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1.  Einleitung

Im Zuge des Ausbruchs des Russisch-Ukrainischen Kriegs Ende Februar 2022 kam es zu einem
starken Anstieg der Kraftstoffpreise." Nachdem die Kraftstoffpreise parallel zur am 1. Juni 2022
erfolgten, auf drei Monate befristeten Absenkung der Energiesteuer fiir Benzin und Diesel

(, Tankrabatt“?)? zunéachst kurzfristig erheblich sanken, stiegen sie in der Folge wieder an.* Insbe-
sondere seit Ende Mai 2022 vergroBerte sich auch der Abstand zwischen den Tankstellenpreisen
fiir verschiedene Kraftstoffe und dem Rohdlpreis.* Geméall dem Bundeskartellamt (BKartA) lasst
sich die Frage, in welchem MaBe die Steuersenkung weitergegeben wurde, ,,trotz dieser auffalli-
gen Abstandsentwicklung nicht ohne genauere Kenntnis der Kostenstrukturen der Raffinerien
abschlieBend beantworten.“® Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK)
plant angesichts der ,,Diskussion um Tankstellenpreise” eine ,,Verschiarfung des Wettbewerbs-
rechts®.” Ziel sei es, die Befugnisse des Bundeskartellamts zu erweitern, etwa in Bezug auf miss-
brauchsunabhéngige Eingriffe oder die kartellrechtliche Gewinnabschépfung.®

Unter Beriicksichtigung dieses Hintergrunds wurden die Wissenschaftlichen Dienste des Deut-
schen Bundestages beauftragt, die bestehenden rechtlichen Befugnisse des Bundeskartellamts zur
Durchsetzung von Preissenkungen darzustellen.

1 Ausfiihrlich: Bundeskartellamt (Internetauftritt), Markttransparenzstelle fiir Kraftstoffe (MTS-K), Jahresbericht
2021, Stand: 12. April 2022, S. 6 ff., abrufbar unter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publika-
tion/DE/Berichte/Jahresbericht MTS-K 2021.html?nn=3591286 (letzter Abruf dieser und aller weiteren Inter-
netquellen: 21. Juni 2022).

2 Bezeichnung etwa in: Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz (Internetauftritt), Artikel: ,,Bundes-
wirtschaftsminister Robert Habeck plant Verscharfung des Wettbewerbsrechts”, abrufbar unter:

https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Energie/bundeswirtschaftsminister-robert-habeck-plant-verschar-
fung-des-wettbewerbsrechts.html.

3 Energiesteuersenkungsgesetz (EnergieStSenkG) vom 24. Mai 2022, BGBI. I S. 810, Gesetzgebungsvorgang abruf-
bar unter: https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-zur-% C3 % A4nderung-des-energiesteuerrechts-zur-tem-
por%C3% A4dren-absenkung-der-energiesteuer/287572?term=Energiesteuersenkungsgesetz&f.wahlperi-
ode=20&rows=25&pos=1.

4 Bundeskartellamt (Internetauftritt), Grafiken und weitere Erlduterungen zur Pressemitteilung , Kraftstoffpreise,
Abstand zum Rohélpreis und regionale Unterschiede” vom 10. Juni 2022, S. 2, abrufbar unter:

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2022/10 06 2022 Benzin-
preise Erlaeuterungen.html?nn=3591286.

5 Ebenda, S. 4.
6 Ebenda.
7 BMWK (FuBnote 2).

8 Ebenda.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Berichte/Jahresbericht_MTS-K_2021.html?nn=3591286
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Berichte/Jahresbericht_MTS-K_2021.html?nn=3591286
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Energie/bundeswirtschaftsminister-robert-habeck-plant-verscharfung-des-wettbewerbsrechts.html
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Energie/bundeswirtschaftsminister-robert-habeck-plant-verscharfung-des-wettbewerbsrechts.html
https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-zur-%C3%A4nderung-des-energiesteuerrechts-zur-tempor%C3%A4ren-absenkung-der-energiesteuer/287572?term=Energiesteuersenkungsgesetz&f.wahlperiode=20&rows=25&pos=1
https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-zur-%C3%A4nderung-des-energiesteuerrechts-zur-tempor%C3%A4ren-absenkung-der-energiesteuer/287572?term=Energiesteuersenkungsgesetz&f.wahlperiode=20&rows=25&pos=1
https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-zur-%C3%A4nderung-des-energiesteuerrechts-zur-tempor%C3%A4ren-absenkung-der-energiesteuer/287572?term=Energiesteuersenkungsgesetz&f.wahlperiode=20&rows=25&pos=1
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2022/10_06_2022_Benzinpreise_Erlaeuterungen.html?nn=3591286
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2022/10_06_2022_Benzinpreise_Erlaeuterungen.html?nn=3591286
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2.  Grundlagen
2.1. Allgemeine Zustdndigkeit des Bundeskartellamts

Das Bundeskartellamt zdhlt neben dem BMWK und den nach Landesrecht zustdndigen obersten
Landesbehorden (Landeskartellbehorden) zu den Kartellbehorden.® Die Kartellbehorden sind
Sonderbehoérden zur Durchsetzung des Kartellrechts.'® Das Kartellrecht — auch Recht gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen genannt — dient nach klassischer Lesart spezifisch der Begrenzung von
Marktmacht durch Schutz des freien Wettbewerbs als solchen.” Zusammen mit dem Lauterkeits-
recht bildet es in der deutschen Rechtsdogmatik das Wettbewerbsrecht.**

Das Kartellrecht ist in Deutschland von einem komplexen Zusammenspiel von nationalen und
europarechtlichen Normen, Behorden und Gerichten gekennzeichnet. Auf Basis entsprechender
Kompetenzzuschreibungen enthalten die Art. 101 ff. des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Eu-
ropdischen Union (AEUV)" die Wettbewerbsregeln der Europédischen Union (EU). Uber sie wacht
auf exekutiver Ebene die EU-Kommission, insbesondere deren Generaldirektion Wettbewerb.*
Das ,,deutsche* Kartellrecht findet sich ganz iberwiegend im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB)* und enthélt Befugnisse fiir die genannten nationalen Kartellbeh6rden.*®
Die nationalen Kartellregeln sind in weiten Teilen den europédischen Vorschriften angeglichen.””
Wann welche Kartellbehorde tédtig wird welche Normen sie dabei anwendet, ergibt sich aus dem

9 § 48 Abs. 1 GWB.

10 Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht — Eine systematische Darstellung des deutschen und europdi-
schen Rechts, 11. Auflage 2021, Randnummer 674.

11 Ebenda, Randnummern 585 ff.; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 7. Auf-
lage 2016, Einfithrung (Teil D) Randnummer 71.

12 Auf EU-Ebene ist das Kartellrecht dagegen eher gleichbedeutend zum Wettbewerbsrecht, siehe naher: Deutscher
Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Die Anwendbarkeit von § 19a GWB im Lichte des europédischen Gesetz-
gebungsverfahrens zum ,,Digital Markets Act®, Sachstand vom 7. Januar 2022, WD 7 - 3000 - 114/21;

PE 6 - 3000 - 067/21, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re
source/blob/880748/856d83cb24c61822c508aa47f27e18e7/WD-7-114-21-PE-6-067-21-pdf-data.pdf.

13 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union (konsolidierte Fassung [2012] — ABI. 2012 C 326 S. 47),
abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012E/TXT.

14 Art. 105 AEUV. Siehe nédher: Europdische Kommission (Internetauftritt), Untermeni ,,Competition*, abrufbar
unter: https://ec.europa.eu/info/departments/competition de.

15 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI. I
S. 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 20. Mai 2022 (BGBI. I S. 730) gedndert worden ist,
abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/.

16 Kurziiberblick bei: Bechthold/Bosch, GWB — Kommentar, 10. Auflage 2021, Einfithrung Randnummern 45 ff.

17 Néaher: Wiedemann, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 4. Auflage 2020, § 6 Randnummern 1 f.


https://www.bundestag.de/resource/blob/880748/856d83cb24c61822c508aa47f27e18e7/WD-7-114-21-PE-6-067-21-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/880748/856d83cb24c61822c508aa47f27e18e7/WD-7-114-21-PE-6-067-21-pdf-data.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012E/TXT
https://ec.europa.eu/info/departments/competition_de
https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/
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Unionsrecht, insbesondere der Verordnung (EG) 1/2003 (,,Kartellverfahrensverordnung®)."® Zu-
sammengefasst gilt:'’ Die nationalen Kartellbehorden sind fiir die Anwendung des GWB allein
zustdndig, fiir die Durchsetzung von Art. 101 ff. AEUV insoweit, als die EU-Kommission deswe-
gen kein Verfahren einleitet.?’ Die Art. 101 ff. AEUV sind im Gegensatz zu den entsprechenden
GWB-Normen allerdings nur anwendbar, wenn die dort sanktionierten Verhaltensweisen geeig-
net sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen (,,zwischenstaatliche Sachver-
halte“?!).22 Besteht demnach kein zwischenstaatlicher Sachverhalt, werden nur die deutschen
Kartellbehorden unter Anwendung deutschen Kartellrechts tdtig. Soweit es bei der parallelen An-
wendung von nationalem und EU-Kartellrecht durch die deutschen Kartellbehdrden — trotz des
weitgehenden Gleichlaufs — zu Widerspriichen kommt, greifen ausdifferenzierte Kollisionsnor-
men.*

Das Bundeskartellamt ist die zustdndige Kartellbehorde, wenn die Wirkung des wettbewerbsbe-

schrinkenden oder diskriminierenden Verhaltens oder einer Wetthewerbsregel iiber das Gebiet
eines Bundeslands hinausreicht und der Gesetzeswortlaut die Zustdndigkeit nicht explizit einer
bestimmten anderen Kartellbehorde zuweist.>* Daneben ist das BKartA ausschlieBlich zustdndig

fiir die Durchsetzung der EU-Wettbewerbsregeln auf nationaler Ebene.*

18 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82
des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABl. 2003 L 1 S. 1), abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/le
gal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02003R0001-20090701. Die Abgrenzung bei der Fusionskontrolle ergibt sich
dagegen speziell aus der EG-Fusionskontrollverordnung, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-con
tent/DE/ALL/?uri=CELEX:32004R0139. Die Erméchtigung findet sich in Art. 103 Abs. 2 Buchstabe e) AEUV.

19 Nachfolgende Ausfithrungen im Wesentlichen basierend auf: Dreher/Kulka (FuBinote 10), Randnummern 845 ff.
(mit ndheren Normnachweisen).

20 Die Aufgabenverteilung zwischen den nationalen Kartellbeh6rden und der EU-Kommission erfolgt im Rahmen
von deren (informellen) Zusammenschluss, dem European Competition Network (ECN; siehe ndher: BKartA
(Internetauftritt), Untermenii: ,,European Competition Network (ECN), abrufbar unter: https://www.bundeskar
tellamt.de/DE/UeberUns/Internationales/ECN/ECN artikel.html).

21 Begriff etwa bei: Dreher/Kulka (FuBnote 10), Randnummer 847.

22 Vergleiche Art. 101 Abs. 1 und Art. 102 Abs. 1 AEUV. Siehe ansonsten zur territorialen Anwendbarkeit deut-
scher und europdischer Wettbewerbsregeln: Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Wettbewerbs-
rechtliche Implikationen von Kryptowdhrungen, Sachstand vom 25. Juni 2019, WD 7 - 3000 - 103/19, S. 5 und
11, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re
source/blob/653462/85649dc602fdad43cb57ab89e43b1366/WD-7-103-19-pdf-data.pdf.

23 Dreher/Kulka (FuBnote 10), Randnummern 848 ff.
24 § 48 Abs. 2 Satz 1 GWB.

25  §50 Abs. 1 GWB.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02003R0001-20090701
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02003R0001-20090701
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32004R0139
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:32004R0139
https://www.bundeskartellamt.de/DE/UeberUns/Internationales/ECN/ECN_artikel.html
https://www.bundeskartellamt.de/DE/UeberUns/Internationales/ECN/ECN_artikel.html
https://www.bundestag.de/resource/blob/653462/85649dc602fdad43cb57ab89e43b1366/WD-7-103-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/653462/85649dc602fdad43cb57ab89e43b1366/WD-7-103-19-pdf-data.pdf
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2.2. Grobsystematik der kartellbehordlichen Befugnisse

Auch soweit das Bundeskartellamt Maflnahmen zur Einhaltung der EU-Wettbewerbsregeln trifft,
ergeben sich die diesbeziiglichen Erméchtigungsgrundlagen allein aus den genannten nationa-
len Normen.*°

Die Befugnisse der deutschen Kartellbehérden wie dem Bundeskartellamt ergeben sich im We-
sentlichen aus den §§ 32 bis 32e, 34 und §§ 81 ff. GWB.?” Sie lassen sich grob in verwaltungsver-
fahrensrechtliche (§§ 32 bis 32e, 34 GWB) und bufigeldverfahrensrechtliche (§§ 81 ff. GWB) Er-
maéchtigungen gliedern.?® Das KartellbuBigeldverfahren wegen in § 81 GWB genannter kartell-
rechtlicher VerstéBe ist kein originédr kartellrechtliches Verfahren, sondern ein durch das GWB
teilweise abgewandeltes Ordnungswidrigkeitenverfahren nach dem Gesetz tiber Ordnungswidrig-
keiten (OWiG)**.*° Rechtsfolge sind entsprechend zuvorderst GeldbuBen und nicht unmittelbar
auf die Verhinderung des VerstoBes gerichtete MaBnahmen.*'

Solche Mittel fiir Kartellbehorden sehen aber die daneben stehenden materiellen Rechtsgrundla-
gen des Kartellverwaltungsverfahrens teilweise in den §§ 32 bis 32e, 3¢ GWB vor. Diese konnen
— wie noch unter 3. zu sehen sein wird — auch unmittelbare Auswirkungen auf die Preissetzung
betroffener Unternehmen haben. Generell ist bei der Analyse von Einzelfallentscheidungen in
Austiibung kartellbehordlicher Befugnisse wichtig zu berticksichtigen, dass diese einen Sachver-
halt nicht endgiiltig entscheiden, soweit hiergegen zulédssige Rechtsmittel eingelegt werden. Denn
gegen kartellbehordliche Verfiigungen ist die (gerichtliche) Beschwerde statthaft; hieran kann
sich gegebenenfalls noch eine weitere Instanz anschlieflen.?*

26 Ritter/Wirtz, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 6. Auflage 2019, Art. 5 VO 1/2003 Randnum-
mer 1. Vergleiche auch Art. 5 Kartellverfahrensverordnung.

27 Emmerich/Lange, Kartellrecht, 15. Auflage 2021, § 39 Randnummer 1.

28 Ebenda, Randnummer 25 und Lettl, Kartellrecht, 5. Auflage 2021, § 11 Randnummer 1. Die kartellzivilrechtli-
chen Sanktionen (§§ 33 ff. GWB) werden nicht von den Kartellbehorden, sondern von betroffenen Dritten gel-
tend gemacht.

29 Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Februar 1987 (BGBI. I S. 602),
das zuletzt durch Artikel 31 des Gesetzes vom 5. Oktober 2021 (BGBI. I S. 4607) gedndert worden ist, abrufbar
unter: https://www.gesetze-im-internet.de/owig 1968/.

30 Lett]l (FuBnote 28), § 11 Randnummer 29.
31 Uberblick bei: Dreher/Kulka (FuBnote 10), Randnummern 1877 ff.

32 Vergleiche §§ 73 ff. GWB.


https://www.gesetze-im-internet.de/owig_1968/
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2.3. Exkurs: Kartellbehordliche Marktbeobachtung

Im Ubrigen kénnen das Bundeskartellamt und die obersten Landesbehérden nach § 32e GWB un-
ter anderem sogenannte Sektoruntersuchungen®® in bestimmten Wirtschaftszweigen durchfiih-
ren, soweit starre Preise oder andere Umstdnde vermuten lassen, dass der Wettbewerb im Inland
moglicherweise eingeschriankt oder verfilscht ist.** Auf dieser Basis hat das Bundeskartellamt be-
reits in den Jahren 2008 bis 2011 den Wettbewerb auf den Tankstellenmérkten fiir Ottokraftstoff
und Dieselkraftstoff untersucht (,,Sektoruntersuchung Kraftstoffe*).>> Mitte April 2022 hat das
BKartA zudem angesichts des auch in der Einleitung angesprochenen Auseinanderlaufens von
Roholpreis und Kraftstoffpreisen eine noch andauernde Sektoruntersuchung mit Fokus auf die
Raffinerie- und GroBhandelsebene eingeleitet.*®

Seit 2013 ist zudem die Markttransparenzstelle fiir Kraftstoffe beim Bundeskartellamt eingerich-
tet.?” Sie beobachtet den Handel mit Kraftstoffen, um den Kartellbehtérden die Aufdeckung und
Sanktionierung von Verstoflen gegen einzelne GWB-Marktverhaltensregeln und Art. 101 f. AEUV
zu erleichtern.’® Uber Meldepflichten fiir die Mineralélwirtschaft in Bezug auf Kraftstoffpreise
und deren Weitergabe an Verbraucher-Informationsdienste (,, Tank-App“) soll sie zudem Informa-
tionsasymmetrien auf Verbraucherseite ausgleichen und so auch den Wettbewerb im Kraft-
stoffsektor stiarken.*

33 Zum Begriff: Bach, in: Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 6. Auflage 2020, § 32e GWB Rand-
nummer 1.

34 § 32e Abs. 1 GWB. Siehe auch sehr dhnlich: Art. 17 Kartellverfahrensverordnung.
35 BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe — Abschlussbericht gemal § 32e GWB, Stand: 1. Mai 2011, abrufbar un-

ter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersu
chung% 20Kraftstoffe % 20-%20Abschlussbericht.html.

36 BKartA (Internetauftritt), Pressemitteilung: , Kraftstoffpreise seit Einfiihrung der Steuersenkung” vom 7. Juni
2022, abrufbar unter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilun
gen/2022/07 06 2022 Benzinpreise.html. Siehe auch BKartA (Fubnote 4), S. 9.

37 BKartA (Internetauftritt), Untermenii: ,Markttransparenzstelle fiir Kraftstoffe, abrufbar unter: https://www.bun
deskartellamt.de/DE/Wirtschaftsbereiche/Mineral % C3 % B61/MTS-Kraftstoffe/mtskraftstoffe node.html. Rechts-
grundlage: § 47k Abs. 1 Satz 1 GWB. Vergleiche auch deren jiingsten Jahresbericht in FuBinote 1.

38 § 47k Abs. 1 Satz 2 GWB.

39 Schifers, in: Berg/Mésch, Deutsches und Européisches Kartellrecht, 4. Auflage 2022, § 47k GWB Randnum-
mer 1. Siehe insoweit auch: § 47k Abs. 2 und 5 GWB.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Kraftstoffe%20-%20Abschlussbericht.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Kraftstoffe%20-%20Abschlussbericht.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/07_06_2022_Benzinpreise.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/07_06_2022_Benzinpreise.html
https://www.bundeskartellamt.de/DE/Wirtschaftsbereiche/Mineral%C3%B6l/MTS-Kraftstoffe/mtskraftstoffe_node.html
https://www.bundeskartellamt.de/DE/Wirtschaftsbereiche/Mineral%C3%B6l/MTS-Kraftstoffe/mtskraftstoffe_node.html
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3.  Kartellbehordliche Anordnungen mit Bezug auf den Angebotspreis

§ 32 GWB sieht als zentrale kartellbehérdliche Erméchtigungsgrundlage zwecks Unterbindung,
Beendigung und Beseitigung der Auswirkungen kartellrechtswidrigen Verhaltens unter anderem
vor:*

,»§ 32 Abstellung und nachtrigliche Feststellung von Zuwiderhandlungen

(1) Die Kartellbehorde kann Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen verpflich-
ten, eine Zuwiderhandlung gegen eine Vorschrift dieses Teils oder gegen Artikel 101 oder 102
des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union abzustellen.

(2) *Sie kann ihnen hierzu alle erforderlichen Abhilfemalnahmen verhaltensorientierter
oder struktureller Art vorschreiben, die gegeniiber der festgestellten Zuwiderhandlung ver-
héltnismdBig und fiir eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich sind. *Ab-
hilfemaBnahmen struktureller Art konnen nur in Ermangelung einer verhaltensorientierten
AbhilfemaBnahme von gleicher Wirksamkeit festgelegt werden, oder wenn letztere im Ver-
gleich zu AbhilfemaBnahmen struktureller Art mit einer gréBeren Belastung fiir die beteilig-
ten Unternehmen verbunden wiére.

(2a) 'In der Abstellungsverfiigung kann die Kartellbehorde eine Riickerstattung der aus dem
kartellrechtswidrigen Verhalten erwirtschafteten Vorteile anordnen. [...].“*

§ 32 GWB wird durch weitere kartellbehordliche Handlungsoptionen ergédnzt, soweit deren Vo-
raussetzungen (zusétzlich) vorliegen. So konnen diese gegebenenfalls

— komplementierende einstweilige Malinahmen anordnen (§ 32a GWB),

— statt der kartellbehordlichen MaBinahmen Verpflichtungszusagen der betroffenen Unterneh-
men einholen, die geeignet sind, die ihnen von der Kartellbehorde nach vorldufiger Beurtei-
lung mitgeteilten Bedenken auszurdumen (§ 32b GWB),

— (sonstige) wirtschaftliche Vorteile abschopfen (§ 34 GWB).

Prinzipiell kénnen Kartellbeh6rden im Rahmen einer Abstellungsverfiigung geméal § 32 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 Alternative 1 GWB als verhaltensorientierte Abhilfemafinahmen auch Hoéchstgren-
zen fiir zukiinftige Preisforderungen festsetzen.*” Hierfiir muss im Einzelfall jedoch eine Vielzahl
gewichtiger Voraussetzungen gegeben sein. Dies gilt auch fiir Kraftstoffpreise. Soweit ersichtlich,

40 Inhaltliche Einordnung von § 32 GWB nach: Jager, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 94. Lieferung
(August 2019), § 32 GWB Randnummer 1.

41 § 32 GWB Abs. 1 bis 2a Satz 1 (Hervorhebungen nicht im Original).

42 Emmerich/Lange (FuBnote 27), § 39 Randnummer 11. Ausfiihrlich hierzu: Jager, in: Frankfurter Kommentar
zum Kartellrecht, 94. Lieferung (August 2019), § 32 GWB Randnummern 30 ff.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 10
WD 7 - 3000 - 050/22

haben weder das Bundeskartellamt noch die Landeskartellbehdrden bisher derartige Verfiigungen
erlassen.

3.1. Kartellrechtlicher Versto3

Wie aus dem Wortlaut von § 32 Abs. 1 und 2 GWB ersichtlich, erfordert jede Anordnung einer
Abstellungsverfiigung zunéchst einen Kartellrechtsverstol nach dem ersten Teil des GWB

(§§ 1 bis 471 GWB) oder nach Art. 101 f. AEUV.*? Die kartellrechtlichen Verbotstatbestdnde grup-
pieren sich im Wesentlichen um:**

— das Kartellverbot (§§ 1 ff. GWB beziehungsweise Art. 101 AEUV),
— das Missbrauchsverbot (§§ 18 f. GWB beziehungsweise Art. 102 AEUV),

— die Fusionskontrolle fiir Unternehmenszusammenschliisse (§§ 35 ff. GWB beziehungs-
weise EG-Fusionskontrollverordnung)®.

Die folgende Darstellung legt den Fokus auf KartellrechtsverstoBe nach deutschem Recht.
3.1.1. Kartellverbot

Das Kartellverbot wird nur virulent bei Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen, die eine Ver-
hinderung, Einschrdankung oder Verfdlschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.* Sol-
che Vereinbarungen kénnen etwa die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung von Verkaufsprei-
sen betreffen.”” Nicht ausreichend ist allerdings das bloBe, auch bewusste, Parallelverhalten (,,im-
plizite Kollusion“*®), solange dem keine Kontaktaufnahme mit einem anderen Unternehmen in
einer Koordinationserwartung vorausging.*’

43 Wie bereits in 2.1. erldautert, kann das BKartA auch auf Basis der unionsrechtlichen Wettbewerbsvorschriften
agieren, soweit die EU-Kommission das Verfahren nicht an sich zieht.

44 Systematisierung nach: Volmar/Kranz, Einfiihrung ins Kartellrecht — unter Beriicksichtigung der 9. GWB-No-
velle, Juristische Schulung (JuS) 2018, S. 14 ff.

45 Hier von vornherein nicht relevant und daher nicht ndher behandelt.
46 § 1 GWB. Art. 101 Abs. 1 Halbsatz 1 AEUV weist eine sehr dhnliche Formulierung auf.
47 So explizit: Art. 101 Abs. 1 Buchstabe a) AEUV.

48 Begriff etwa bei: Badtke/Vahrenholt, Kollektive Marktbeherrschung im Kraftstoffmarkt?, Zeitschrift fiir Wettbe-
werbsrecht (ZWeR) 2012, S. 272, 275.

49 Berg/Mudrony, in: Berg/Mésch, Deutsches und Européisches Kartellrecht, 4. Auflage 2022, § 1 GWB Randnum-
mer 51. Ausfiihrlich zu diesem Punkt mit Rechtsprechungsnachweisen: Bechthold/Bosch, GWB — Kommentar,
10. Auflage 2021, § 1 GWB Randnummer 25.
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Das Bestehen eines rechtswidrigen Kartells kann durch die Kartellbehérden stets nur unter Be-
riicksichtigung aller mafBigeblichen Umstinde im Einzelfall rechtswirksam festgestellt werden.
Davon abgesehen hat das Bundeskartellamt fiir den Kraftstoffmarkt in der Vergangenheit wie
auch in der aktuellen Diskussion allgemein bekundet, dass es keine hinreichenden Anhalts-
punkte fiir derartige Absprachen der dortigen Akteure ausmachen konne.’® Soweit ersichtlich,
haben Kartellbehorden ein solches Verhalten auch in Einzelfillen noch nicht festgestellt. Im Ab-
schlussbericht der ,,Sektoruntersuchung Kraftstoffe“ formulierte das Bundeskartellamt entspre-
chend im Mai 2011:

,Gemeinsame Marktbeherrschung setzt [...] nicht voraus, dass die Mitglieder des Oligopols
wettbewerbswidrige Vereinbarungen im Sinne von § 1 GWB, Art. 101 AEUV, — in der Offent-
lichkeit gerne als ,,Absprachen” bezeichnet — treffen. Vielmehr geht es um ein bewusst gleich-
gerichtetes, ,,implizites” Verhalten der Unternehmen (,,Koordinierung®), das ihnen einen ho-
heren Gewinn verspricht als wettbewerbsorientiertes Verhalten. Die integrierten Mineraldlge-
sellschaften wirtschaften mit homogenen Giitern auf transparenten Mirkten mit schrump-
fender Gesamtnachfrage. Daher sind auf den Markten fiir den Absatz von Kraftstoffen tiber
Tankstellen die Spielrdume fiir den Einsatz von Wettbewerbsparametern vergleichsweise ge-
ring.“*!

3.1.2. Missbrauchsverbot

Gemadl § 19 Abs. 1 GWB ist der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch ein oder
mehrere Unternehmen allgemein verboten.?” Insofern bedarf es zunéchst einer marktbeherrschen-
den Stellung eines oder mehrerer Unternehmen, die in der Folge missbraucht wird.

3.1.2.1.  Marktbeherrschende Stellung
Wann eine Marktbeherrschung vorliegt, regelt auf nationaler Ebene ndaher § 18 GWB. Auch eine

marktbeherrschende Stellung kann nicht abstrakt, sondern nur aufgrund einer konkreten Prii-
fung im Einzelfall bestimmt werden.

50 Vergleiche etwa: DroBler, ,, Teurer Sprit macht noch kein Kartell®, Artikel in der Internetzeitung ,,.Legal Tribune
Online“ vom 7. Juni 2022, abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/tankrabatt-kartell-sek
toruntersuchung-preisabsprache-spritpreise/ unter Hinweis auf ein Radiointerview des Prasidenten des Bundes-
kartellamts mit dem ,,Deutschlandfunk® vom 2. Juni 2022, abrufbar unter: https://www.deutschland
funk.de/wird-auch-der-tankrabatt-abgezockt-interview-m-andreas-mundt-praes-BKartA -d1f-93dc7¢36-100.html.

51 BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe (FuBinote 35), S. 49 (Hervorhebungen nicht im Original). Weitere
Griinde fiir derartige Marktstrukturen ebenda, S. 21 f.

52 Siehe sehr dhnlich: Art. 102 Abs. 1 AEUV.


https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/tankrabatt-kartell-sektoruntersuchung-preisabsprache-spritpreise/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/tankrabatt-kartell-sektoruntersuchung-preisabsprache-spritpreise/
https://www.deutschlandfunk.de/wird-auch-der-tankrabatt-abgezockt-interview-m-andreas-mundt-praes-bkarta-dlf-93dc7c36-100.html
https://www.deutschlandfunk.de/wird-auch-der-tankrabatt-abgezockt-interview-m-andreas-mundt-praes-bkarta-dlf-93dc7c36-100.html
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Beziiglich des Kraftstoffmarkts sind nach Ansicht des Bundeskartellamts im Rahmen vergangener
Entscheidungen nicht ein, sondern mehrere Unternehmen mit jeweils signifikanten Marktantei-
len tdtig.”® Beziiglich der Marktbeherrschung durch mehrere Unternehmen sieht § 18 GWB vor:

,»§ 18 Marktbeherrschung
(5) Zwei oder mehr Unternehmen sind marktbeherrschend, soweit

1. zwischen ihnen fiir eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen Leistungen ein we-
sentlicher Wettbewerb nicht besteht und

2. sie in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des Absatzes 1 erfiillen.”

Der in Bezug genommene § 18 Abs. 1 GWB lautet:

,»(1) Ein Unternehmen ist marktbeherrschend, soweit es als Anbieter oder Nachfrager einer
bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen auf dem sachlich und rdumlich re-
levanten Markt

1. ohne Wettbewerber ist,

2. keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder

3. eine im Verhdltnis zu seinen Wettbewerbern iiberragende Marktstellung hat.

Dartiber hinaus kann nach § 18 GWB die Marktbeherrschung mehrerer Unternehmen anhand fes-
ter Marktanteile auch — widerlegbar — vermutet werden:

,(6) Eine Gesamtheit von Unternehmen gilt als marktbeherrschend, wenn sie

1. aus drei oder weniger Unternehmen besteht, die zusammen einen Marktanteil von 50 Pro-
zent erreichen, oder

2. aus fiinf oder weniger Unternehmen besteht, die zusammen einen Marktanteil von zwei
Dritteln erreichen.

(7) Die Vermutung des Absatzes 6 kann widerlegt werden, wenn die Unternehmen nachwei-
sen, dass

1. die Wettbewerbsbedingungen zwischen ihnen wesentlichen Wettbewerb erwarten lassen
oder

53

Zuletzt zusammenfassend: BKartA, Beschluss vom 10. Februar 2022 —B 8 - 77/21 —, Randnummer 131, abrufbar
unter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskon
trolle/2022/B8-77-21.html.



https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2022/B8-77-21.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2022/B8-77-21.html
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2. die Gesamtheit der Unternehmen im Verhéltnis zu den tibrigen Wettbewerbern keine iiber-
ragende Marktstellung hat.“>*

Art. 102 AEUV kennt solche widerlegbaren Vermutungsregeln ,,zugunsten* der Kartellbehérden
nicht.”® Dort liegt — wie auch ansonsten bei Anwendung der deutschen Kartellrechtsnormen — die
(Darlegungs- und) Beweislast der materiellen Voraussetzungen eines Verbotstatbestands grund-
sitzlich bei der Kartellbehorde.*®

Soweit die Voraussetzungen von § 18 Abs. 5 GWB vorliegen, spricht man auch von einem (kar-
tellrechtlichen) Oligopol.”” In den letzten Jahren hat das Bundeskartellamt mehrfach die Markt-
strukturen bei Kraftstoffen untersucht: Neben der bereits genannten ,,Sektoruntersuchung Kraft-
stoffe**® geschah dies allerdings nicht im Rahmen von Marktmissbrauchsuntersuchungen, son-

dern von Fusionskontrollen auf dem Mineral6l-/Tankstellenmarkt.®

Problematisch bei der Untersuchung der Marktbeherrschung ist zunédchst die Bestimmung des
relevanten Markts.® Denn nur so lédsst sich herausfinden, welche Unternehmen iiberhaupt mitei-
nander im Wettbewerb stehen.®® Dabei priifen die deutsche und die européische kartellrechtliche
Praxis im Ergebnis grundsatzlich, inwieweit Produkte aus Sicht der Nachfrager austauschbar sind
(,,Bedarfsmarktkonzept“).> Denn nur dann kann zwischen den Anbietern solcher Produkte Wett-
bewerb entstehen.®® Der relevante Markt ist in sachlicher, rdumlicher (und zeitlicher)®* Hinsicht
abzugrenzen.®

54 § 18 Abs. 6 und 7 GWB (Hervorhebungen nicht im Original).

55 Siehe auch: Fuchs, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 6. Auflage 2019, Art. 102 AEUV Rand-
nummer 38.

56 Siehe fiir das EU-Kartellverfahren: Art. 2 Kartellverfahrensverordnung. Fiir das deutsche Kartellverfahren:
Bechthold/Bosch, GWB — Kommentar, 10. Auflage 2021, § 57 GWB Randnummer 2 mit weiteren Nachweisen.

57 Zum Begriff und dessen Abgrenzungen niher: Bechthold/Bosch, GWB — Kommentar, 10. Auflage 2021,
§ 18 GWB Randnummer 60.

58 Siehe bereits Fulnote 35.

59 BKartA, Beschluss (FuBlnote 53), Randnummern 131 f.

60 § 18 Abs. 5 Nr. 2 in Verbindung mit Abs. 1 GWB.

61 Emmerich/Lange, (FuBnote 27), § 26 Randnummer 7.

62 Ebenda.

63 Im Ergebnis: Lettl (FuBnote 28), § 1 Randnummer 26.

64 Dieser Aspekt spielt nur in Ausnahmefillen eine Rolle: Emmerich/Lange (FuBnote 27), § 26 Randnummer 21.

65 Fuchs, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 6. Auflage 2020, § 18 GWB Randnummer 24.
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Nach in der Vergangenheit geduberter Ansicht des Bundeskartellamts gibt es auf Basis dieser
Grundsitze — jedenfalls im Rahmen der der dortigen Entscheidung zugrundeliegenden Fusions-
kontrolle — keinen einheitlichen Markt fiir Mineral6lprodukte in Deutschland:®* Sachlich sei der
Markt sowohl nach Produkt (etwa Otto- oder Dieselkraftstoff) als auch Marktstufe (etwa Grol3-
handel oder Einzelhandel [Tankstelle]) zu trennen.?” Der raumlich relevante Markt im Tankstel-
leneinzelhandel einer Kraftstoffart sei sowohl in stdadtischen als auch in ldndlichen Regionen der
Raum, der mit einer Fahrzeit von 20 bis 30 Minuten ausgehend von einem (Tankstellen-)Stand-
ort zu erreichen ist.®® Dabei sprach sich das Bundeskartellamt auch explizit gegen die Annahme
eines deutschlandweiten Markts aus.?® Die Behorde formulierte in diesem Zusammenhang in Be-
zug auf die Preisbildung von Kraftstoffpreisen in seiner ,,Sektoruntersuchung Kraftstoffe* im Mai
2011 allgemein:

,Die regionale Marktabgrenzung mit dem Erreichbarkeitsmodell triigt den Eigenarten der
Tankstellenmirkte besser Rechnung als eine bundesweite Marktabgrenzung. Zwar legen die
Tankstellengesellschaften die Preise auf nationaler Ebene fest. Dies ist aber nur Ausgangs-
punkt der Preisbildung, da die Pachter Preisantrdge an ihre Zentrale stellen, um auf eine An-
passung an das lokale Preisniveau hinzuwirken. Die Tankstellengesellschaften berufen sich
auBerdem immer wieder auf das Fortpflanzen von Preisdnderungen, um eine bundesweite
Marktabgrenzung zu rechtfertigen. Nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamts pflanzen
sich Preisdnderungen aber nicht bundesweit fort, sondern ebben mit zunehmender Entfer-
nung vom Ausgangspunkt ab. Dies kann mit dem gewichteten Erreichbarkeitsmodell wirk-
lichkeitsgetreu erfasst und abgebildet werden.“”°

Soweit der im Einzelfall relevante Kraftstoffmarkt bestimmt ist, ist die dort gemeinsame marktbe-
herrschende Stellung der in den Blick genommen Unternehmen zu priifen. Soweit die Vermu-
tungswirkung fiir ein Oligopol anhand der Marktanteile (§ 18 Abs. 6 GWB) im Einzelfall nicht
greift, besteht im Ubrigen eine solche Stellung, wenn zwischen einer Gesamtheit von Unterneh-
men ein wesentlicher Wettbewerb nicht besteht (Binnenwettbewerb) und wenn sie gemeinsam
keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt sind oder eine im Verhéltnis zu ihren Wettbewer-
bern iiberragende Marktstellung haben (AuBenwettbewerb).”* Hierfiir kann eine Vielzahl von In-
dizien bestehen, etwa

66 So auch: Bundesgerichtshof (BGH), Beschluss vom 6. Dezember 2011 — KVR 95/10 —, Randnummern 25 ff. (zi-
tiert nach juris).

67 BKartA, Beschluss (FuBlnote 53), Randnummern 49 ff., insbesondere 51.

68 Ebenda, Randnummer 67.

69 Ebenda, Randnummern 71 ff.

70 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Kraftstoffe (FuBinote 35), S. 48 (FuBlnote aus dem Original entfernt. Her-
vorhebungen nicht im Original). Damals ging das BKartA noch von einer Abgrenzung von 30 Minuten Fahrzeit
fiir stadtische Tankstellen und 60 Minuten Fahrzeit fiir lindliche Tankstellen aus (Bundeskartellamt, Beschluss

[FuBnote 53], Randnummer 82).

71 BKartA (FuBnote 53), Randnummer 126.
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— hohe Markttransparenz,

— Homogenitét der vertriebenen Produkte,

— Verflechtung der Unternehmen verbunden mit hoher Reaktionsverbundenbheit,
— hohe Marktzutrittsschranken,

— geringe Preiselastizitdt der Nachfrage,

— wirksame Abschreckungs- und Sanktionsmittel der beteiligten Unternehmen gegen ,,Aus-
scheren” einzelner von ihnen.”

Auf dieser Basis hat das Bundeskartellamt in der Vergangenheit ,,in mehreren Fusionskontroll-
entscheidungen und in der Sektoruntersuchung Kraftstoffe jeweils eine gemeinsame marktbe-
herrschende Stellung der fiinf groBen in Deutschland tédtigen vertikal integrierten [Mineral6l-]Un-
ternehmen BP/Aral, Shell, Total, Esso und JET auf den regional abzugrenzenden Mirkten fiir den
Absatz von Kraftstoffen iiber Tankstellen festgestellt.“”® In einem Fallbericht aus dem Friihjahr
2019 heilt es zusétzlich: ,,Nach der vorldufigen Einschidtzung des Bundeskartellamts ist auch
Esso weiterhin dem marktbeherrschenden Oligopol zuzurechnen, obwohl der Betrieb der Esso-
Tankstellen 2018 vom Mutterkonzern ausgelagert und an ein anderes Unternehmen verduBert
wurde. Beziiglich JET liegen eher Anhaltspunkte dafiir vor, dass das Unternehmen nicht mehr
Teil der Gruppe gemeinsam marktbeherrschender Unternehmen ist.“”*

Jedes der zu einem kartellrechtlichen Oligopol gehérenden Unternehmen gilt in einem kartell-
rechtlichen Verfahren seinerseits bereits als marktbeherrschend.”

3.1.2.2.  Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung

Soweit im Einzelfall eine marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens, etwa in einem Oli-
gopol, festgestellt wiirde, wiren dieser Umstand und auch die Nutzung dieser Stellung alleine
noch nicht kartellrechtswidrig.”® Zum Versto3 gegen das Missbrauchsverbot hinzukommen muss
ein im Einzelnen verbotenes Verhalten, ein Missbrauch dieser marktbeherrschenden Stellung.”

72 Auswahl auf Basis von: Emmerich/Lange (Fulinote 27), § 26 Randnummer 37 mit Rechtsprechungsnachweisen.

73 BKartA (FuBnote 53), Randnummer 131 mit weiteren Nachweisen und Zusammenfassung der damals ausschlag-
gebenden Beweggriinde in den darauffolgenden Randnummern (Fufnoten aus dem Original entfernt. Hervorhe-
bungen nicht im Original). Vergleiche auch dhnlich in einem Einzelfall: BGH (FuBnote 66), Randnummern 45 ff.

74 Bundeskartellamt, Fallbericht vom 9. April 2019 — B 8 — 65/18 —, S. 3, abrufbar unter: https://www.bundeskar-
tellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Fusionskontrolle/2019/B8-65-18.html.

75 Statt vieler: Lettl (Fubnote 28), § 9 Randnummer 21.
76 Statt vieler: Badtke/Vahrenholt (Fulinote 48), S. 275.

77 § 19 Abs. 1 GWB; Art. 102 Abs. 1 AEUV.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Fusionskontrolle/2019/B8-65-18.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Fusionskontrolle/2019/B8-65-18.html
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Damit ist kein moralisches oder sittliches Unwerturteil gemeint, vielmehr geht es um die Beur-
teilung eines Verhaltens aus Sicht der kartellrechtlichen Zwecke.”® Die dies bestimmenden Gene-
ralklauseln in § 19 Abs. 1 GWB und Art. 102 Abs. 1 AEUV werden konkretisiert durch im jewei-
ligen Absatz 2 genannte, nicht abschliefende Fallgruppen. So sieht etwa § 19 Abs. 2 GWB vor:

,,(2) Ein Missbrauch liegt inshesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen als
Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen

1. ein anderes Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unbillig behindert oder ohne sachlich
gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar anders behandelt als gleichartige Unterneh-
men;

2. Entgelte oder sonstige Geschéftsbedingungen fordert, die von denjenigen abweichen, die
sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden; hierbei
sind insbesondere die Verhaltensweisen von Unternehmen auf vergleichbaren Markten mit
wirksamem Wettbewerb zu beriicksichtigen;

3. unglinstigere Entgelte oder sonstige Geschéftsbedingungen fordert, als sie das marktbeherr-
schende Unternehmen selbst auf vergleichbaren Mérkten von gleichartigen Abnehmern for-
dert, es sei denn, dass der Unterschied sachlich gerechtfertigt ist;

4. sich weigert, ein anderes Unternehmen gegen angemessenes Entgelt mit einer solchen Ware
oder gewerblichen Leistung zu beliefern, insbesondere ihm Zugang zu Daten, zu Netzen oder
anderen Infrastruktureinrichtungen zu gewéhren, und die Belieferung oder die Gewédhrung
des Zugangs objektiv notwendig ist, um auf einem vor- oder nachgelagerten Markt tdtig zu
sein und die Weigerung den wirksamen Wettbewerb auf diesem Markt auszuschalten droht,
es sei denn, die Weigerung ist sachlich gerechtfertigt;

5. andere Unternehmen dazu auffordert, ihm ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile
zu gewdhren; hierbei ist insbesondere zu berticksichtigen, ob die Aufforderung fiir das andere
Unternehmen nachvollziehbar begriindet ist und ob der geforderte Vorteil in einem angemes-
senen Verhiltnis zum Grund der Forderung steht.“”*

In Bezug auf {iberhohte Preise kommt als Missbrauchsform insbesondere der hervorgehobene
§ 19 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 1 GWB in Betracht.?® In dieser auch ,,Ausbeutungsmissbhbrauch**
oder hier genauer ,,Preis[hohen-lmissbrauch*®’> genannten Fallgruppe findet ein in der Praxis

78 Volmar/Kranz (Fulinote 44), S. 16 mit weiteren Nachweisen.

79 § 19 Abs. 2 GWB (Hervorhebungen nicht im Original). Vergleiche auch: Art. 102 Abs. 2 AEUV.
80 Sehr dhnlich: Art. 102 Abs. 2 Buchstabe a) AEUV.

81 Etwa: Bechthold/Bosch, GWB — Kommentar, 10. Auflage 2021, § 19 GWB Randnummer 53.

82 Emmerich/Lange (FuBnote 27), § 26 Randnummer 73; Dreher/Kulka (FuBnote 10), Randnummer 1339.
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schwierig durchzufiihrender Vergleich des Status quo mit der hypothetischen Vergleichssitua-
tion bei wirksamen Wettbewerb statt (,,wettbewerbsanaloger Preis“*).** Die Feststellung eines
solch hypothetischen Preises kann lediglich iiber Hilfskonzepte erfolgen.?® Ein solches ist insbe-
sondere das Vergleichsmarktkonzept, bei welchem die Preise eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens mit denen auf einem sachlich, rdumlich und zeitlich vergleichbaren Markt verglichen
werden.? Aufgrund hierdurch entstehender Unsicherheiten arbeitet die kartellrechtliche Praxis
zugunsten der gepriiften Unternehmen mit verschiedenen prozentualen Sicherheits- und Erheb-
lichkeitszuschldgen, sodass im Ergebnis nur signifikant erhéhte Preise einen Missbrauch begriin-
den konnen.* Insbesondere falls keine tauglichen Vergleichsmaérkte existieren kann auch das
vom Europdischen Gerichtshof entwickelte — wiederum &duferst komplexe — Konzept der Ge-
winn- oder Gewinnspannenbegrenzung Anwendung finden.?® SchlieBlich fordert die Rechtspre-
chung tiber den Wortlaut von § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB hinaus, dass das Verhalten des Marktbeherr-
schers sachlich nicht gerechtfertigt ist.*

Inwieweit ein als marktbeherrschend einzuordnendes Unternehmen aus dem Kraftstoffsektor un-
ter diesen Voraussetzungen einen Preismissbrauch beginge, konnte lediglich im Einzelfall beur-
teilt werden. Im Rahmen des Abschlussberichts ,,Sektoruntersuchung Kraftstoffe* duBlerte sich
das BKartA im Mai 2011 allerdings zur Sinnhaftigkeit der Preismissbrauchsaufsicht im Kraftstoff-
bereich aus seiner Sicht allgemein:

»Soweit die Sektoruntersuchung Kraftstoffe in Bezug auf die Kraftstoffpreise zu dem Ergeb-
nis kommt, dass die Preise der Mehrheit der Stralentankstellen in dem vorgefundenen oligo-
polistischen Umfeld hoher sind, als es bei funktionierendem Wettbewerb der Fall wire, und
die zyklische Preisentwicklung keineswegs Ausdruck von Wettbewerb ist, hilt das Bundes-
kartellamt gleichwohl direkte kartellbehérdliche Malinahmen zur Senkung von Kraftstoff-
preisen fiir nicht erfolgversprechend. Zum einen ist Preismissbrauchsaufsicht nach § 19 Abs.
4 Nr. 2 GWB? bei Tankstellenpreisen auf Grund der untertédgigen Preisverinderungen kaum
praktikabel. Zum anderen konnte das Preisniveau auch mit der Preismissbrauchsaufsicht al-
lenfalls in die Nidhe des Niveaus der freien Tankstellen gedriickt werden. Dann ist es aber
ordnungspolitisch sinnvoller, der Autofahrer fiahrt selbst zur freien Tankstelle, anstatt diese

83 Emmerich/Lange (FuBnote 27), § 26 Randnummer 73.
84 Dreher/Kulka (FuBnote 10), Randnummern 1340 ff.
85 Lorenz, in: Berg/Mésch, Deutsches und Européisches Kartellrecht, 4. Auflage 2022, § 19 GWB Randnummer 70.

86 Ausfiihrlich hierzu: Bechthold/Bosch, GWB — Kommentar, 10. Auflage 2021, § 19 GWB Randnummern 57 ff.
Siehe zur Marktabgrenzung bereits unter 3.1.2.1.

87 Naher: Dreher/Kulka (Fulinote 10), Randnummer 1345.
88 Ebenda, Randnummer 1346; Emmerich/Lange (FuBnote 27), § 26 Randnummer 76.
89 Néher: Bechthold/Bosch, GWB — Kommentar, 10. Auflage 2021, § 19 GWB Randnummer 56.

90 § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB a. F. ist nunmehr unter § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB geregelt.
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Unternehmen iiberfliissig zu machen. Wenn man dessen ungeachtet flichendeckende Preis-
senkungen bei Kraftstoff auf breiter Front will, muss man sich an den Gesetzgeber wenden.

Preismissbrauchsaufsicht auf der vorgelagerten Raffinerieebene stellt fiir das Bundeskartell-
amt keine realistische Alternative dar. Zwar machen die Beschaffungspreise einen beachtli-
chen Teil des Brutto-Tankstellenpreises aus. Auch sind die Machtverhéltnisse auf der Tank-
stelleneben durch die Zugriffsmoglichkeiten auf Raffineriekapazitdten in Deutschland vorge-
zeichnet (insofern handelt es sich um einen wichtigen Baustein im Rahmen der Oligopolbe-
griindung). Die Raffineriepreisbildung ist aber nicht dergestalt gleichgeschaltet mit der Tank-
stellenpreisbildung, dass man sich eine grofere Hebelwirkung mit der Preismissbrauchsauf-
sicht versprechen kénnte.

Der [...] Schutz der Marktstrukturen wirkt zwar erst mittel- bis langfristig auf ein wettbe-
werbsgerechtes Preisniveau hin, ist aber gegeniiber einem bloffen Behandeln des Symptoms
Preisbildung der vorzugswiirdigere Weg.“"'

3.1.3. Weitere Verbotstatbestande

Neben dem origindren Missbrauchsverbot kennt das GWB in dessen weiteren Zusammenhang
mit den §§ 19a, 20, 21 GWB andere, grundsétzlich neben § 19 GWB anwendbare Verbotstatbe-
stinde.” Soweit ersichtlich, enthalten die Normen allerdings keine Befugnisse, die eine gegen-
iiber § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB voraussetzungsdrmere kartellrechtliche Kontrolle tiberhéhter Ver-
braucherpreise ermoglichen wiirden. Besondere Missbrauchsregelungen in Bezug auf die Preis-
setzung wie die fiir die Energiewirtschaft (§ 29 GWB) existieren fiir den Kraftstoffsektor nicht.”

3.2. Rechtsfolge

Selbst wenn man nach den obigen Ausfiihrungen einen Kartellrechtsverstofl bejahen wiirde, wére
auf Rechtsfolgenseite zusétzlich die komplexe Materie zu kldren, unter welchen Umstdnden

§ 32 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Alternative 1 GWB durch die Kartellbeh6érden durchsetzbare Preissen-
kungen zulieBen.*

91 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Kraftstoffe (FuBnote 35), S. 35 f. (Hervorhebungen anders als im Origi-
nal. FuBnote nicht im Original).

92 Zur Anwendbarkeit: Nothdurft, in: Bunte, Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, 14. Auf-
lage 2022, § 19 GWB Randnummern 570 ff.

93 § 29 GWB ist nach dem 31. Dezember 2022 allerdings nicht mehr anzuwenden, § 186 Abs. 1 GWB.

94 Ausfiihrlich hierzu: Jager, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 94. Lieferung (August 2019), § 32 GWB
Randnummern 30 ff.
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4, Fazit

Soweit das Bundeskartellamt im Einzelfall zustdndig ist, ist es grundsatzlich unter hohen rechtli-
chen Hiirden auch ermaéchtigt, als Reaktion auf einen Preish6henmissbrauch gegen marktbeherr-
schende Unternehmen mit dem Ziel der Senkung von Angebotspreisen vorzugehen. Inwiefern
die Voraussetzungen auch bei Unternehmen aus der Kraftstoffbranche gegeben wiren, konnte al-
lerdings nur unter Beriicksichtigung aller Einzelfallumstédnde beurteilt werden. Das Bundeskar-
tellamt hat sich diesbeziiglich — allgemein und lédnger zuriickliegend im Rahmen einer Sektorun-
tersuchung — zuriickhaltend gedulBert.

* k%
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