% Bundeskartellamt
=

Offene Markte | Fairer Wettbewerb

Wettbewerb und Verbraucherverhalten —
Konflikt oder Gleichlauf zwischen
Verbraucherschutz und Kartellrecht?

Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht
6. Oktober 2016

Hintergrundpapier



Hintergrundpapier - Arbeitskreis Kartellrecht, 6.10.2016 2

$ Bundeskartellamt

Bundeskartellamt
Kaiser-Friedrich-StraRRe 16

53113 Bonn



Hintergrundpapier - Arbeitskreis Kartellrecht, 6.10.2016 3

ﬁ% Bundeskartellamt

Inhaltsverzeichnis

WO T =1 ¥ T 4
B. Verbraucherverhalten und seine Auswirkungen auf Markte ..........ccccceevvveecciiiniinnennnn. 7
l. Verbraucherverhalten als Faktor flr funktionierenden Wettbewerb ..........cccccovveiiiiiiiniinnenns 7

1. Wohlfahrtsverluste durch TransaktionSKOStEN.........ccueieeiiiiiieiiiee e e 7

2.  Wohlfahrtverluste aufgrund eingeschrankter Rationalitat .........cccccceeeeeiiiiiieee e, 8

3. Mogliche GegenmaRNahmMeN...........uuiiiiiii i e e e e e e nrraeeaa e 11

II.  Verbraucherverhalten in der Kartellrechtsanwendung ..........ccoeevieiiiiiei e, 14

1.  Verbraucherverhalten und Marktmacht.........cccccviiiiiiiii e 14

2. Verbraucherverhalten und missbrauchliche Praktiken ........cccoooviiiiiiiiiie e, 18

C. Wettbewerbsschutz und Verbraucherinteressen ........ccccccvvviviiiiiiniiiiinininnnnnninneennnnnn, 20
l. Verbrauchernutzen durch Kartellrechtsdurchsetzung.......cccccooeecciiiiiie e 20

II.  Negative Auswirkungen von Wettbewerb auf Verbraucherinteressen?.......c..cccocevviieeeennen. 22
lll.  Wettbewerbsbeschrankungen zu Gunsten von Verbraucherinteressen?........cccccceevvveeeennen. 22
D. Verbraucherschutz und kartellrechtliche Instrumente .......cccccceeiiiiiiiiniirneeciiiiiiiiinenen. 26
l. Verbraucherschutz und Wettbewerbsforderung durch Erhéhung der Transparenz............... 26

1. Markttransparenzstelle flr KraftStoffe.......cooovveiii i 26

2. Preisangaben bei FIUEDUCHUNGEN ........oooiiiieee et 27

II.  Ausbeutungsmissbrauch und Verbraucherschutz.........cccceeuiiiiiiiiiiiiiiieeccee e, 28
lll. Individualisierte Preise aus Sicht von Kartellrecht und Verbraucherschutz ............cc.co......... 29



Hintergrundpapier - Arbeitskreis Kartellrecht, 6.10.2016 4

ﬁ% Bundeskartellamt

A. Einleitung

Der Schutz von Verbrauchern und der Schutz des Wettbewerbs sind grundsatzlich komple-
mentar. Wettbewerbsschutz — insbesondere in Gestalt der Kartellrechtsdurchsetzung — stellt
sicher, dass den Verbrauchern eine bestmdgliche Auswahl an Gitern zu glinstigen Preisen zur
Verfligung steht'. Verbraucherschutz und Verbraucherrecht? sollen dafiir sorgen, dass die Ver-
braucher diese Auswahlmoglichkeiten auch effektiv wahrnehmen kénnen. Umgekehrt ist ak-
tives Verbraucherverhalten eine wichtige Bedingung dafiir, dass sich Wettbewerb moglichst
wirkungsvoll entfaltet. Preiserhéhungsspielraume werden durch informierte und wechselwil-
lige Verbraucher begrenzt. Wahrend das Verbraucherrecht zumeist auf einen direkten Schutz
des Endverbrauchers bei einzelnen Transaktionen abzielt, liegt im Kartellrecht der Schwer-
punkt auf dem indirekten Verbraucherschutz mittels einer Verhinderung wirtschaftlicher
Machtstellungen. Aber auch das Kartellrecht umfasst Komponenten eines direkten Verbrau-
cherschutzes, etwa indem es mit den Regeln des Ausbeutungsmissbrauchs in das Marktergeb-
nis eingreift oder die Rickerstattung kartellrechtswidrig erwirtschafteter Vorteile an die Ver-

braucher gewahrleistet.

Wenn somit in beiden Rechtsbereichen der Endverbraucher eine zentrale Rolle spielt, stellt
sich die Frage nach Gemeinsamkeiten und Komplementaritdten. Diese Frage stellt sich umso
mehr, wenn man die Rechtsdurchsetzungsseite ndher betrachtet. Zwar findet die Durchset-
zung des wirtschaftlichen Verbraucherrechts in Deutschland fast ausschlielRlich zivilrechtlich
statt, wahrend die Kartellrechtsdurchsetzung durch behordliche Aktivitat gekennzeichnet ist.
Betrachtet man aber vergleichend die Ausgestaltung der Regelungsrahmen in anderen Lan-
dern, so ist das deutsche Modell die Ausnahme. In einer Vielzahl von Landern wird wirtschaft-
licher Verbraucherschutz behdordlich durchgesetzt und in einer erheblichen Zahl von bedeu-
tenden Jurisdiktionen hat der Gesetzgeber die Verantwortung zur Durchsetzung beider
Rechtsmaterien einheitlich einer Behdrde zugewiesen. Prominentestes Beispiel dirfte die Fe-
deral Trade Commission der Vereinigten Staaten sein. Aber auch im europdischen Kontext
(Danemark, Finnland, Irland, Italien, Niederlande, Ungarn, Vereinigtes Konigreich) und im wei-
teren internationalen Vergleich (u. a. Australien, Stidkorea) scheint dieses Einheitsmodell

! Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, Tiibingen 1998, S. 160.

2 Das vorliegende Papier versteht unter ,Verbraucherschutz” bzw. ,Verbraucherrecht” im Grundsatz den wirt-
schaftlichen Verbraucherschutz bzw. das Verbrauchervertragsrecht in Abgrenzung zum technischen Verbrau-
cherschutz (Produktsicherheit). Daneben ist darauf hinzuweisen, dass der Verbraucherbegriff des GWB regel-
maRig nicht mit demjenigen des privaten Endverbrauchers ibereinstimmt, sondern vielmehr die Marktge-
genseite bzw. die Nachfrager der jeweils betroffenen Glter meint.
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weite Verbreitung gefunden zu haben?. Die Erfahrungen werden ganz Gberwiegend als positiv
eingeschatzt. Auch in Deutschland wird verstarkt iber eine behérdliche Durchsetzung von
Verbraucherrecht nachgedacht und auch hier stellt sich die Frage einer moglichen institutio-
nellen Verortung.

Dies ist Grund genug, zunachst auf der materiellen Ebene nach Beriihrungspunkten von Ver-
braucher- und Wettbewerbsschutz zu suchen. Ausgangspunkt ist dabei die Perspektive des
Wettbewerbsschutzes, aus der heraus nach Schnittmengen, wechselseitigen Bezligen oder
auch Widerspriichen gefragt wird: Wie nah am Verbraucher ist die Kartellrechtsanwendung
wirklich?

Dabei rickt zunachst der Verbraucher selbst in den Mittelpunkt, d.h. die Rolle, die Verbrau-
cher und ihr Verhalten als Marktteilnehmer fiir das wettbewerbliche Geschehen sowie konk-
ret fur die kartellrechtliche Praxis spielen. Hangt die Entwicklung von Markten entscheidend
davon ab, dass die Endverbraucher aktiv an ihnen teilnehmen, so kann es hieran aus verschie-
denen Griunden fehlen. Die Erkenntnisse der Verhaltensokonomik zeichnen ein zunehmend
differenziertes Bild vom Verbraucher und seinen Entscheidungsprozessen. Dies hat Bedeu-
tung flr das Verbraucherrecht, das mit seinen Instrumenten darauf hinwirken kann, die Ent-
scheidungsbedingungen des Verbrauchers zu verbessern oder aber die Ausnutzungsspiel-
raume der Anbieter zu verringern. Zugleich kommt der Analyse des Verbraucherverhaltens
auch zentrale Bedeutung fiir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des Marktgeschehens zu.
Hier konnen sich Abnehmer durch irrationale Verhaltensweisen nicht nur selbst schadigen,
sondern ggf. auch zur Entstehung von Marktmacht und ihrer Ausnutzung beitragen. (hierzu
unter B.)

Naher betrachtet werden soll zudem, wie der Wettbewerb und Wettbewerbsschutz den Ver-
braucherinteressen dienen. Generell wird man von einem weitgehenden Gleichklang zwi-
schen den Interessen der Verbraucher und dem 6ffentlichen Interesse an einem funktionie-
renden Wettbewerb ausgehen kdnnen®. Die Kartellrechtsdurchsetzung in den Bereichen Kar-
tellverbot, Missbrauchsaufsicht und Fusionskontrolle wirkt sich regelmaRig — mittelbar oder

% Siehe etwa die von der FTC veréffentlichte Liste der Wettbewerbs- und Verbraucherschutzbehérden unter
https://www.ftc.gov/policy/international/competition-consumer-protection-authorities-worldwide.

4 Dies gilt unabhéngig von der Debatte um den sog. Consumer Welfare Standard. Diesem insbesondere im US
amerikanischen Recht vertretenen Ansatz, wonach eine Beeintrachtigung der Konsumentenwohlfahrt in je-
dem Einzelfall nachzuweisen ist, um ein Eingreifen der Kartellbehérde zu rechtfertigen, folgen das deutsche
und das europaische Kartellrecht nicht in gleicher Weise. Gerade im deutschen Kartellrecht steht traditionell
der Schutz des Wettbewerbs als solcher im Mittelpunkt, wobei davon ausgegangen wird, dass von Wettbe-
werbsbeschrankungen jedenfalls eine Gefahrdung der Gesamtwohlfahrt ausgeht. In diesem Zusammenhang
ist auch darauf hinzuweisen, dass Wettbewerb (iber die Sicherstellung einer méglichst guten Versorgung mit
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unmittelbar — zu Gunsten der Verbraucher aus. Allerdings wird in bestimmten Konstellationen
auch behauptet, dass intensiver Wettbewerb mit dafiir verantwortlich sein kénne, dass An-
bieter gesetzliche Mindestanforderungen, wie sie das Verbraucherrecht aufstellt, unterschrei-
ten, etwa durch unangemessen benachteiligende allgemeine Geschaftsbedingungen. Hier
zeigt sich die Bedeutung eines robusten verbraucherrechtlichen Ordnungsrahmens und seiner
effektiven Durchsetzung, um die positiven Wirkungen des Wettbewerbs abzusichern. Dariber
hinaus zeigen Diskussionen, die bei der Kartellrechtsanwendung etwa im Bereich von Ver-
triebsbeschrankungen geflihrt werden, dass es nicht immer einfach ist, das relevante Verbrau-
cherinteresse zu bestimmen, zumal verschiedene Verbrauchergruppen durchaus unterschied-
liche Interessen haben kénnen. Das Kartellrecht steht hier wie der Verbraucherschutz vor der
Herausforderung, dass Eingriffe, die manchen Verbrauchern niitzen, anderen zum Nachteil

sein konnen. (hierzu unter C.)

Interessant sind schlieflich auch die unterschiedlichen Blickwinkel von Verbraucherschutz und
Kartellrecht auf Problemlagen, die beide Bereiche betreffen, sowie deren unterschiedliche
rechtliche Instrumente, die sich in der Praxis erganzen oder auch parallel zur Anwendung kom-
men kdnnen. Ein typisches Instrument des Verbraucherschutzes ist etwa die Verbesserung der
Entscheidungssituation durch eine Erhéhung der Transparenz auf Seiten der Abnehmer. Ein
Beispiel hierfir ist die beim Bundeskartellamt eingerichtete Markttransparenzstelle fir Kraft-
stoffe. Das Kartellrecht setzt demgegeniber regelmaRig bei Verhaltensweisen von Unterneh-
men an. Eine deutliche Schnittmenge besteht aber im Bereich des Ausbeutungsmissbrauchs,
wo kartellrechtliche Regeln den Verbraucher vor liberhdhten Preisen und nachteiligen Kondi-
tionen marktbeherrschender Anbieter schiitzen. Viel diskutiert, aber weniger eindeutig ist die
Bewertung von Praktiken der Preisdifferenzierung. Hier kann Uber verbraucherrechtliche
Transparenzvorgaben genauso nachgedacht werden wie liber Grenzen, die sich aus dem kar-
tellrechtlichen Missbrauchsverbot ergeben. (hierzu unter D.)

Gutern und Leistungen zu niedrigen Preisen hinaus wichtige volks- und gesamtgesellschaftliche Funktionen
erfillt.
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B. Verbraucherverhalten und seine Auswirkungen auf Markte

Verbraucher sind ein zentraler Akteur jeder Marktwirtschaft und ihr Verhalten kann entschei-
denden Einfluss auf den Wettbewerb und die Marktergebnisse haben (unter I.). Daneben stel-
len das Verhalten und die Praferenzen von Verbrauchern wichtige Faktoren bei der Kartell-
rechtsanwendung dar, insbesondere bei der Bewertung von Marktmacht (unter 11.).

l. Verbraucherverhalten als Faktor fiir funktionierenden Wettbewerb

Wettbewerb kann regelmaRig nur dann funktionieren, wenn die Marktgegenseite aktiv am
Marktgeschehen teilnimmt. In den meisten 6konomischen Modellen der neoklassischen Wirt-
schaftswissenschaften pragt der Homo oeconomicus als vollstandig rationales Individuum und
Maximierer des eigenen Nutzens das Leitbild des Konsumenten. Auch bei vollstandig rationa-
lem Verbraucherverhalten kann es aufgrund bestehender Informations- und Motivationsge-
falle aber zu erhéhten Transaktionskosten bzw. einem Vertragsversagen kommen, dem mit
rechtlichen Mitteln zu begegnen ist (unter 1.). Das in der Realitdt beobachtbare Verbraucher-
verhalten ist jedoch in aller Regel nicht vollstandig mit diesem Leitbild vereinbar. Auf dieser
Beobachtung fuRt die Verhaltensékonomik (Behavioural Economics)®. Wesentliche Annahme
in den Modellen der Verhaltensékonomik ist die eingeschrankte Rationalitat (bounded ratio-
nality)® eines oder mehrerer Akteure. Diese kann erhebliche Bedeutung fiir das Marktgesche-
hen haben (unter 2.). Ein angemessener Regelungsrahmen kann aber sicherstellen, dass damit
verbundene Wohlfahrtverluste vermieden oder zumindest verringert werden (unter 3.).

1. Wohlfahrtsverluste durch Transaktionskosten

Verbraucherverhalten kann sowohl Katalysator wie auch Bremse fiir die Entwicklung von
Wettbewerb sein. Im Hinblick auf die Art des Verbraucherverhaltens kann grob zwischen rati-
onalem und eingeschrankt rationalem Verbraucherverhalten unterschieden werden. So wird
man Verbrauchern, die bei finanziell bedeutenden Transaktionen leicht zugangliche Informa-
tionen nicht nutzen, irrationales Handeln zuschreiben kénnen. Rational kann es dagegen fur
den Einzelnen sein, gerade bei Alltagsgeschaften bestimmte Informationen zu ignorieren, weil
die Transaktionskosten ansonsten im Verhaltnis zum Volumen des Geschafts zu hoch sind (ra-
tionale Ignoranz). So ware es z.B. nicht sinnvoll, beim Erwerb eines glinstigen Artikels die AGB
verschiedener Anbieter zu vergleichen, da sich der Zeiteinsatz in aller Regel nicht lohnen wird.

> Angewandt auf Fragestellungen der Industriebkonomik wird dieser Forschungsbereich auch als “Behavioural
Industrial Economics” bezeichnet.

& Vgl.: Simon (1982), Models of Bounded Rationality, Volume 1-2, The MIT Press; sowie Selten (1999), What is
Bounded Rationality?, SFB 303, Universitat Bonn, Discussion Paper No. B-454.
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Zwischen diesen beiden Extremen gibt es aber einen Bereich, in dem es nicht einfach zu be-
stimmen ist, welches Verhalten noch rational und welches bereits irrational ist. Diese Schwie-
rigkeiten kdnnen durch die Digitalisierung weiter Wirtschaftsbereiche noch verstarkt werden,
weil sich hier die Zahl der verfligbaren Anbieter, der Giter und der hierzu jeweils verfiigbaren
Informationen um ein Vielfaches erhoht.

Einige der Konstellationen, in denen aufgrund von Informationsasymmetrien Wohlfahrtsver-
luste entstehen kdnnen, werden vom Verbraucherrecht adressiert. Ein zentrales Beispiel hier-
fiirist die Kontrolle allgemeiner Geschéaftsbedingungen (,,Klauselkontrolle”), die ja keineswegs
auf marktstarke oder marktbeherrschende Unternehmen beschrankt ist. Der Grund fiir die
Entstehung und Verwendung treuwidrig benachteiligender Vertragsbedingungen wird heut-
zutage namlich nicht hauptsachlich — anders als noch bei der Entstehung der AGB-Kontrolle
durch die sog. Monopolrechtsprechung des Reichsgerichts angenommen’ — in der schlichten
Ausnutzung einer wirtschaftlichen Machtposition gesehen. Vielmehr darf mittlerweile als all-
gemein anerkannt gelten, dass der Hauptgrund fiir die Entstehung missbrauchlicher AGB in
einem zwischen den Parteien bestehenden Informations- und Motivationsgefille zu suchen
ist: Gerade bei Geschaften mit verhaltnismaRig geringem Umfang waren die auf Verbraucher-
seite durch Lektlire, Bewertung und womoéglich Vergleich der AGB verschiedener Anbieter
entstehenden Kosten schlicht zu hoch. Die ungleiche Verteilung der Transaktionskosten zwi-
schen Anbietern und Verbrauchern fiihrt also dazu, dass die lblichen Marktmechanismen
nicht funktionieren und es zu einem Vertragsversagen kommt®. Dies kann, sofern nicht dro-
hende Reputationsverluste oder wettbewerbliche Gegenstrategien eine Disziplinierung der
Anbieter bewirken, in bestimmten Fallen zu einem Verschlechterungswettbewerb hin zu du-
Berst kundenfeindlichen AGB fiihren, dem der Gesetzgeber und die Gerichte durch die Klau-
selkontrolle entgegentreten.

2.  Wohlfahrtverluste aufgrund eingeschrankter Rationalitat

Wohlfahrtsverluste kénnen aber auch auf nicht vollstdndig rationales Verhalten von Verbrau-
chern zuriickgehen. Die Verhaltensékonomik hat mittlerweile eine Reihe von Beurteilungsfeh-
lern herausgearbeitet, denen Menschen typischerweise unterliegen. Diese kénnen zum Teil

7 Siehe RGZ 62, 264, 266: ,,Wo der einzelne ein ihm tatsichlich zustehendes Monopol oder den Ausschluss ei-
ner Konkurrenzmaoglichkeit dazu miBbraucht, dem allgemeinen Verkehr unbillige, unverhaltnisméaRige Opfer
aufzuerlegen, unbillige und verhaltnismaRige Bedingungen vorzuschreiben, da kénnen dieselben rechtliche
Anerkennung nicht finden.”

8 Siehe nur Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, Berlin 2013, S. 154 ff.
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erhebliche Auswirkungen auf das Marktgeschehen haben und hohe Anforderungen an geeig-
nete Gegenmalinahmen stellen.

Die Ursachen der eingeschrankten Rationalitat von Verbrauchern® werden in der 6konomi-
schen Literatur auf verschiedene Arten beschrieben. Diese Abweichungen von der Standar-
dannahme des Homo oeconomicus werden hiufig in die folgenden drei Gruppen eingeteilt°.

Ein Aspekt der eingeschrankten Rationalitat ist die Heuristik. Wahrend vom Homo oeconomi-
cus angenommen wird, dass er die fur seine Entscheidungen relevanten und verfiigbaren In-
formationen kennt und bertcksichtigt, fallen eingeschrankt rationale Konsumenten ihre Ent-
scheidungen teilweise ohne Bericksichtigung aller ihnen bekannter oder zumindest leicht zu-
ganglicher Informationen. Anstelle einer systematischen Analyse der zur Verfligung stehen-
den Moglichkeiten treffen sie eine mehr oder minder intuitive Entscheidung (,Daumenregel”).
Hierdurch kénnen beispielsweise die Anreize von Unternehmen steigen, besonders komplexe
Preisschemata sowie differenzierte Produkte anzubieten, welche vollstdndig rationalen Kon-
sumenten nicht angeboten worden waren®!. Je nach Ausgestaltung kann eine solche, be-
wusste Erhohung der Transaktionskosten fiir die Verbraucher dabei auch den rational han-

° Eingeschrinkte Rationalitit ist grundsatzlich nicht nur auf Verbraucherebene, sondern auch auf Seite der Un-
ternehmen vorstellbar, so etwa Armstrong und Huck (2015), Behavioral Economics and Antitrust, in: The
Oxford Handbook of International Antitrust Economics, Volume 1, Chapter 9, Oxford University Press. Haucap
(2014), Implikationen der Verhaltensékonomik fiir die Wettbewerbspolitik, DICE Ordnungspolitische Perspek-
tiven Nr. 65, wendet die Theorie der eingeschrdnkten Rationalitdt auch auf Regulierungsbehorden an. In den
meisten Modellansatzen der Verhaltensékonomik wird jedoch angenommen, dass ausschlieflich Kunden von
den Annahmen der 6konomischen Standardmodelle abweichen, wahrend die im Modell abgebildeten Unter-
nehmen in der Regel rationale Akteure sind, die ihren erwarteten (langfristigen) Gesamtgewinn maximieren.
Hintergrund ist unter anderem, dass Unternehmen typischerweise hinreichend viele Ressourcen auf ein ratio-
nales Verhalten im relevanten Markt verwenden kénnen, wahrend Konsumenten nur einen Teil ihrer Auf-
merksamkeit einem bestimmten Markt widmen werden, vgl. Spiegler (2011), Bounded Rationality and Indust-
rial Organization, Oxford University Press.

10 vgl. etwa: Spiegler (2011), Bounded Rationality and Industrial Organization, Oxford University Press; sowie
Grubb (2015), Behavioral Consumers in Industrial Organization: An Overview, Review of Industrial Organiza-
tion, 47(3), 247-258. Uber die hier genannten Aspekte der eingeschrinkten Rationalitdt hinaus sind weitere
Abweichungen von der Standardannahme des Homo Oeconomicus Gegenstand von Literatur und Forschung.
Ein Beispiel sind Altruismus, Reziprozitat und Fairnessgedanke. In diesen Fallen sind die Nutzen von verschie-
denen Konsumenten voneinander abhangig. Vgl. hierzu: Fehr und Schmidt (2006), The Economics of Fairness,
Reciprocity and Altruism — Experimental Evidence and New Theories, Handbook of the Economics of Giving,
Altruism and Reciprocity, Volume 1, 615-691.

11 vgl.: Heidhues, Készegi und Murooka (2016), Exploitative Innovation, American Economic Journal: Microeco-
nomics, 8(1), 1-23.

9
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delnden Verbraucher treffen. Ein solche Preis- und Produktdifferenzierung kann die Konsum-
entenwohlfahrt insgesamt verringern und zielt auf Konsumenten ab, welche das weitrei-
chende Angebot nicht Gberblicken und eine intuitive Kaufentscheidung fallen*2.

Eine andere Abweichung von den Standardannahmen des Homo oeconomicus stellen von Re-
ferenzpunkten abhingige Priferenzen der Konsumenten dar, auf die etwa Phdnomene wie
Verlustaversion'? oder Tragheit von Verbrauchern zuriickgefiihrt werden kdnnen. Wenn ein
Konsument also bspw. zunachst die Erwartung (den Referenzpunkt) gebildet hat, ein bestimm-
tes Produkt zu kaufen und dieses dann doch nicht erwirbt, so bewirkt der Nichterwerb einen
niedrigeren Konsumentennutzen, obwohl gar keine Transaktion stattfindet. Unternehmen
kénnen hiervon profitieren, indem sie einen Teil des Preises (z.B. Preisbestandteile wie , Au-
toliberflihrungsgebihren” oder , Flughafengebiihren”) dem Kunden erst zu einem spateren
Zeitpunkt des Kaufprozesses mitteilen. Dagegen werden Rabatte im Vergleich zu einem Lis-
tenpreis oder zu einer UVP (,,Ankerpreis”) haufig schon in der Werbung bzw. zu einem frithen
Zeitpunkt des Kaufprozesses dargestellt. Eine weitere Moglichkeit zur Ausnutzung von Konsu-
mententrdgheit ist die Verwendung von Standardoptionen. So kann es aus Sicht eines Unter-
nehmens attraktiv sein, Zusatzleistungen (z.B. eine Reisericktrittsversicherung) zu einem Pro-
dukt als Voreinstellung mitanzubieten und den Kunden auf diese Weise zu zwingen, die jewei-
lige Zusatzleistung explizit abzuwahlen, falls er diese nicht wiinscht. Durch die standardmaRige
Vorauswahl wird bei einigen Verbrauchern der Referenzpunkt gebildet, dass der Bezug dieser
Zusatzleistung ,,normal” bzw. ratsam ist (,,default bias“).

Des Weiteren kdnnen Verbraucher liber dynamisch inkonsistente Praferenzen verfiigen, also
unrichtige Erwartungen an ihr zukiinftiges Konsumverhalten haben. In der Literatur wird die-
ses Phanomen haufig in zweistufigen Modellen beschrieben. In der ersten Stufe des Modells
entscheiden Konsumenten (iber die Annahme eines Angebotes bzw. den Kauf eines Produk-
tes. Erst in der zweiten Stufe entscheiden sie dann Uber die Nutzung dieses Angebotes oder
Produktes im Detail. In Abhdngigkeit vom Typ des Konsumenten antizipiert dieser bereits in

2 Djeses Abweichen von der Standardannahme des Homo oeconomicus findet unter anderem bei Untersu-
chungen von Produkten der Finanz- und Versicherungswirtschaft Anwendung. Sie sind haufig von groRer
Komplexitat — insbesondere hinsichtlich der Bildung von Erwartungswerten tber Nutzen und Kosten der An-
gebote. Die Kunden haben oftmals keine umfassenden Kenntnisse tber die Eigenschaften der zur Wabhl ste-
henden Produkte, vgl. Bateman, Eckert, Iskhakov, Louviere, Satchell und Thorpe (2016), Default and naive
diversification heuristics in annuity choice, Australian Journal of Management, im Erscheinen.

13 Hierbei fallen Verluste aus Sicht des Verbrauchers starker ins Gewicht als entsprechende Gewinne. Siehe zum
Konzept der Verlustaversion: Kahnemann und Tversky (1979), Prospect Theory: An Analysis of Decision under
Risk, Econometrica, 47(2), 263-292.

10
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Stufe 1, dass sich seine Praferenzen liber verschiedene Konsumentscheidungen in Stufe 2 ver-
andern werden (sophisticated consumer) oder er erwartet, dass seine Praferenzen im Zeitver-
lauf gleich bleiben (naive consumer)**. Fehlerhafte Einschitzungen der Verbraucher tber ih-
ren zukinftigen Konsum spiegeln sich in den Preisschemata fiir verschiedene Produkte wider.
So werben etwa Herausgeber von Kreditkarten mit preiswerten Willkommensangeboten fir
Neukunden, wobei nach Ablauf des Willkommensangebots héhere Kosten fiir die Nutzung der
Kreditkarte anfallen. Einige Verbraucher unterschatzen die Inanspruchnahme ihrer Kredit-
karte und somit die spater anfallenden Kosten?®>; vergleichbare Félle sind in Bereichen denk-
bar, wo Produkte mit hohen Folgekosten verkauft werden (z. B. Kaffee-Kapselmaschinen oder
Drucker)®. Ein anderes Beispiel sind Fitnessstudiomitgliedschaften, bei denen Verbraucher die
eigene Trainingsmoral Giberschatzen?’.

Die Erkenntnisse der Verhaltensékonomik stehen dabei nicht mit den Ergebnissen der Stan-
dardmodelle der neoklassischen Theorie in Konflikt, sondern sind als eine Erweiterung zu ver-
stehen, die zu der bereits vorhandenen Pluralitidt der 6konomischen Methoden beitragt'®. Die
Verhaltensokonomik weist auf zusatzliche Aspekte hin, die bei einer Betrachtung des Verbrau-
chers als reinem Homo oeconomicus vernachlassigt werden und daher zu einer systemati-

schen Abweichung des ansonsten zu erwartenden Marktergebnisses fihren konnen.

3. Méogliche GegenmaRnahmen

In der Praxis zeigen sich neben wettbewerblichen Auswirkungen gerade in liberalisierten
Markten auch Verbraucherschutzprobleme, die auf Informationsdefizite oder Beurteilungs-
fehler der Verbraucher zuriickgehen kénnen. Verstarkter Wettbewerb kann die durch Trans-
aktionskosten oder eingeschrankt rationales Verbraucherverhalten bedingten Wohlfahrtsver-
luste nicht immer beseitigen. Haufig kann auch rationales Verbraucherverhalten von einem

14 vgl.: Eliaz und Spiegler (2006), Contracting with diversely naive agents, Review of Economic Studies, 73, 689-
714; DellaVigna und Malmendier (2004), Contract design and self-control: theory and evidence, The Quarterly
Journal of Economics., 119(2), 353-402.

15 vgl.: Ausubel (1999), Adverse selection in the credit card market, Working Paper, University of Maryland;
Heidhues und Kdészegi (2010), Exploiting naiveté about self-control in the credit market, American Economic
Review, 100 (5), 2279-2303; Heidhues und Készegi (2015), On the welfare costs of naiveté in the US credit-card
market, Review of Industrial Organization, 47(3), 341-354.

16 Zur Bewertung Systemmarkten bzw. Kopplungen von Produkten im Rahmen der Kartellrechtsanwendung
siehe unten S. 16 f.

17 DellaVigna und Malmendier (2006), Paying Not to Go to the Gym, American Economic Review, 96(3): 694-
719.

18 vgl.: Weimann (2015), Die Rolle von Verhaltensékonomik und experimenteller Forschung in Wirtschaftswis-
senschaft und Politikberatung, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2015; 16 (3), 231-252.
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Teil der Konsumenten Anbieter nicht hinreichend disziplinieren, um Wohlfahrtsverluste bei
eingeschrankt rationalen Verbrauchern zu verhindern.

So gibt es etwa im Energiebereich Vertragsmodelle mit Bonuszahlungen, langen Laufzeiten,
Vorauszahlungen und festen Kontingenten an Kilowattstunden, bei denen der Verbraucher
nicht abgerufene Energie trotzdem bezahlt, eine Uberschreitung des Kontingents dagegen
vergleichsweise teuer ist?. Solche und weitere Vertragsmodelle kénnen sich Beurteilungsfeh-
ler der Verbraucher zunutze machen: Verbraucher unterschatzen lange Vertragslaufzeiten,
ziehen das Insolvenzrisiko des Anbieters nicht in Betracht oder kdnnen es jedenfalls nicht ein-
schatzen und sind (iberoptimistisch, was die moglichst exakte Vorhersage des eigenen Ener-
gieverbrauchs angeht. Weitere Bereiche, in denen eine Nutzung nicht vollstandig rationalen
Verbraucherverhaltens jedenfalls denkbar erscheint, sind etwa Telekommunikationsmarkte,
Versicherungen oder Finanzdienstleistungen.

Sofern eine solche Ausrichtung der Vertragsgestaltung auf Beurteilungsfehler von Verbrau-
chern stattfindet, erscheint dies sowohl aus Verbrauchersicht wie auch aus Perspektive des
Wettbewerbs wenig wiinschenswert: Verbrauchern wird der Vergleich von Angeboten syste-
matisch erschwert; ihre Suchkosten steigen und sie treffen nicht optimale Entscheidungen.
Aus Wettbewerbssicht kommt es zu einer ineffizienten Ressourcenallokation und es setzen
sich nicht die besten Anbieter am Markt durch.

Doch inwieweit sollte staatliches Handeln die Verbraucher vor ihrer Fehleinschatzung und den
Markt insgesamt vor der von Anbietern geschaffenen Intransparenz schiitzen? Eine verbrau-
cherschutzpolitisch oft sinnvolle MalRnahme ist es, Unternehmen zu verpflichten, die fir Ver-
braucher wesentlichen Produktinformationen rechtzeitig offen zu legen. Durch besser infor-
mierte Verbraucher lassen sich einige der zuvor skizzierten Probleme unmittelbar adressie-
ren?, Ein deutlich starkerer Eingriff in die Vertragsfreiheit waren demgegeniiber Malinahmen
wie Kopplungsverbote oder eine stiarkere Begrenzung der moglichen Vertragslaufzeiten, als
sie vom AGB-Recht bereits vorgegeben wird?'. MalBnahmen, die eine Vergleichbarkeit ver-
schiedener Tarife herstellen, erscheinen demgegentiiber auch im Hinblick auf die Férderung
von Wettbewerb unter den Anbietern als vorzugswiirdig. Allerdings ware hierbei wiederum
darauf zu achten, dass Regeln zur Herstellung von Vergleichbarkeit nicht zu umfassenden

19 Sjehe Stiftung Warentest, test 3/2013, Im Wirrwarr der Tarife, S. 60 ff.

20 vgl.: Spiegler (2011), Bounded Rationality and Industrial Organization, Oxford University Press.

21 § 309 Nr. 9 BGB sieht insoweit vor, dass eine Mindestlaufzeit von mehr als zwei Jahren oder eine bindende
stillschweigende Verlangerung des Vertragsverhaltnisses um jeweils mehr als ein Jahr bei Dauerschuldver-
haltnissen mit wenigen Ausnahmen unwirksam sind.
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staatlichen Vorgaben Uber Tarifmodelle fiihren, die sich eigentlich am Markt entwickeln sol-
len. Die Herausforderung besteht darin bestehen, Funktionsmangel der Markte gezielt zu ad-
ressieren, ohne dass es zu einer UberschieBenden Regulierung kommt.

Vielfach wirken auch Marktmechanismen und tragen unternehmerische Angebote zur Akti-
vierung der Verbraucher bei. So kdnnen Berater auf Honorarbasis Verbrauchern Entscheidun-
gen zu geringeren (Transaktions-)kosten ermdglichen. Auch kdnnte eine Marktreaktion auf
komplexe Tarife sein, dass sich ein Unternehmen mit einem einfach strukturierten Angebot
abhebt (etwa die Flat-Tarife im Telekommunikationsbereich). Auch die zunehmende Digitali-
sierung kann hilfreich sein, wenn sie es schafft, die verfligbaren, teils aber Giberbordenden
Informationen zu filtern, zu ordnen und damit fiir den Verbraucher effektiv nutzbar zu ma-
chen. Hier ist etwa die positive Rolle der Vergleichsportale hervorzuheben, die — bei aller in
jingerer Zeit aufgekommen und moglicherweise berechtigten Kritik an ihrer Ausgestaltung im
Einzelnen?? —gerade im Energiebereich zu einer Marktbelebung gefiihrt und einen Beitrag zum
Gelingen der Liberalisierung des Strommarktes geleistet haben dirften. Zugleich ist auch hier
wieder festzustellen, dass es zu Verbraucherschutzproblemen kommen kann, wenn Vergleich-
sportale und die Kriterien fiir die von ihnen berticksichtigen Anbieter und die angezeigten Er-
gebnisse selbst TransparenzmaRstaben nicht genligen?.

Gerade im Bereich digitaler Plattformen stellt sich daher die Frage, welchen Offenlegungs-
pflichten diese unterliegen (sollten)*. Denkbare Ankniipfungspunkte sind hier das Geschafts-
modell bzw. die Geschaftsverbindungen von Plattformen, Gewichtungskriterien bei der An-
zeige von Suchergebnissen oder die Frage, ob und nach welchen Kriterien ein Anbieter Preis-
differenzierung betreibt. Dabei ist aber auch im Auge zu behalten, dass zusatzliche Informati-
onspflichten einerseits eine echte Wirkung entfalten miissen, schon um die mit ihnen verbun-
denen Blrokratiekosten zu rechtfertigen. Andererseits wird man eine Offenlegung bestimm-
ter Einzelheiten Uber Geschaftsmodelle aus VerhaltnismaRigkeitsgrinden und auch im Hin-
blick auf den Schutz des Geheimwettbewerbs regelmafRig kaum verlangen kdnnen.

22 Siehe etwa FAZ vom 25.02.2016, Vergleichsportale zeigen nicht immer den besten Preis, abrufbar unter
http://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/geld-ausgeben/vergleichsportale-zeigen-nicht-immer-
den-besten-preis-14090257.html.

23 FAZ vom 13.07.2016, Vergleichsportal muss Kunden besser informieren, abrufbar unter

http://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/versichern-und-schuetzen/nachrichten/vergleichsportal-

muss-kunden-besser-informieren-14338413.html.

24 Diese Frage wirft auch das vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie veréffentlichte Griinbuch Di-
gitale Plattformen auf (abrufbar unter: https://gruenbuch.de.digital/de/startseite/).

13



Hintergrundpapier - Arbeitskreis Kartellrecht, 6.10.2016

ﬁ% Bundeskartellamt

Der Befund, dass auf einem bestimmten Markt Funktionsméangel bestehen, kann also auf ganz
unterschiedliche Ursachen zuriickgehen. Der Bereich kann vom Gesetzgeber unzureichend, zu
stark oder falsch reguliert sein. Es kann sein, dass das Wettbewerbsrecht auf dem betreffen-
den Markt nicht hinreichend effektiv durchgesetzt wird. Die auf dem Markt agierenden Ver-
braucher kdnnen wenig wechselwillig sein oder starken Beurteilungsfehlern unterliegen, wo-
mit sich der Kreis zur Frage nach einer Regulierung wieder schlieRt. Welche dieser Probleme
kénnen wie angegangen werden und wie kdnnen Gesetzgeber, Wettbewerbsbehérde und

Verbraucherrechtsdurchsetzung hier sinnvoll zusammenwirken?

Il.  Verbraucherverhalten in der Kartellrechtsanwendung

Kartellrecht schitzt Verbraucher vor der Entstehung und missbrauchlichen Ausnutzung von
Marktmacht. Marktmacht bedeutet, dass aufgrund unzureichender Ausweichméglichkeiten
der Verbraucher fur das Unternehmen vom Wettbewerb nicht ausreichend kontrollierte Ver-
haltensspielrdume bestehen. Bei der Frage hinreichender Ausweichmoglichkeiten kommt
dem Verhalten und den damit geduBerten Praferenzen der Verbraucher zentrale Bedeutung
zu (unter 1.). Aber auch die Bewertung unternehmerischer Verhaltensweisen als missbrauch-
lich kann entscheidend davon abhdngen, wie Verbraucher auf diese Angebote reagieren (un-
ter 2.).

1. Verbraucherverhalten und Marktmacht
a)  Verbraucherpriferenzen und Marktabgrenzung

Auch in die Kartellrechtsanwendung kénnen verhaltensékonomische Phanomene einbezogen
werden, soweit sie bekannt, nicht zu holzschnittartig und auf einem bestimmten Markt fur die
wettbewerbliche Analyse relevant sind®. Eine realititsnahe und abwigende Methode besteht
darin, dass bei Ermittlungen nicht etwa primar auf ein hypothetisches Verhalten eines Homo
oeconomicus abgestellt, sondern soweit wie moglich das tatsachliche Verbraucherverhalten
ermittelt und bericksichtigt wird. Die dabei zutage tretenden Praferenzen sind tatsachlich kei-
neswegs stets nur modellhaft-rationaler Natur.

Bei der Beurteilung von Marktmacht im Rahmen der Kartellrechtsanwendung ist die Marktab-
grenzung eine wichtige Hilfsiberlegung. Nach dem Bedarfsmarktkonzept sind dabei samtli-
che Giter, die sich nach ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck und
ihrer Preislage so nahe stehen, dass der verstandige Verbraucher sie als fiir die Deckung eines

25 Vgl. OFT, What does Behavioural Economics mean for Competition Policy?, Marz 2010.
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bestimmten Bedarfs geeignet und miteinander austauschbar ansieht, in einen Markt einzube-
ziehen?. Auch wenn diese Definition den ,verstandigen Verbraucher” als MaRstab nennt,
stellt die Praxis bei den Ermittlungen zur Marktabgrenzung keineswegs schematisch auf einen
rationalen Nutzenmaximierer im Sinne des Homo oeconomicus ab. Vielmehr wird, wo immer
dies moglich ist, primar das tatsachliche Verbraucherverhalten bericksichtigt und als gegeben
hingenommen, ohne bei der Marktabgrenzung selbst seine Beweggriinde zu bewerten?. So
wirde sich ein rational handelnder Verbraucher bei der Suche nach einem geeigneten Kran-
kenhaus wohl nicht von vornherein auf sein Heimatbundesland beschranken. Auch das Ver-
bleiben von Stromkunden in der Grundversorgung kann auf eingeschrankt rationale Beweg-
grinde zurlickzufiihren sein. Dennoch wird man tatsachlich bestehende Ausweichalternati-
ven, die aber nicht wahrgenommen werden, allenfalls im Rahmen der wettbewerblichen Be-
urteilung beriicksichtigen.

Ein anschauliches Beispiel sind hier liberalisierte Markte, etwa in den Bereichen Telekommu-
nikation und Energie. Die Liberalisierung der Strommarkte hat u. a. dazu gefiihrt, dass ein
GroRteil der Verbraucher einen Sondervertrag fiir den Strombezug abgeschlossen hat, wah-
rend etwa ein Drittel der Verbraucher in der Grundversorgung verbleiben und die sich ihnen
bietenden Wechselmaoglichkeiten?® nicht nutzen. Seit 2010 geht das Bundeskartellamt bei der
Versorgung von Privathaushalten mit Strom von getrennten Markten fir die Belieferung von
Grundversorgungskunden und Sondervertragskunden aus®. Ein Argument hierfir ist, dass
auch die Energieversorgungsunternehmen erkennbar zwischen einer ,wechselwillige[n], mo-
bile[n] und dem Internet zugewandte[n] Kundenschicht” einerseits und den bewusst oder un-
bewusst in der Grundversorgung verbleibenden Kunden andererseits differenzieren. Auch bei
der Gasversorgung differenziert das Bundeskartellamt seit dem Jahr 2014 zwischen Kunden in
der Grundversorgung und solchen mit Sondervertragen®. Dabei hat das Bundeskartellamt ins-
besondere darauf abgestellt, dass bei einer Belieferung durch den Grundversorger auf Basis

26 BGH, 22.09.1987, WuW/E BGH 2433, 2436 f. — Gruner + Jahr — Zeit Il sowie BGH, 25.06.1985, WuW/E BGH
2150, 2153 — Edelstahlbestecke.

27 vgl. BGH 16.01.2008 - KVR 26/07 — Kreiskrankenhaus Bad Neustadt, Rdnrn. 65 ff.

2 Anzumerken ist gleichwohl, dass ein Teil der vom Grundversorger belieferten Verbraucher aufgrund negati-
ver Bonitatsbewertungen effektiv auch Gber keine Wechselmdglichkeiten verflgt.

2 Siehe etwa B8 — 107/09 — Integra/Thiiga, Rdnr. 35 ff., abrufbar unter: http://www.bundeskartell-
amt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2009/B8-107-09.pdf? _blob=publi-
cationFile&v=3.

30 B8 —69/14 — EWE/VNG, Rdnr. 168 ff., abrufbar unter: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Ent-
scheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2014/B8-69-14.pdf? blob=publicationFile&v=2. Hier wur-
den allerdings auch die unterschiedlich hohen Konzessionsabgaben (Rdnr. 175) und die Tatsache, dass ein
Teil der Verbraucher aufgrund einer negativen Bonitatsbewertung effektiv liber keine Wechselmaoglichkeiten
verfugt (Rdnr. 176), in die Marktabgrenzung einbezogen.

15



Hintergrundpapier - Arbeitskreis Kartellrecht, 6.10.2016

ﬁ% Bundeskartellamt

eines Sondervertrages eine ausdriickliche Auswahlentscheidung vorliege, bei der Belieferung
in der Grundversorgung hingegen nicht. Auch hier ist also — neben weiteren Kriterien — von
Bedeutung, ob die Verbraucher aktivam Markt teilnehmen oder nicht3*.

Die entscheidende, wohl nur im Einzelfall zu beantwortende Frage lautet dann: Welches Ge-
wicht kann solchen Ausweichalternativen beigemessen werden, die objektiv existent sind, fak-
tisch aber von den Verbrauchern oder einem Teil der Verbraucher nicht wahrgenommen wer-
den? Plakativer ausgedrtickt: Schiitzt das Kartellrecht auch denjenigen Verbraucher vor tber-
hohten Preisen, der mit seinem Stromversorgungsvertrag in der Grundversorgung verbleibt,
obwohl glinstigere Anbieter zur Verfliigung stehen? Schiitzt es die Verbrauchererwartung, bei
der Auswahl eines Krankenhauses das eigene Bundesland nicht zu verlassen, auch wenn hier-
durch entscheidende und gleichwertige Ausweichalternativen wegfallen?

Soweit das Bundeskartellamt auf abstrakt-typisierende Modelle zum Verbraucherverhalten
zurlickgreift, orientieren diese sich zwar regelmaBig im Ausgangspunkt am Homo oeconomi-
cus. Dies ist jedoch nicht die Folge eines realitatsfernen Verbraucherleitbildes, sondern wird
lediglich als Annahrung im Rahmen des Modells zugrunde gelegt®. Auch wirkt sich irrationales
Verbraucherverhalten nicht in jedem Fall mafRgeblich auf die kartellrechtliche Beurteilung aus.
Besteht eine hinreichend groRe Gruppe informierter und preissensibler Verbraucher, so kann
diese unter Umstanden die uninformierten und tragen Verbraucher ,, mitschiitzen”. Denn der
drohende Verlust der wechselbereiten Abnehmer kann bereits dafiir sorgen, dass sich Preis-
erhohungen fir den Anbieter nicht lohnen?. Dies setzt allerdings voraus, dass der Anbieter
nicht zwischen den verschiedenen Verbrauchergruppen differenzieren kann.

b) Systemmarkte

Deutlich wird die Rolle von Verbraucherpraferenzen und Verbraucherverhalten auch bei der
wettbewerblichen Betrachtung von Systemmarkten bzw. bei der Entscheidung, ob sog. After-
markets einen eigenen sachlichen Markt darstellen. Die Frage stellt sich immer dann, wenn

31 vgl. hierzu aber auch den Téatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes fiir die Jahre 2013/2014 in der Bundesta-
ges-Drucksache 18/5210, abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Tae-
tigkeitsberichte/Bundeskartellamt%20-%20T%C3%A4tigkeitsbericht%202014.htm|?nn=3591134, S. 101 f.

32 Dazu Méller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im europaischen und amerikanischen Kartell-
recht, Bonn 2008, S. 40 f. sowie Ackermann, Kartellrecht und Verbraucherschutzrecht: Zur Notwendigkeit ei-
nes gemeinsamen Verbraucherleitbildes, in: Herausforderungen fiir die Wettbewerbsordnung —Kartellrecht
zwischen Industriepolitik und Verbraucherschutz. Referate des 46. FIW-Symposiums, Kéln 2013, S. 78.

33 Siehe auch den Téatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes fiir die Jahre 2013/2014 in der Bundestages-Druck-
sache 18/5210, abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Taetigkeitsbe-
richte/Bundeskartellamt%20-%20T%C3%A4tigkeitsbericht%202014.htmI?nn=3591134, S. 102.
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Produkte nur in Verbindung mit dem fortlaufenden Bezug von zuséatzlichem Verbrauchsmate-
rial oder Dienstleistungen nutzbar sind. Beispiele sind etwa Systemrasierer, Drucker, Heizun-
gen, Kaffeekapselmaschinen und Sodasprudler. Hier kann fiir die Anbieter ein Anreiz dazu be-
stehen, das Primarprodukt (Gerat) relativ glinstig anzubieten und den eigentlichen Gewinn
Uber den Absatz der Sekundarprodukte (Verbrauchsmaterialien) zu erzielen. Hintergrund kon-
nen unterschiedliche Zahlungsbereitschaften verschiedener Abnehmergruppen sein, aber
auch im Sinne der Verhaltensékonomie beschrankt rationales Verbraucherverhalten. Wenn
das Primarprodukt einmal erworben ist, kann es zu einem lock-in-Effekt kommen?3*. Hierdurch
werden u. U. Preiserhohungsspielraume der Anbieter auf den Markten fir die Sekundarpro-
dukte eroéffnet. Kopplungsgeschafte erzeugen bzw. verstarken zudem Informationsdefizite auf
Verbraucherseite, weil ihnen die Einschatzung der auf dem Sekundarmarkt entstehenden Kos-
ten schwer fallt®.

Wenn die deutsche Kartellrechtsanwendung hier im Rahmen der Marktabgrenzung zur An-
nahme separater Primar- und Sekundarmarkte tendiert, so kann damit in gewisser Weise auch
ein Schutz von Verbrauchern vor den Folgen méglicher Einschatzungsfehler bewirkt werden?®.
Beispielheft zeigt sich dies bei einem Verfahren, das die franzdsische Autorité de la Concur-
rence gegen den Anbieter von Nespresso-Kaffeemaschinen und zugehorigen Kaffeekapseln
gefiihrt hat®’. Nespresso hatte hier verschiedene technische Veranderungen an den Maschi-
nen vorgenommen, die dazu flhrten, dass aus Kapseln von Drittanbietern teilweise kein oder
nicht genug Kaffee extrahiert werden konnte. Nespresso hatte auflerdem in Hinweisen auf
Geraten selbst, auf Verpackungen, in den Gebrauchsanleitungen und in 6ffentlichen State-
ments darauf hingewiesen, dass nur die Verwendung von Nespresso-Kapseln dem bestim-
mungsgemalen Gebrauch der Maschinen entspreche und diese andernfalls beschadigt wer-
den konnten. Die Autorité de la Concurrence hat separate sachliche Markte flir Espresso-Kap-

34 Dreher/Gléckle, Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht (ZWeR) 2014, 233, 238.

35 vgl. etwa die Ausfiihrungen von Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, Tiibingen
1998, S. 151 ff, zur Kodak-Entscheidung des U.S. Supreme Court.

36 Sjehe etwa BGH, 4.3.2008 — KVR 21/07 ,Soda Club 11, Rdnr. 15: ,,(...) Wird durch die Wahl eines auf eine lan-
gerfristige Benutzung angelegten Systems ein davon abgeleiteter spezifischer Bedarf nach einem Betriebsmit-
tel geweckt, kommt es (...) entscheidend darauf an, welche Alternativen sich fur den Nachfrager, der sich be-
reits flir ein System entschieden hat, bei der Wahl des Betriebsmittels stellen (....). Wettbewerbskréafte, die in
einer solchen Situation beim Nachfrager Zweifel an der Entscheidung fiir ein bestimmtes System wecken kon-
nen, sind nicht bei der Bestimmung des relevanten Marktes, sondern —im deutschen Kartellrecht tiblicher-
weise als Substitutionswettbewerb bezeichnet — bei der Frage einer Gberragenden Marktstellung zu bertick-
sichtigen.”

37 Décision n° 14-D-09 vom 14. September 2014, abrufbar unter <http://www.autoritedelaconcur-
rence.fr/pdf/avis/14d09.pdf>.
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selmaschinen und fiir mit Nespresso-Maschinen kompatible Kapseln abgegrenzt, wobei Nes-
presso mit Umsatz-Marktanteilen von 73 % bzw. 85 % im Jahr 2012 wohl auf beiden Markten
eine marktbeherrschende Stellung gehabt haben diirfte. Die Behorde hielt das Verhalten von
Nespresso fur missbrauchlich und hat das Verfahren im Jahr 2014 mit einer Zusagenentschei-

dung eingestellt.

2. Verbraucherverhalten und missbrauchliche Praktiken

Beim Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung wird zwischen Ausbeutungs- und Be-
hinderungsmissbrauch unterschieden. Wahrend beim Ausbeutungsmissbrauch der Vorwurfin
der Ausbeutung der Verbraucher als Marktgegenseite besteht®, bezieht sich der Behinde-
rungsmissbrauch auf Aktivitditen gegeniliber den Wettbewerbern. Auch in diesem Bereich
kann beschrankt rationales Verbraucherverhalten eine Rolle spielen. Ein zentrales Feld sind
hier — im Kartellrecht wie im Verbraucherrecht — Kopplungen bzw. Kombinationen von Pro-
dukten bzw. Dienstleistungen durch die Anbieterseite, die Beurteilungsfehler oder Transakti-
onskosten ausnutzen kdnnen. Das gilt ganz besonders fiir den sog. default bias, also die Ten-
denz, bei einer Voreinstellung zu bleiben. Dies machen sich etwa Reiseanbieter oder Flugge-
sellschaften zunutze, die zusatzliche Leistungen wie Reiserlicktrittsversicherungen voraus-
wahlen, so dass der Verbraucher diese kostenpflichtig mit bucht, wenn er sie nicht aktiv ab-
wahlt.

Der Europdische Gerichtshof hat hierzu — fiir den Bereich des Verbraucherrechts — entschie-
den, dass es mit europdischem Recht unvereinbar ist, wenn Buchungsportale kostenpflichtige
Zusatzleistungen wie eine Reiserlicktrittsversicherung vorauswahlen und dem Kunden dann
mit dem Gesamtreisepreis in Rechnung stellen. Ein kundenseitig erforderliches, ausdriickli-
ches ,,Opt-out”, stehe im Widerspruch mit Art. 23 der Verordnung 1008/2008 tber die Durch-
fihrung von Luftverkehrsdiensten. Die Verordnung verfolgt ausweislich ihres 16. Erwagungs-
grundes ausdriicklich das Ziel, die Verbraucher in die Lage zu versetzen, ,die Preise verschie-
dener Luftfahrtunternehmen fir Flugdienste effektiv zu vergleichen”. Der EuGH hat die Frage,
ob der Begriff der ,Zusatzkosten” auch eine Reiserticktrittsversicherung umfasst, bejaht. Er
hat dies insbesondere mit dem Zweck der Vorschrift begriindet, die Verbraucher davor zu
schitzen, zusatzlich zum Flug Leistungen in Anspruch zu nehmen, die sie nicht unbedingt be-

38 Siehe dazu unten S. 28 f.

39 Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 24. September 2008 iiber
gemeinsame Vorschriften fir die Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft, ABI. 2008
L293/3.
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notigen. Der Gerichtshof weist daneben darauf hin, dass auch die Verbraucherrechterichtli-
nie* in ihrem Art. 22 vorsieht, dass Unternehmen die ausdriickliche Zustimmung des Verbrau-
chers zu Zusatzleistungen einholen mussen und diese nicht durch Voreinstellungen herbeifiih-

ren dirfen.

In kartellrechtlicher Hinsicht sind solche Voreinstellungen in zwei Behinderungsmissbrauchs-
verfahren der Europdischen Kommission gegen Microsoft zu Bekanntheit gelangt. In einem
Fall ging es u.a. um die Kopplung des Windows Media Players an das Betriebssystem Windows,
die nach Einschatzung der Europdischen Kommission missbrauchlich war*. Dementsprechend
verpflichtete die Kommission Microsoft dazu, Windows auch ohne den Media Player anzubie-
ten. Ein spaterer Fall betraf dann die Kopplung des Microsoft Internet Explorers mit dem Be-
triebssystem Windows*2. Auch hier ging die Kommission davon aus, dass Microsoft seine be-
herrschende Stellung im Markt fir Client-PC-Betriebssysteme missbrauche. Zwar beriicksich-
tigt die Kommission bei der Beurteilung potentieller Abschottungseffekte der Kopplung des
Internet Explorers an Windows, dass die von Wettbewerbern angebotenen Webbrowser mit
verhaltnismalRig geringem Aufwand im Internet heruntergeladen werden kénnten. Dem stehe
jedoch entgegen, dass alternative Anbieter ,zunachst die Tragheit der Anwender (iberwinden”
miussten. Der Verbraucher misse sich der Existenz eines Alternativprodukts insoweit Gber-
haupt erst bewusst werden; er miisse sodann den mit der Installation eines anderen Browsers
verbundenen Such- und technischen Aufwand iberwinden. Diese Zutrittsschranken seien zu
hoch; es bestehe namlich — so die Kommission nochmals ausdriicklich —,,ein[e] gewiss[e] Kun-
dentragheit“*®. Die Kommission hat hier also auf ein moéglicherweise beschrankt rationales
Verhalten der Verbraucher abgestellt. Sofern beschrankt rationales Verbraucherverhalten ei-
nen Marktmissbrauch erleichtert oder (iberhaupt erst ermdglicht, ist dies also durchaus auch
zulasten des Normadressaten bericksichtigungsfahig*.

40 Rjchtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die Rechte
der Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der
Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates, ABI. 2011 L 304/64.

41 Entscheidung der Kommission vom 24.5.2004 in der Sache COMP/C-3/37.792 — Microsoft.

42 Beschluss der Kommission vom 16.12.2009 in der Sache COMP/C-3/39.530 — Microsoft (Kopplung).

43 Rdnrn. 47 f. des Beschlusses. In den darauffolgenden Rdnrn. untermauert die Kommission die mangelnde
Wechselwilligkeit und das Informationsdefizit aufseiten der Verbraucher mittels entsprechender Daten aus
Befragungen.

4 Dagegen hat der Europiische Gerichtshof in einem lauterkeitsrechtlichen Kontext entschieden, dass die
Kopplung einer Hardware mit einer vorinstallierten Software grundsatzlich nicht gegen die UGP-Richtlinie
verstoRt, sofern der Verbraucher hiertiber vor dem Kauf informiert war, siehe EuGH, 7.9.2016, Rs. C-310/15
Vincent Deroo-Blanquart ./. Sony Europe Limited, ECLI:EU:C:2016:633.

19



Hintergrundpapier - Arbeitskreis Kartellrecht, 6.10.2016

ﬁ% Bundeskartellamt

Eine dhnliche Bedeutung hat das Verbraucherverhalten in dem von der Europaischen Kom-
mission derzeit gegen Google geflihrten Verfahren, wo es um die ,, Kopplung” der Suchma-
schine mit Google Shopping geht*. Nach den 6ffentlich bekannten Informationen besteht der
Vorwurf darin, dass das eigene Vergleichsprodukt Google Shopping in den Suchergebnissen
der allgemeinen Google-Suche gegeniiber Wettbewerbern bevorzugt dargestellt und hier-
durch der Nutzerverkehr (,traffic“) auf dieses Angebot umgeleitet wird. Entscheidende Be-
deutung kommt dabei dem Umstand zu, dass die Wahrnehmung der Ergebnisliste durch die
Nutzer sehr selektiv erfolgt und stark von der visuellen Darstellung abhangt.

C. Wettbewerbsschutz und Verbraucherinteressen

Die Durchsetzung des Kartellrechts wirkt sich regelmaRig — unmittelbar oder mittelbar — zu
Gunsten der Verbraucher aus (unter I.). In Einzelfallen kann sich aber die Frage stellen, ob ein
intensiver Wettbewerb negative Auswirkungen auf die Gesetzestreue von Anbietern haben
kann bzw. welche begleitenden MalRnahmen erforderlich sind, um dies zu verhindern (un-
ter Il.) Umgekehrt werden bestimmte Verbraucherinteressen bei der Rechtfertigung von
Wettbewerbsbeschrankungen ins Feld gefihrt und kénnen damit ihrerseits Einfluss auf die
Kartellrechtsanwendung haben. Hier ist sehr genau zwischen echten und nur scheinbaren Ver-
braucherinteressen bzw. Interessen nur eines kleinen Teils der Verbraucher zu differenzieren

(unter IIL.).

I Verbrauchernutzen durch Kartellrechtsdurchsetzung

Die Kartellrechtsdurchsetzung in den Bereichen Kartellverbot, Missbrauchskontrolle und Fu-
sionskontrolle schiitzt in einer Vielzahl von Fallen direkt oder indirekt die privaten Endverbrau-
cher.

Bei der Kartellverfolgung zeigt sich dies schon daran, dass etliche der in den vergangenen
Jahren bebuf3ten Kartelle Giter betrafen, die unmittelbar verbraucherrelevant sind. So hat
das Bundeskartellamt BuRgelder gegen Brauereien wegen Preisabsprachen liber die gemein-
same Anhebung der Abgabepreise fiir einen Kasten Bier verhangt*. Ferner wurden Abspra-
chen von Wurstherstellern Gber Preisspannen und Gebietsabsprachen von Zuckerherstellern

4> Siehe die Pressemitteilung der Européischen Kommission vom 14.7.2016: Weitere Schritte der Kommission
in Untersuchungen zum Preisvergleichsdienst und zu den Werbepraktiken von Google wegen mutmaRlichen
VerstoRes gegen EU-Vorschriften, abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/press-release 1P-16-2532 de.htm.

46 Siehe den Fallbericht zum BuRgeldverfahren gegen Bierbrauer wegen Preisabsprechen, abrufbar unter:
http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2014/B10-105-
11.html.
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bebullt, die ebenfalls der Durchsetzung héherer Abgabepreise dienten*. Neben diesen klassi-
schen Horizontalabsprachen hat das Bundeskartellamt auch BuRgelder wegen vertikaler Preis-
bindung bezliglich bestimmter Produkte aus den Bereichen Siilwaren, Kaffee, Tiernahrung,
Bier und Korperpflegeprodukten verhangt. Geahndet wurde hier die Beeinflussung der Laden-
preisgestaltung durch Druckauslibung einer Vertragspartei oder die Gewahrung monetarer
Anreize sowie die Koordination der Handlerpreise durch die Moderation eines Herstellers*. In
all diesen Fallen handelte es sich um Giiter, die entweder in vollem Umfang oder jedenfalls zu
grolRen Teilen von privaten Endverbrauchern nachgefragt werden. Der durch illegale Abspra-
chen — ob sie nun im Horizontal- oder im Vertikalverhéltnis erfolgen — entstehende Schaden
kann vielfach letzten Endes den Verbraucher treffen.

Eine unmittelbare Mit-Durchsetzung von Verbraucherrecht bzw. Verbraucherinteressen fin-
det im Bereich der Missbrauchskontrolle statt*. Gegenliber Monopolisten — wie es sie etwa
in den Bereichen der Wasser- oder Warmeversorgung noch gibt —ist der Verbraucher mangels
Ausweichmoglichkeit bei der Belieferung gefangen. Hier schiitzen die vom Bundeskartellamt
geflhrten Missbrauchsverfahren den Verbraucher vor Ausbeutung und verhelfen ihm unmit-
telbar zur Durchsetzung seines Anspruchs auf einen angemessenen, nicht Gberhohten Preis.

So hat das Bundeskartellamt in den vergangenen Jahren verschiedene Preish6henmiss-
brauchsverfahren erfolgreich abgeschlossen, etwa gegen Heizstromversorger®, Wasserver-
sorger! und Fernwarmeversorger®2. In diesen Verfahren kam es entweder zu Riickerstattun-
gen an die Verbraucher oder zur bindenden Vereinbarung von Preissenkungen fiir die Zukunft.

Auch die Fusionskontrolle, die auf die Vermeidung vermachteter Angebotsstrukturen zielt,
bringt in vielen Fallen direkte Vorteile fiir Verbraucher mit sich. Hier war der prominenteste

47 Siehe die Pressemitteilung zum BuBgeldverfahren gegen Wursthersteller, abrufbar unter: http://www.bun-
deskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2014/15 07 2014 Wurst.html sowie die
Pressemitteilung zum BuRgeldverfahren gegen Zuckerhersteller unter: http://www.bundeskartell-
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2014/18 02 2014 Zucker.html.

48 Siehe die Pressemitteilung, abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pres-
semitteilungen/2015/18 06 2015 Vertikalfall.html mit verschiedenen Fallberichten.

49 Zum Verhiltnis von kartellrechtlicher Missbrauchskontrolle und der Durchsetzung von Verbraucherrecht,
insbesondere im Bereich allgemeiner Geschaftsbedingungen, siehe unten S. 26 ff.

>0 Siehe die Pressemitteilung, abrufbar unter: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/Pressemitteilungen/2015/03 11 2015 Entega.htm|?nn=3591286.

51 Siehe die Pressemitteilungen, abrufbar unter: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/Pressemitteilungen/2014/07 05 2014 BWB.html und http://www.bundeskartellamt.de/Shared-
Docs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2015/19 10 2015 WSW neu.html. In Berlin ist es damit fir die Jahre
2012 bis 2018 insgesamt zu Preissenkungen in Hohe von mehr als 440 Mio. Euro gekommen.

52 Sjehe die Pressemitteilung, abrufbar unter: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/Pressemitteilungen/2015/16 10 2015 Fernw%C3%A4rme.html.
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Fall des vergangenen Jahres die Untersagung des Erwerbs von rund 450 Kaiser’s Tengelmann-
Filialen durch EDEKA33. Das Bundeskartellamt ist davon liberzeugt, dass der Vollzug dieses Zu-
sammenschlusses die Ausweichmaoglichkeiten der Verbraucher auf den ohnehin hoch kon-
zentrierten, regionalen Absatzmarken stark einschranken und damit den Qualitatswettbe-
werb vermindern sowie Preiserhéhungsspielrdume fiir die verbliebenen Wettbewerber eroff-
nen wirde.

Il. Negative Auswirkungen von Wettbewerb auf Verbraucherinteressen?

Mitunter wird geltend gemacht, dass harter Wettbewerb auch negative Auswirkungen fir
Verbraucher haben kann. So kénnten niedrige Marktzutrittschancen und ein hoher Wettbe-
werbsdruck Anbietern ggf. einen besonderen Anreiz dafiir geben, bestimmte Standards abzu-
senken, um trotz niedriger Preise profitabel zu bleiben. Bei der Liberalisierung ehemals mo-
nopolistischer Markte wie dem Telekommunikationsbereich hat sich gezeigt, dass das Preisni-
veau sinkt, dass wohlgleich aber besonders schutzbedirftige Verbraucher mit niedrigen Ein-
kommen von komplexeren Vertragsmodellen haufig Gberfordert waren und unglinstige Ver-
trage abgeschlossen haben. Teils liegt dies an der oben beschriebenen Maoglichkeit zur Aus-
nutzung typischer Einschatzungsfehler der Verbrauchers. Es gilt sicherzustellen, dass intensi-
ver Wettbewerb nicht zu einem Verschlechterungswettbewerb fihrt, sondern im Rahmen des
geltenden Rechts —einschliel$lich verbraucherrechtlicher Vorgaben — gefiihrt wird. Sofern sich
im Einzelfall derartige Probleme stellen, kann die Losung also nicht ein ,,Weniger“ an Wettbe-
werb sein, sondern nur in der Starkung einer effektiven Verbraucherrechtsdurchsetzung be-

stehen.

lll. Wettbewerbsbeschrankungen zu Gunsten von Verbraucherinteressen?

Verschiedentlich sind Verbraucherinteressen als Rechtfertigung fir Wettbewerbsbeschran-
kungen anerkannt worden. Dies gilt fiir den technischen Verbraucherschutz — etwa den Be-
reich Verkehrssicherheit>® — ebenso wie fiir den Bereich des wirtschaftlichen Verbraucher-
schutzes. Im Kartellrecht sind Wettbewerbsbeschrankungen anerkannt, die aufgrund von Ef-
fizienzgewinnen letztlich zu Vorteilen fir die Verbraucher fihren. In der praktischen Kartell-
rechtsdurchsetzung werden Verbrauchervorteile vor allem als Rechtfertigung vertikaler Wett-

33 Die Entscheidung ist veréffentlicht und unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/AktuelleMeldungen/2015/09 07 2015 Ver%C3%B6ffentlichung Entscheidungen Edeka Tengel-
mann.html abrufbar.

54 Cseres, Competition Law and Consumer Protection, Den Haag 2005, S. 327.

55 Siehe oben S. 8 ff.

56 Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, Baden-Baden 2013, S. 381 ff.
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bewerbsbeschriankungen vorgetragen. In der Tat besteht hier —im Vergleich zu Horizontalver-
einbarungen oder missbrauchlichen Verhaltensweisen — ein groReres Effizienzpotenzial. Pro-
minente Beispiele aus der Fallpraxis des Bundeskartellamtes sind die Verfahren gegen Hotel-
buchungsportale und gegen Vertikalbeschrankungen im Internetvertrieb.

Das Bundeskartellamt hat im Jahr 2013 festgestellt, dass die von dem Online-Hotelportal HRS
zuvor angewendete Bestpreisklausel gegen § 1 GWB bzw. Art 101 Abs. 1 AEUV verstieR>’.

Ill

Gegenstand des Verfahrens war eine sog. ,,weite Bestpreisklausel”. Einem auf dem Hotelpor-
tal HRS aktiven Hotel war es danach nicht erlaubt, ein auf HRS angebotenes Zimmer bei glei-
chen sonstigen Konditionen auf einem anderen Vertriebskanal zu einem glinstigeren Preis an-
zubieten. Die Beteiligte argumentierte im Verfahren, dass die angewendete Bestpreisklausel
neben der Beseitigung eines Trittbrettfahrerproblems auch fir die Verbraucher wesentliche
Vorteile mit sich brachte. Durch die Verpflichtung der Hotels, auf anderen Vertriebswegen
keine niedrigeren Preise fiir das gleiche Hotelzimmer zu verlangen, reduzierten sich die Such-
kosten der Verbraucher. Diese missten nunmehr nicht mehr die Webseiten verschiedener
Hotels durchsuchen, sondern fanden auf der Webseite von HRS die jeweils glinstigsten Preise

der Hotels.

Infolge eines Einheitspreises ggf. verringerte Suchkosten der Verbraucher konnten hier aber
nicht als Legitimation flir die angewandten Bestpreisklauseln anerkannt werden: Die Sicher-
stellung eines Einheitspreises Uber alle Vertriebskandle fihrt in erster Linie zu einem insge-
samt hoheren Preisniveau und somit zu erheblichen Nachteilen fiir die Verbraucher. Letztlich
verhindern die Klauseln, dass an anderer Stelle niedrigere Hotelpreise angeboten werden kon-
nen. Damit beeintrachtigen Bestpreisklauseln sowohl den Wettbewerb zwischen den Hotels,
als auch den Wettbewerb zwischen den verschiedenen Hotelbuchungsportalen.

Wenn auch Hotelportale in der Praxis Vorteile flir Verbraucher bringen, so sind es nicht die
Bestpreisklauseln, die die Markttransparenz herstellen und den Verbrauchern eine effiziente
Hotelsuche ermoglichen. Hotelportale erleichtern den Verbrauchern die Suche und den Ver-
gleich verschiedener Hotels, ohne dass es hierfiir auf die Verwendung einer Bestpreisklausel
ankame. Kunden, die den glinstigsten Preis flr ein bestimmtes Hotel suchen, kdnnen z.B. ver-

57 vgl.: Bundeskartellamt, 20. Dezember 2013, B9-66/10 — HRS, diese Entscheidung wurde durch das Oberlan-
desgericht Dusseldorf bestatigt; vgl.: OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9. Januar 2015 — VI-Kart 1/14 (V) — HRS-
Bestpreisklauseln.
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schiedene Vertriebskanale einzeln priifen oder Preisvergleichsportale nutzen. Dass die Best-
preisklausel zu einer relevanten Verringerung von Suchkosten fir die Verbraucher fiihrt, war

nicht zu erwarten.

Auch in den Verfahren gegen die von Sportartikelherstellern angewendeten Plattformver-
bote>2 fiir die an ihrem selektiven Vertriebssystem teilnehmenden Handler wurden Verbrau-
cherinteressen als Rechtfertigung angefiihrt. Der Laufschuhhersteller ASICS begriindete das
von ihm angewendete Plattformverbot beispielsweise mit der notwendigen Kundenberatung
beim Vertrieb seiner Produkte. Die individuelle Beratung des Kunden im Hinblick auf den Kauf
von Laufschuhen sei mittels einer Online-Plattform nicht moglich und kénne nur im stationa-
ren Handel sachgerecht erfolgen.

Das Bundeskartellamt folgte dieser Argumentation nicht. Mit Blick auf die zunehmende Ver-
netzung des Internethandels mit dem stationdren Handel wiirden mittlerweile viele Endkun-
den in diversen Produktbereichen online- und stationdre Vertriebskanale parallel nutzen.
Auch wirden neue Einkaufskonzepte angeboten, die den Online- und den Offlinehandel mit-
einander verknipfen. Ferner wirde durch das Internet die Informationsasymmetrie fiir den
Verbraucher in Bezug auf die Qualitat des Angebots verringert. Endverbraucher kénnten sich
insoweit nicht nur auf den Websites der Hersteller oder Handler informieren, sondern auch in
Internetforen und auf Online-Marktplatzen Bewertungen oder Kommentierungen austau-
schen. Produktbezogene Informationen, auch in Form von Produktvideos, Beratung lber eine
Hotline sowie die Mdglichkeit, die Laufschuhe bei Nichtgefallen ggf. zurlick zu schicken, boten
dem Verbraucher auch beim Vertrieb Gber Online-Marktplatze eine ausreichende Beratungs-
qualitat. Letztlich Giberzeugte die Argumentation von ASICS auch deshalb nicht, da ASICS selbst
seine Produkte liber eine Webseite vertreibt.

Die Rechtfertigung von vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen mit dem Argument verbes-
serter Kundenberatung wirft allerdings auch weitere Fragen auf>®: Ist die MaRnahme zielge-
nau? Stehen dem Hersteller weniger wettbewerbsbeschrankende Malnahmen zur Verfi-
gung, um eine hinreichend hohe Beratungsqualitat sicherzustellen? Wie sind jene Kunden zu

8 Vgl.: Bundeskartellamt, Fallbericht: adidas gibt pauschale Verkaufsverbote iber Online-Marktplitze auf,
19. August 2014, B3-137/12, abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entschei-
dung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2014/B3-137-12.pdf? _blob=publicationFile&v=2; Bundeskartellamt, Be-
schluss, 26. August 2015, B2-98/11 — ASICS, abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Ent-
scheidung/DE/Entscheidungen/Kartellverbot/2015/B2-98-11.pdf;jsessionid=AA6ED79800CC7DE17574E-
ECC1ADF3238.1 cid371? blob=publicationFile&v=3.

5% vgl.: Ewald (2012), The economics of resale price maintenance — Why Europe is right not to follow the USA on
the slippery slope of Leegin, Journal of European Competition Law & Practice, 3(3), 300-307.
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beriicksichtigen, die liberhaupt keine Beratung wiinschen? Es ist ja durchaus denkbar, dass
unter den Verbrauchern ein unterschiedlicher Beratungsbedarf besteht, etwa weil einige Ver-
braucher das Produkt deutlich hdufiger erwerben als andere und diese daher bereits vor dem
Kauf umfassende Kenntnis liber das Produkt haben. Typischerweise bepreisen Handler ihre
Beratungsleistung nicht separat, so dass die durchschnittlichen Beratungskosten in den Pro-
duktpreis eingehen. Zum einen kann dies dazu fihren, dass Kunden ohne Beratungsbedarf
letztlich die Kunden mit Beratungsbedarf quersubventionieren. Zum anderen kann aber auch
ein im Durchschnitt ,,zu hohes” Beratungsniveau mit ,,zu hohen” Preisen die Folge sein®°.

Ein weiteres Argument fir die Legitimation von vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen ist
der Schutz eines Markenimages®. Theoretisch ist denkbar, dass die Wahrung eines hochwer-
tigen Markenimages auch dem Verbraucher, der ein sog. Luxusgut erworben hat, einen Zu-
satznutzen bringt. Eine Berlicksichtigung derartiger Verbraucherinteressen kommt nach dem
Pierre Fabre-Urteil des EuGH®? jedoch kaum in Frage. Der Gerichtshof hatte hier entschieden,
dass der Schutz eines Markenimages keine objektive Rechtfertigung sein kann, um Wettbe-
werbsbeschrankungen zu legitimieren®. Dies gilt fir den vollstandigen Ausschluss des Inter-
nethandels sogar bei hochpreisigen Prestigeprodukten. Eine interessante Folgefrage ist hier,
inwieweit es dem Gesetzgeber oder den rechtsanwendenden Gerichten oder Behorden zu-
steht, zwischen — aus ihrer Sicht — verniinftigen und weniger verniinftigen Verbraucherinte-
ressen zu differenzieren®.

Interessant sind daneben auch solche Félle, in denen der Staat die Interessen von verschiede-
nen Verbrauchergruppen gegeneinander abwdgen muss. Eine solche Situation stellt sich nicht
etwa nur im Kartellrecht, sondern grundsatzlich bei der gesetzlichen Regelung von Vertrags-
inhalten durch zwingendes Recht. Zwingendes Verbraucherrecht zielt ja darauf ab, den Ver-
brauchern zu bestimmten Rechten zu verhelfen, von denen Unternehmen nicht durch ander-
weitige Vertragsgestaltung abweichen kdnnen. Solche Regelungen erhéhen aber regelmalig
zugleich die entstehenden Kosten und konnen sich damit fiir Verbraucher, die von der typisie-
renden Ratio der Regelung nicht erfasst werden, als unerwiinschte Kostentreiber darstellen.

60 vgl. etwa Schulz (2007): Does the service argument justify resale price maintenance, Journal of Institutional
and Theoretical Economics, 163(2), 236-255.

61 vgl. auch Inderst und Pfeil (2014): An ,Image Theory“ of RPM, Working Paper.

62 EuGH, 13.10.2010, Rs. C-439/09 Pijerre Fabre Dermo-Cosmétique SAS ./. Président de I’Autorité de la concur-
rence, ECLI:EU:C:2011:649.

83 vgl. etwa Podszun/Leber, Internetkartellrecht, KéIner Schrift zum Wirtschaftsrecht (KSzwW) 2015, 316, 322.

84 vgl. hierzu Ackermann, Kartellrecht und Verbraucherschutzrecht: Zur Notwendigkeit eines gemeinsamen
Verbraucherleitbildes, in: Herausforderungen fur die Wettbewerbsordnung —Kartellrecht zwischen Industrie-
politik und Verbraucherschutz. Referate des 46. FIW-Symposiums, Kéln 2013, S. 82 ff.

25



Hintergrundpapier - Arbeitskreis Kartellrecht, 6.10.2016

ﬁ% Bundeskartellamt

Ein Beispiel hierfur sind etwa die groRziigigen Widerrufsrechte bei Fernabsatzgeschiften, die
in Teilen des Versandhandels zu einer hohen Retourenquote gefiihrt haben, deren Kosten auf
die Gesamtheit der Kunden umgelegt werden. Informierte Verbraucher, die sich ihrer Kau-
fentscheidung sicher sind, haben aber nicht die Mdglichkeit, zugunsten eines niedrigen Kauf-
preises auf ihr Widerrufsrecht zu verzichten®. Die Abwiagung der unterschiedlichen Interessen
verschiedener Verbrauchergruppen gegeneinander ist also keine kartellrechtliche Besonder-
heit, sondern dirfte im Verbraucherschutzbereich sogar weitaus haufiger vorkommen.

D. Verbraucherschutz und kartellrechtliche Instrumente

Die rechtlichen Instrumente und Ansatzpunkte von Verbraucherschutz und Kartellrecht unter-
scheiden sich im Ausgangspunkt deutlich. Sie kdnnen sich in der Praxis aber ergdnzen oder
auch parallel zur Anwendung kommen. Auf Seiten des Verbrauchers kann erhéhte Transpa-
renz den Wettbewerb beleben, wofiir die beim Bundeskartellamt eingerichtete Markttrans-
parenzstelle flir Kraftstoffe ein Beispiel ist (unter I.). Eine deutliche Parallelitat besteht im Be-
reich des Ausbeutungsmissbrauchs, wo kartellrechtliche Regeln den Verbraucher vor tber-
hohten Preisen und nachteiligen Konditionen marktbeherrschender Anbieter schiitzen (un-
ter II.). Viel diskutiert, aber weniger eindeutig ist die Bewertung von Praktiken der Preisdiffe-
renzierung, wo Transparenzvorgaben genauso in Betracht kommen wie Grenzen aus dem kar-
tellrechtlichen Missbrauchsverbot (unter lIl.).

I Verbraucherschutz und Wettbewerbsforderung durch Erh6hung der Transparenz
1. Markttransparenzstelle fiir Kraftstoffe

Regulatorische Eingriffe, die die Vergleichbarkeit von Angeboten verschiedener Unternehmen
verbessern sollen, kdnnen aus wettbewerbspolitischer Sicht ambivalent sein, wenn sie zu-
gleich eine héhere Markttransparenz fiir die Anbieter selbst schaffen®. So wie die fiir Verbrau-
cher erhéhte Markttransparenz fir sich genommen wettbewerbsférdernd und wohlfahrtser-
hohend wirkt, konnen hierdurch namlich im Fall von konzentrierten Markten wettbewerbs-
schadliche Wirkungen eintreten, wenn die zusatzliche Transparenz eine Koordinierung zwi-
schen den Anbietern erleichtert.

Als aus wettbewerblicher Sicht positives Beispiel eines transparenzerhéhenden staatlichen
Eingreifens kann die Markttransparenzstelle fiir Kraftstoffe genannt werden, die seit dem Jahr

85 Siehe dazu Eidenmiiller, Die Rechtfertigung von Widerrufsrechten, Archiv fiir die civilistische Praxis (AcP) 210
(2010), 67 ff.

66 Dewenter/Léw, Kommunikation zwischen Unternehmen als kollusives Instrument: Eine 8konomische Be-
trachtung, NZKart 2015, 458, 459.
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2013 vom Bundeskartellamt betrieben wird. Hier miissen die Inhaber der Preishoheit an 6f-
fentlichen Tankstellen Preisdanderungen fir die Kraftstoffsorten Super E5, Super E10 und Die-
sel ,,in Echtzeit” melden, wobei die eingehenden Daten von der Markttransparenzstelle fir
Kraftstoffe an Anbieter von Verbraucher-Informationsdiensten weitergegeben werden. Bei
diesen konnen die Verbraucher sich dann per Internet oder Smartphone-App dariber infor-
mieren, welche Tankstelle in ihrer Umgebung oder entlang einer bestimmten Route aktuell
Kraftstoff zu den glinstigsten Preisen anbietet. Auf diesem Weg sorgt die Markttransparenz-
stelle fiir Kraftstoffe dafiir, dass die Verbraucher ihre Auswahlentscheidungen besser infor-
miert treffen konnen. Im Rahmen der Sektoruntersuchung Kraftstoffe hat das Bundeskartell-
amt im Mai 2011, also vor Einfihrung der Markttransparenzstelle, festgestellt, dass die Mit-
glieder des marktbeherrschenden Oligopols durch regelmaRige Preisbeobachtungen uber ei-
nen flichendeckenden, stindig aktualisierten Uberblick tiber die Preise ihrer Wettbewerber
verfligten.®” Somit bewirkt die Markttransparenzstelle fir Kraftstoffe im Ergebnis, dass das
zwischen den Anbietern und den Verbrauchern bestehende Informationsgefalle verringert
wird, was den Wettbewerb fordern und dabei helfen kann, sicherzustellen, dass sinkende Ein-
kaufspreise an die Verbraucher weitergegeben werden.

2.  Preisangaben bei Flugbuchungen

Nicht nur das Verbraucherverhalten, sondern auch VerbraucherrechtsverstofRe konnen erheb-
liche Auswirkungen auf den Wettbewerb haben. Ein pragnantes Beispiel hierfir ist der Bereich
falscher oder irrefiihrender Preisangaben. Diese kdnnen — gerade unter Bericksichtigung ver-
haltenskonomischer Erkenntnisse — splirbare wettbewerbliche Auswirkungen haben.

Das britische Office of Fair Trading (OFT) hat hier im Jahr 2011/2012 Verfahren gegen eine
Vielzahl von Fluggesellschaften gefiihrt®. Diese hatten von ihnen erhobene Zusatzentgelte fiir
die Zahlung mit Kreditkarten und anderen Bankkarten nicht in den zu Beginn des Buchungs-
prozesses angezeigten Preis mit einbezogen und/oder die Erhebung dieser Entgelte nicht
transparent dargestellt. Das OFT beflirchtete, dass die hierdurch herbeigefiihrte Irrefiihrung
von Verbrauchern einen Preisvergleich erschweren und effektiven Wettbewerb verhindern
koénne. Die vom OFT als ,,tropfchenweise Geblhr“ (,,drip-fee”) oder Preisaufteilung (,price par-
titioning“) bezeichnete Praxis der Fluggesellschaften nutzt aus verhaltensékonomischer Sicht
referenzpunktabhangige Praferenzen der Verbraucher aus. Wenn der Verbraucher sich einmal
zur Buchung eines so gefundenen Fluges entschlossen hat, wird er sich hiervon namlich

67 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht v. Mai 2011, S. 29.
68 Siehe den Fallbericht unter https://www.gov.uk/cma-cases/airlines-payment-card-surcharges-investigation.
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schwieriger wieder |6sen, als wenn ihm der hohere Preis inklusive der zusatzlich fiir die Zah-
lung erhobenen Entgelte von Beginn an angezeigt worden ware. Das OFT hat mit den Flugge-
sellschaften Zusagenlésungen gefunden, wonach diese i. d. R. fiir gdngige Bankkarten (debit
cards) keine Zusatzentgelte mehr erheben und im Ubrigen die Erhebung solcher Entgelte —
auch fur die Zahlung mit Kreditkarte — im Buchungsprozess transparent darstellen.

Il.  Ausbeutungsmissbrauch und Verbraucherschutz

Im Energiebereich haben sich Wettbewerbs- und Verbraucherrechtsdurchsetzung zeitweise
Uberschnitten und dabei auf den ersten Blick unterschiedliche Ziele verfolgt: Das Bundeskar-
tellamt hat hier zum Schutz der Endverbraucher Preishohenmissbrauchsverfahren gefiihrt®.
Parallel gab es zivilrechtliche Verfahren, die bei der Missbrauchlichkeit von Vertragsklauseln
ansetzten, die den Anbietern Preiserhohungen ermoglichten. Sofern diese Klauseln tatséach-
lich missbrauchlich waren — wichtigster Grund hierflir war regelmaRig ihre Intransparenz —
waren Preiserhdhungen unwirksam. Dabei mussten auch solche Anbieter Riickerstattungen
leisten, die absolut gesehen glinstige Preise angeboten hatten und eines Preishohenmiss-
brauchs damit nicht verdachtig waren. Bei ndherem Hinsehen ist allerdings auch die Sicher-
stellung von Transparenz bei Preiserh6hungsklauseln im Interesse eines funktionierenden
Wettbewerbs.

Als weiterer Fall der Uberlappung von Verbraucherrecht und kartellrechtlicher Missbrauchs-
kontrolle ist das Verfahren des Bundeskartellamts gegen Facebook zu nennen’. Hier kénnte
ein zivilrechtliches Durchsetzungsdefizit bestehen, wenn Facebook seine Datenschutzbestim-
mungen trotz rechtskraftiger Urteile und daraufhin verhangter Ordnungsgelder nicht entspre-
chend anpasst’. Zugleich kann ein VerstoR gegen zwingende gesetzliche Vorgaben — insbe-
sondere im Bereich der Kontrolle allgemeiner Geschéaftsbedingungen — bei marktbeherrschen-
den Unternehmen einen Preishéhen- oder Konditionenmissbrauch begriinden. Das GWB
nennt in seinem § 19 Abs. 2 Nr. 2 als ein Regelbeispiel fir den verbotenen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung die Forderung von ,,Entgelten oder sonstigen Geschaftsbedin-
gungen, [...] die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher

6 Siehe Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Heizstrom, Abschlussbericht v. September 2010.

70 Siehe hierzu das zentrale Urteil des EuGH, 21.3.2013, Rs. C-92/11 RWE Vertrieb AG ./. Verbraucherzentrale
Nordrhein-Westfalen e.V., ECLI:EU:C:2013.

1 Die Pressemitteilung tiber die Einleitung des Verfahren ist abrufbar unter: http://www.bundeskartell-
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/02 03 2016 Facebook.htm|?nn=3591568.

2 Sjehe hierzu Franck, Eine Frage des Zusammenhangs: Marktbeherrschungsmissbrauch durch rechtswidrige
Konditionen, Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht (ZWeR) 2016, 137, 139 ff.
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Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden.” Anders als die Fallgruppe des Behinderungsmiss-
brauchs, deren personlicher Schutzbereich auf andere Unternehmen beschrankt ist, ist das
Verbot des Preishohen- und Konditionenmissbrauchs gerade auch im Verhaltnis zu Endver-
brauchern anwendbar. Die Priifung der Missbrduchlichkeit kann dabei nach einem sog. nor-
mativen Ansatz erfolgen, wobei auf gesetzliche Wertentscheidungen abgestellt werden kann,
wie sie sich insbesondere im Recht der missbrauchlichen Klauseln wiederfinden?s.

lll. Individualisierte Preise aus Sicht von Kartellrecht und Verbraucherschutz

Ein weiterer Aspekt, bei dem sich Wettbewerbs- und Verbraucherrechtsdurchsetzung tber-
lappen kénnen, ist die Frage nach der Zulassigkeit individualisierter Preissetzung. Im Rahmen
der Diskussion um die Bedeutung von ,Big Data” wird in jingerer Zeit vermehrt problemati-
siert, welche Konsequenzen es hat, dass Anbieter immer bessere Kenntnisse von den Eigen-
schaften und Interessen einzelner Abnehmer haben, was ihnen auch eine individuell ange-
passte Preissetzung erlaubt’. Preisdifferenzierung ist dabei aber kein neues Phanomen. His-
torisch betrachtet diirfte sie eher die Regel als die Ausnahme darstellen. Dass Handler in be-
stimmten Bereichen — etwa im Lebensmitteleinzelhandel — feste Preise verlangen, die fiir alle
Verbraucher gleich sind, dirfte eher eine Besonderheit der letzten Jahrzehnte sein. Bei gro-
Reren Anschaffungen — Immobilien, Autos, Mobel, Unterhaltungselektronik usw. — sind indi-
viduelle Verhandlungen auch heute in den meisten Fallen moglich. Auch die systematische,
an bestimmten Kriterien anknilipfende Preisdifferenzierung ist weit verbreitet.

e Preisdifferenzierung aus Sicht der Okonomie und des Verbraucherschutzes

Aus o6konomischer Sicht ist grundsatzlich anerkannt, dass Preisdifferenzierung eine wohl-
fahrtssteigernde Wirkung entfalten kann. Preisdifferenzierung fiihrt typischerweise zu einem
hoheren Absatz des betroffenen Gutes und zu héheren Gewinnen fir den bzw. die Anbieter.
Trotz hoherer Absatzmengen kann die Konsumentenwohlfahrt aber durchaus sinken, weil der

73 Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht Kommentar Band 1, 12. A. 2014, § 19 GWB Rdnr. 44.

7% Ezrachi/Stucke, The Rise of Behavioural Discrimination, abrufbar unter http://papers.ssrn.com/sol3/pa-
pers.cfm?abstract id=2830206.

> Mankiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, 5. A. Stuttgart 2012, S. 399 nennen als Beispiele etwa
preisreduzierte Kinokarten fur Schiler und Studenten, Rabattcoupons in Zeitungen, Flugtickets mit glinstige-
ren Preisen bei einer Reise liber das Wochenende sowie Mengenrabatte.
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Anbieter die Zahlungsbereitschaft der Verbraucher mittels Preisdifferenzierung besser ab-
schopft’®. Jingere Forschung zeigt, dass diese Ergebnisse im Fall eingeschrankt rationaler Ver-
braucher nicht unbedingt gelten’”: Hier kann Preisdifferenzierung zu einem Absinken der Ge-
samtwohlfahrt fihren, wenn sie auf den ,,naive consumer” abzielt und diesem schadet, wah-

rend ,sophisticated consumer” andererseits wenig oder gar nicht von ihr profitieren.

Dariber hinaus wird personalisierte Preissetzung aus Verbraucherschutzsicht kontrovers dis-
kutiert. Dies reicht von Datenschutzaspekten tber die Beflirchtung einer sozialen Diskriminie-
rung bis hin zur verbraucherseitigen Empfindung individueller Preise als unfair, was insbeson-
dere an einer mangelnden Transparenz einer solchen Preispolitik festgemacht wird?.

e Allgemeine zivilrechtliche Grenzen der Differenzierung

Das (Verbraucher-)Zivilrecht regelt im Hinblick auf der Frage der Zulassigkeit von Preisdiskri-
minierung nur bestimmte Einzelaspekte. Eine Unterscheidung nach Kriterien wie Geschlecht
oder Alter des Verbrauchers diirfte schon im Hinblick auf die vom Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) gemachten Vorgaben grundsatzlich unzuldssig sein, die auch fiir von Ver-
brauchern beim Erwerb von Waren und Dienstleistungen typischerweise eingegangene Ver-
trage gelten, siehe § 2 Abs. 1 Nr. 8, § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG. Unklar ist, inwieweit Kriterien wie
bspw. der Wohnort, das verwendete Endgerat®® oder friihere Suchanfragen Gber dieselbe IP-
Adresse zur Preisdifferenzierung eingesetzt werden kdnnens. Das gilt sowohl in rechtlicher, in
technischer wie auch in wirtschaftlicher Hinsicht. Die beiden letztgenannten Aspekte sollen
hier nicht vertieft werden. Es wird jedenfalls teilweise sowohl in Zweifel gezogen, ob eine Dis-
kriminierung etwa nach dem Endgerat technisch umgehungsfrei moglich ist, ob sie aus Unter-
nehmenssicht betriebswirtschaftlich sinnvoll sein kann und ob sie — wenn sie mehr oder we-

niger offen vollzogen und kommuniziert wird — den Kunden gegeniiber durchsetzbar ware?®.

76 Tirole (1988), The Theory of Industrial Organization, MIT Press, Cambridge, Massachusetts, S. 133 ff.

77 Vgl. hierzu Heidhues und Készegi (2016), Naivete-Based Discrimination, The Quarterly Journal of Economics.

78 Vgl. hierzu Heidhues und Készegi (2014), Using Information to Price Discriminate, Working Paper.

7% Sachverstandigenrat fiir Verbraucherfragen, Personalisierte Preise, SVRV Working Paper, August 2016, ab-
rufbar unter http://www.svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/2016/08/SVRV_WP_Personalisierte-
Preise.pdf.

80 Siehe dazu etwa Die Welt vom 26.9.2015: iPhone-Besitzer shoppen manchmal billiger — Unterschiedliche
Preise fur PC- und Smartphone-Nutzer, abrufbar unter http://www.welt.de/print/die _welt/wirtschaft/ar-
ticle146880922/iPhone-Besitzer-shoppen-manchmal-billiger.html.

81 Siehe Der Tagesspiegel vom 4.4.2016, S. 15: Im Netz hat jeder seinen Preis, mit einem Bericht iiber Endgerit,
Tageszeit, mehrfache Anfragen und Wohnort als mogliche Kriterien, abrufbar unter http://www.tagesspie-
gel.de/wirtschaft/online-shopping-im-netz-hat-jeder-seinen-preis/13396480.html.

82 ygl. etwa Generalanzeiger vom 16.7.2016, S. 7: Sekundenschnell von billig zu teuer (http://www.general-
anzeiger-bonn.de/news/wirtschaft/region/Sekundenschnell-von-billig-zu-teuer-article3308536.html).
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Im Ubrigen ist ein allgemeines, zivilrechtliches Verbot der Preisdifferenzierung aufgrund von
Kriterien, die nicht Bestandteil des AGG sind, aber nicht ersichtlich. Es erscheint auch unklar,
inwieweit ein Gesetzgeber hier zusatzlich regulierend eingreifen kdnnte und sollte. Als denk-
barer Ansatzpunkt wird teilweise eine anbieterseitige Pflicht zur Offenlegung gefordert, dass
und ggf. nach welchen Kriterien preislich differenziert wird. Das Recht der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen diirfte als Rechtsquelle insoweit nicht in Betracht kommen, da es zwar
hohe Transparenzanforderungen stellt, diese sich aber nur auf die Bedingungen des jeweils
abgeschlossenen Vertrags als solchen beziehen. Auch aus dem Lauterkeitsrecht — der engste
Zusammenhang diirfte hier noch zu § 5 UWG bestehen — ergibt sich wohl keine allgemeine
Pflicht zur Offenlegung einer Preisdifferenzierung oder Ihrer Kriterien®. Bei einer Neuregelung
ware jedenfalls zu bedenken, dass eine solche Offenlegung den Kern unternehmerischer Ta-
tigkeit und die damit verbundenen Geschaftsgeheimnisse betreffen konnte.

e Médgliche kartellrechtliche Grenzen differenzierter Verbraucherpreise

Rechtlich gibt es danach auRerhalb des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes und etwaiger
Spezialregelungen® im Privatrecht keinen Kontrahierungszwang oder ein generelles Gebot,
potentielle Vertragspartner gleich zu behandeln. Im Fall marktbeherrschender Anbieter kann
eine Preisdiskriminierung jedoch aus kartellrechtlichen Griinden unzuldssig sein. So hat der
Bundesgerichtshof im Fall Entega 1125 ausgefiihrt, dass ein Missbrauch auch dann vorliegen
kann, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen auf dem von ihm beherrschten Markt
Endkunden durch Preisspaltung diskriminiert. Zwar bezog sich der zugrundeliegende Fall
hauptsachlich auf eine Preisspaltung zwischen benachbarten Markten und betraf damit § 19
Abs.2 Nr.3GWB (§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB a. F.). Der BGH traf jedoch dartiber hinaus die Aussage,
wonach jedenfalls ein Missbrauchi. S. von § 19 Abs. 1 GWB vorliegt, ,,wenn ein Normadressat
auf dem von ihm beherrschten Markt Endkunden durch Preisspaltung diskriminiert.“2¢ Die
Frage nach der Zuldssigkeit der Preisdifferenzierung gegeniber Endverbrauchern durch

83 vgl. hierzu Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG Kommentar, 3. Auflage 2013, § 5

Rdnr. 22. Danach ist lediglich eine Preisspaltung etwa zwischen verschiedenen Verkaufsstellen oder Vertriebs-

kanalen dann unzuldssig, wenn mit einem niedrigen Preis geworben wird und fiir den Verbraucher nicht deut-

lich wird, dass dieser nicht fur alle Verkaufsstellen gleichermaRen gilt.

84 Ein Beispiel, in dem der Gesetzgeber einen Kontrahierungszwang vorsieht, ist etwa das neu eingefiihrte, sog.
Jedermann-Konto, siehe § 31 Zahlungskontengesetz.

8 BGH 7.12.2010, KZR 5/10 — Entega Il, Rdnrn. 54-57.

86 Wiemer/Schultheifs, Entega | und Il — Zu Mehrmarkenstrategien von Marktbeherrschern, ZWeR 2011, 218,
226 ziehen daher den Schluss, der BGH habe ,,§ 19 Abs. 1 GWB zu einem allgemeinen Diskriminierungstatbe-
stand [gemacht], der sowohl zugunsten von nachfragenden Unternehmen als auch privaten Verbrauchern
greift”.
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marktbeherrschende Unternehmen hat sich seitdem, soweit erkennbar, in der kartellrechtli-
chen Fallpraxis nicht mehr gestellt. Im Einzelfall ware wohl genau zu prifen, unter welchen
Umstdnden eine Rechtfertigung flr die Preisdifferenzierung in Betracht kommt und ob ein
kausaler Zusammenhang zwischen marktbeherrschender Stellung und missbrauchlichem Ver-
halten festzustellen ist®”. Wie bei einer unterschiedlichen Behandlung gewerblicher Abnehmer
wird man den Unternehmen grundsatzlich einen gewissen Ermessensspielraum zubilligen.
Eine Rechtfertigung dirfte darlber hinaus insbesondere dort in Betracht kommen, wo die Dif-
ferenzierung Unterschiede auf Seiten des Anbieters (etwa Kostenvorteile aufgrund grofRerer
oder regelmaliger Abnahmemengen) widerspiegelt. Schwieriger ist dies bei einer Differenzie-
rung nach dem individuellen Vorteil des Abnehmers. Ob allein das Interesse des Unterneh-
mens, die Zahlungsbereitschaft der Verbraucher optimal abzuschdpfen, fiir eine Rechtferti-
gung ausreicht, diirfte jedenfalls fraglich sein.

e Preisdifferenzierung im Binnenmarkt

Inwieweit eine Preisdifferenzierung an den Wohnort ankniipfen darf, wenn sie zu einer Un-
gleichbehandlung von EU-Blirgern mit Wohnsitz in unterschiedlichen Mitgliedsstaaten fihrt,
ist bislang ebenfalls nicht abschliefend geklart. Adressaten der primarrechtlichen Grundfrei-
heiten und Diskriminierungsverbote sind grundsatzlich nur die Mitgliedsstaaten als solche und
nicht private Unternehmer. Fir den Bereich Dienstleistungen ergibt sich die Unzuldssigkeit
einer Preisdifferenzierung nach Nationalitdt oder Wohnsitz des Verbrauchers allerdings regel-
maRig aus der Dienstleistungsrichtlinie®®. Daneben hat die Europaische Kommission Anfang

87 Dabei ist das Tatbestandsmerkmal der ,,Ausnutzung” nicht im Sinne eines strengen Kausalititserfordernisses
zu verstehen. Es reicht vielmehr aus, dass eine Ergebniskausalitdt in dem Sinne besteht, dass die betreffende
Verhaltensweise wegen der hohen Marktmacht besonders schadliche Auswirkungen hat, siehe Nothdurft, in:
Langen/Bunte, Kartellrecht Kommentar Band 1, 12. A. 2014, § 19 GWB Rdnr. 365.

88 Art. 20 der Richtlinie 2006/123/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006
Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI. 2006 L 37/36 gibt den Mitgliedsstaaten auf, sicherzustellen, dass
die allgemeinen Bedingungen fiir den Zugang zu einer Dienstleistung, die der Dienstleistungserbringer be-
kannt gemacht hat, keine auf der Staatsangehorigkeit oder dem Wohnsitz des Dienstleistungsempfangers
beruhenden diskriminierenden Bestimmungen enthalten. Die Europdische Kommission hat auf dieser Grund-
lage zuletzt ein Verfahren gegen Disneyland Paris gefihrt, das abhangig von Nationalitat oder Wohnort der
Kunden unterschiedliche Preise verlangt und dies lber ein entsprechende Abfrage bei der Buchung sowie die
bei der Buchung verwendete IP-Adresse umgesetzt hatte, siehe die Pressemitteilung, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/germany/news/disneyland-paris-kommission-begr%C3%BC%C3%9Ft-%C3%A4nderung-
der-preispolitik_de. Allerdings ist nicht abschliefend gerichtlich geklart, wie der Begriff des ,Bekanntma-
chens” im Sinne der Vorschrift zu verstehen ist und inwieweit sich hieraus ggf. Einschrankungen des Verbots
der Preisdiskriminierung ergeben kénnten.
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2016 ein ,Issues Paper” zum Geoblocking veroffentlicht® und jiingst in einer Mitteilung zum
grenziberschreitenden elektronischen Handel*® angekiindigt, dass sie einen , Gesetzgebungs-
vorschlag zur Bekdmpfung des ungerechtfertigten geografischen Sperrens (,Geoblocking‘) und
anderer Formen der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit oder des Wohn- bzw.
Geschaftssitzes innerhalb des Binnenmarktes” vorlegen will. Dabei erklart die Kommission,
dass das Geoblocking-Instrument nach der CPC-Verordnung®® durchgesetzt werden soll, wo-
mit es in die Zustandigkeit der Verbraucherschutzbehdrden fallen wirde. Zugleich weist sie
aber darauf hin, dass Geoblocking mit vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen verbunden
sein kann, so dass es also parallel auch in die Zustandigkeit der Wettbewerbsbehorden fallen
kann. Die Kommission flhrt insoweit selbst Kartellverfahren®? gegen verschiedene US-ameri-
kanischen Filmstudios und Sky UK, weil die jeweils abgeschlossenen Vereinbarungen nach Auf-
fassung der Kommission Klauseln enthalten, die sicherstellen sollen, dass Sky Verbrauchern
aullerhalb des Vereinigten Koénigreichs und Irlands keinen Zugang zu den dort angebotenen
Pay-TV-Diensten geben kann. Auch hier zeigt sich somit eine Parallelitdat von Verbraucher-
schutz und Kartellrechtsdurchsetzung.

E. Fazit

Zwischen Verbraucherschutz und Wettbewerbsrecht scheinbar bestehende Konflikte werden
oft an der Frage festgemacht, welchem ,Verbraucherbild” gefolgt wird und welche Gruppen
von Verbrauchern mit welchen Interessen welches Mal’ an Schutz genieRen sollen. Hier zeigt
sich bei ndherem Hinsehen, dass ein etwaiger Konflikt eigentlich nicht zwischen Wettbewerb
und Verbraucherschutz besteht, sondern auch schon innerhalb des Verbraucherrechts selbst
die Frage betrifft, wie mit verschiedenen Verbrauchergruppen und heterogenen Interessen
innerhalb der Verbraucherschaft umzugehen ist. Richtig ist allerdings, dass der Gleichlauf mit
dem Wettbewerbsrecht tendenziell umso groRer wird, je starker der jeweilige Ansatz auf den
aktiv am Marktgeschehen teilnehmenden Verbraucher ausgerichtet ist. Das europdische und

89 Europaische Kommission, Geo-blocking practices in e-commerce — Issues paper presenting initial findings of
the e-commerce sector inquiry conducted by the Directorate-General for Competition, Brissel, den 18.3.206,
SWD(2016) 70 final.

% Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europai-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Ein umfassendes Konzept zur For-
derung des grenziiberschreitenden elektronischen Handels fiir die Blirger und Unternehmen Europas, Bris-
sel, den 25.5.2016, COM(2016) 320 final.

91 Der Rechtsakt soll reformiert und neu beschlossen werden: Européische Kommission, Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung des Europdischen Parlaments und des Rates lber die Zusammenarbeit zwischen den fiir die Durch-
setzung der Verbraucherschutzgesetze zustandigen nationalen Behorden, Brissel, den 25.5.2016, COM(2016)
283 final.

92 Siehe die Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 22. April 2016, abrufbar unter http://eu-
ropa.eu/rapid/press-release IP-16-1530 de.htm.
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damit auch das deutsche Verbraucherrecht selbst verfolgen aber bekanntlich beide Ansatze —
Verbraucheraktivierung durch Information einerseits und Regulierung durch zwingendes
Recht andererseits — zwischen denen es durchaus zu Interessenkonflikten kommen kann.
Diese zeigen sich etwa darin, dass Regulierung zusatzliche Kosten generieren kann, die Unter-
nehmen auch auf solche Verbraucher umlegen, die dieses Schutzes nicht bediirfen®. Die Pa-
rallele zum Bereich der Rechtfertigung von Wettbewerbsbeschrankungen durch Verbraucher-
interessen, die etwa die wissenschaftliche Diskussion um die Zuldssigkeit einer ,aufgenotigten
Beratung” nach sich gezogen haben, ist nicht zu verkennen. Daneben bergen zwingende Re-
geln als Beschrankungen der Handlungsfreiheit aller Marktteilnehmer stets auch das Risiko
UberschieBender Wettbewerbsbehinderungen und damit verbunden negativer Auswirkungen
auf die Gesamtwohlfahrt. Bei der Frage, ob Kartellrecht und Verbraucherrecht einem einheit-
lichen Verbraucherleitbild folgen, wird man auBerdem darauf hinweisen missen, dass auch
das Verbraucherrecht nicht einem einzigen, fixen Verbraucherbild folgt. Bei der Kartellrechts-
anwendung gilt dies umso mehr, weil noch starker einzelfallbezogen auf das tatsachliche Ver-
braucherverhalten abgestellt wird.

Im Ergebnis zeigt sich ein weitgehender Gleichlauf zwischen den Interessen von Verbrauchern
und dem offentlichen Interesse an einem funktionierenden Wettbewerb. Echte Konflikte zwi-
schen Verbraucherschutz und Kartellrecht sind die Ausnahme. Deutlich haufiger werden sol-
che Konflikte dagegen von Marktteilnehmern behauptet, die eigentlich Partikularinteressen
verfolgen. Umgekehrt sind starke und aufgeklarte Verbraucher fiir einen funktionierenden
Wettbewerb von elementarer Bedeutung. Auch und gerade auf wettbewerblichen Markten
kann nicht darauf verzichtet werden, dass die effektive Durchsetzung von Verbraucherrechten
sichergestellt wird®*. In Bereichen, in denen Wettbewerbs- und Verbraucherrechtsdurchset-
zung schon jetzt parallel laufen, hat sich gezeigt, dass die Instrumente sich gegenseitig gut

erganzen kdnnen.

93 Siehe auch oben S. 26.

9 Die Durchsetzung von Verbraucher- und Wettbewerbsrecht ist in den vergangenen Jahren in mehreren Mit-
gliedsstaaten einer gemeinsamen Einrichtung tiberantwortet worden, etwa im Fall des Vereinigten Konig-
reichs (am 1.4.2014 https://www.gov.uk/government/organisations/competition-and-markets-authority),
der Niederlande (am 1.4.2014, https://www.acm.nl/en/about-acm/our-organization/the-netherlands-autho-
rity-for-consumers-and-markets/) und Irland (am 31.10.2014, http://ccpc.ie).
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