtete die Rechtsanwender nur zu einer blo3en
Subsumtion des in Frage stehenden Sachverhalts. Was die Verbote der {§ 21 und 22 GWB
betrifft, konnte dies durch systematische Auslegung vermieden werden.

22. Zu § 14 GWB aF sind in ecinigen Entscheidungen des BGH
Marktmachtsgesichtspunkte berticksichtigt worden. Konsequenzen wurden nicht gezogen.

23. Die Tendenz des BKartA zu einer formalistischen Auslegung zumindest des § 21 GWB
scheint sich durch die Entscheidungen des BGH (Beteiligungsverbot fiir Schilderpréiger) langsam
abzuschwichen.

24. In der amerikanischen Rechtsordnung sind bei der Auslegung von Harcore-
Beschrinkungen gemill Section 1 Sherman Act teilweise Marktmachtbeurteilungen
eingeflossen.

25. Die maximale Gré3e des raumlich relevanten Marktes umfasste urspriinglich nach h.M.
den Geltungsbereich des GWB, d.h. die Bundesrepublik Deutschland (Backofenmarkt-
Beschluss des BGH). Diese Lehre konnte zu verzerrenden Ergebnissen fithren mit der
Folge eventueller gesamtwirtschaftlich negativer Staatseingriffe.

26. Diese Tendenz scheint definitiv gebrochen, insbesondere durch den Beschluss vom

BGH tuber den Staubsangerbentelmarkt, in dem es heil3t, dass die raumlichen Grenzen eines
Marktes allein nach 6konomischen wund nicht nach rechtlichen Kategorien
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(Geltungsbereich des GWB) zu bemessen sind. § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 GWB hat diese
Problematik endgtltig gelost.

27. Die Kommission hilt sich im Rahmen einer Ermittlung nach Art. 81 EGV nur dann
zur Marktabgrenzung verpflichtet, wenn ohne eine solche Abgrenzung nicht bestimmt
werden koénne, ob der zu beurteilende Sachverhalt (Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinbarungen und  aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen) den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen
geeignet ist und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt.

28. Diese Auffassung konnte in der Praxis mangels objektiver Kriterien zu willkirlichen
Ergebnissen bereits bei der Frage fithren, ob eine Marktabgrenzung tiberhaupt erforderlich
ist. Allerdings wird in der tiberwiegenden Mehrheit der Entscheidungen tatsichlich eine
Marktabgrenzung vorgenommen und das Vorliegen von Marktmacht ermittelt, sodass das
genannte Risiko eher niedrig erscheint.

29. Im Utrteil Adriatica di Navigatione wurde vom EuGH die Marktabgrenzung im Rahmen
eines Verfahrens nach Art. 81 EGV insbesondere im Hinblick auf die Grundsitze der
Rechtssicherheit und der VerhiltnismaBigkeit als wiinschenswert erklirt. Obwohl keine
okonomischen Griinde hierfiir genannt wurden, ist die Empfehlung im Ergebnis hilfreich,
um illegitime Markteingriffe zu vermeiden. Spitere Entscheidungen haben diesen Ansatz
leider nicht mehr aufgegriffen, sondern widersprechen ihm sogar.
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