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Vorwort

Das Europdische Wettbewerbsrecht ist entscheidend geprdgt durch eine weitrei-
chende Fallpraxis der Europidischen Gerichte sowie der Kommission. Mit der Dar-
stellung dieser umfassenden Materie kann eine Vielzahl von Buchseiten geftillt wer-
den. Das vorliegende Werk aber bemiiht sich um die Darstellung der Kartell- und
Missbrauchsverbote, der Fusionskontrolle sowie des Beihilfen- und Vergaberechts in
einem handhabbaren Umfang.

Bewusst ist das vorliegende Buch auf die Vermittlung eines grundlegenden Ver-
stindnisses des Europdischen Wettbewerbsrechts ausgerichtet und verzichtet dafiir
auf eine abschlieende Darstellung jedes einzelnen Details. Vermittelt werden soll
dem Leser vielmehr die hinter der umfassenden Fallpraxis liegende Intention der
Anwendung des Europdischen Wettbewerbsrechts. Dem Praktiker soll ebenso wie
dem Studenten ein Leitfaden fiir das Européische Wettbewerbsrecht an die Hand
gegeben werden, welcher auch zur Losung bislang noch nicht entschiedener Sachver-
haltskonstellationen befihigt. Die materiell-rechtlichen Ausfiihrungen werden da-
her erginzt durch die Darstellung des Verfahrensrechts mit einem Fokus auf die
Kommissionsbefugnisse, die Beweislastverteilung und das prozessuale Vorgehen im
Fall von Wettbewerbsrechtsverstofien.

Um dieses Ziel zu erreichen, orientiert sich der Aufbau des Buches an den klas-
sischen Priifungsschemata. Die einzelnen Abschnitte beginnen jeweils mit einer
knappen Erlduterung der theoretischen Grundlagen. Erginzt werden die theore-
tischen Ausfithrungen sodann anhand einer Vielzahl von Anwendungsbeispielen,
die der aktuellen Rechtsprechung und Kommissionspraxis entnommen wurden.
Durch eine Gegeniiberstellung der Argumente werden die Gedankenginge der Ge-
richte, der Kommission und der Adressaten anschaulich und die konkrete Losung
verstdandlich.

Aufgrund dieser das vorliegende Lehrbuch prigenden Struktur wird dem Leser in
unmittelbarem Anschluss an die theoretische Erlduterung der einzelnen Priifungs-
punkte die Materie ,,greifbar. Die Anwendung der Européischen Wettbewerbsvor-
schriften in der Praxis wird erleichtert und auch die Klausurlésung ohne Kenntnis
der im Einzelfall gepriiften Fallkonstellation durch die Entwicklung eigener, tragfa-
higer Argumente auf der Grundlage von Rechtsprechung und Kommissionspraxis
wird ermoglicht.

Das vorliegende Buch richtet sich zuvorderst an Juristen und Studenten der Rechts-
wissenschaften, die in Wissenschaft und Praxis mit wettbewerbsrechtlichen Fragen
zu tun haben, seien es Wissenschaftler, Unternehmensjuristen, Richter oder Anwil-
te. Daneben sollen sich auch Vertreter anderer Disziplinen wie Betriebswirte, die sich
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einen Uberblick iiber das wettbewerbsrechtliche Umfeld verschaffen wollen, ange-
sprochen fiihlen.

Fiir die engagierte und zuverlissige Unterstiitzung bei Recherche- und Korrektur-
lesearbeiten, bei der Zusammenfassung von EuG, EuGH und Kommissionsentschei-
dungen und auch fiir inhaltliche Mitarbeit danken wir Frau Beate Fortsch und Frau
Mara Hellstern. Frau Henrike Oertel danken wir fiir die intensive Unterstiitzung bei
der Erstellung des 8. Kapitels sowie ihrem Einsatz bei der Endredaktion. Unser Dank
gilt zudem Herrn Martin Busch fiir seine hilfreiche Unterstiitzung bei der Erstellung
des 5. Kapitels sowie Korrekturlesearbeiten, Herrn Christopher Hasenkamp fiir die
Ausarbeitung eines Anwendungsbeispiels im 8. Kapitel (Bank Burgenland) sowie
Korrekturlesearbeiten im Rahmen der Endredaktion und Herrn Alexander Koof fiir
die Unterstiitzung bei der Ausarbeitung des 7. Kapitels, Abschnitte I.-III.

Fiir die vorzugliche verlegerische Betreuung danken wir Herrn Dr. Franz-Peter
Gillig vom Verlag Mohr Siebeck.

Bonn im Juli 2010 Christian Koenig
Kristina Schreiber
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1. Kapitel

Wettbewerb als Schutzgut des Unionsrechts

Ein entscheidendes Ziel der Europidischen Union ist nach Art.3 Abs.3 S.1 EUV die
Errichtung eines Binnenmarkts. Hinter dem Begriff des ,,Binnenmarkts* verbirgt
sich die Idee, den Marktteilnehmern unionsweit das grofitmogliche Maf3 an wirt-
schaftlicher Handlungsfreiheit zu gewihren. Dabei handelt es sich beim Binnen-
markt nicht etwa um einen Markt im wettbewerbsrechtlichen Sinne, der nach Maf3-
gabe der Abgrenzungsmethode zur Bestimmung des jeweils (sachlich, rdumlich und
zeitlich) relevanten Markts zu bestimmen ist. Vielmehr ist der Binnenmarkt der
durch Unionsrecht gestaltete Raum, in dem sich die Wirtschaftsteilnehmer durch
Angebot und Nachfrage ohne das Hindernis von Binnengrenzen auf unzihligen re-
levanten Mirkten wettbewerblich betitigen kénnen. Frei von sowohl staatlichen als
auch privaten Beschrankungen sollen die Marktteilnehmer, geleitet von ihrer Orien-
tierung am wirtschaftlichen Erfolg, das Marktergebnis selbst herbeifithren kénnen.
Die Wettbewerbsregeln der Art. 101 ff. AEUV dienen dabei der Herstellung und Er-
haltung eben dieses Raums wirtschaftlicher Handlungsfreiheit.

Die Verwirklichung des Binnenmarkts ist nach Art.3 Abs.3 EUV der nachhal-
tigen Entwicklung Europas auf der Grundlage einer ,,in hohem Mafle wettbewerbs-
fahige(n) soziale(n) Marktwirtschaft verpflichtet. Zur Erreichung dieses Ziels er-
forderlich ist dabei ein System, das den Wettbewerb vor Verfilschungen schiitzt' und
welches in den Art. 101 ff. AEUV primérrechtlich verankert ist.

Weitere Unionsziele — wie insbesondere der soziale Fortschritt, ein hohes Maf3 an
Umweltschutz und die Verbesserung der Umweltqualitit? — stehen auf gleichem
Rang und beeinflussen somit die Auslegung der Wettbewerbsregeln. Ausdriicklich
wird der Union an prominenter Stelle die ausschlieBliche Zustindigkeit fiir die
»Festlegung der fiir das Funktionieren des Binnenmarkts erforderlichen Wettbe-
werbsregeln“ iibertragen (Art.3 Abs. 11it.b AEUV).

Da Wettbewerbsverfilschungen die Giiterstrome in der Union verzerren, legt der
AEUV fur die Mitgliedstaaten und die Union — im Unterschied zu der vom BVerfG

1 Protokoll iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb (Protokoll Nr.27), ABL.EU 2007 Nr. C
306, S.156. Dieses Protokoll — und damit auch das Ziel des Wettbewerbsschutzes — ist dabei
gem. Art. 51 EUV Bestandteil des Unionsprimérrechts. Mit Inkrafttreten des Vertrags von Lis-
sabon ist das Ziel der Schaffung eines Systems, das den Wettbewerb innerhalb des Binnen-
markts vor Verfilschungen schiitzt, von prominenter Stelle (ex-Art.3 Abs. 1 lit.g EG) in das
»Protokoll iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb“ verschoben worden. Zu einer durch-
greifenden Anderung der Anwendung der Wettbewerbsregeln wird dies indes nicht fithren, vgl.
Behrens, EuZW 2008, 193; zweifelnd Lippert, DVBL. 2009, 492 (498f.).

2 Vgl Art.3EUV.
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fiir das Grundgesetz angenommenen wirtschaftspolitischen Neutralitit® — den
Grundsatz einer ,offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb® fest (Art. 119
Abs.1 AEUV, Art. 120 S.2 AEUV).

I. Die Struktur der allgemeinen Wettbewerbsvorschriften

Dem Ziel der Errichtung und Erhaltung des Binnenmarkts entgegenstehende Wett-
bewerbsbeschrinkungen konnen zum einen durch das Verhalten der auf der Ange-
bots- oder Nachfrageseite handelnden Wirtschaftssubjekte, ndmlich den Unterneh-
men verursacht werden. Den Rechtstragern von Unternehmen ist es daher zunichst
nach Art. 101 AEUV grundsitzlich verboten, den Wettbewerb durch aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen zu beeintrichtigen (3. Kapitel). Unternehmen mit einer
besonders starken Marktstellung ist es nach Art. 102 AEUV zudem verboten, diese
Stellung missbrauchlich, d.h. vereinfacht ausgedriickt zum Schaden des Wettbe-
werbs, auszunutzen (4. Kapitel). Der Tatbestand dieser Verbotsnormen wird durch
ein aktuelles bzw. in der Vergangenheit liegendes (unternehmerisches) Verhalten er-
fullt. Die Fusionskontrolle dagegen wendet —um den Schutz der Marktstrukturen zu
gewihrleisten — den Blick in die Zukunft: Sie steht Zusammenschliissen von Unter-
nehmen dann entgegen, wenn diese geeignet sind, den Wettbewerb erheblich zu be-
eintrichtigen (7. Kapitel).

Zum anderen werden Wettbewerbsverzerrungen durch marktwidrige Interventi-
onen der Mitgliedstaaten und ihrer Untergliederungen in die Marktabldufe hervor-
gerufen. Als sog. staatsgerichtete Wettbewerbsvorschriften umfassen die Art. 107 bis
109 AEUV daher ein System der Kontrolle staatlicher Beihilfen (8. Kapitel). Sekun-
dérrechtlich sind die Mitgliedstaaten zudem bei der Vergabe offentlicher Auftrige,
d.h. wenn sie Waren oder Dienstleistungen auf dem Markt beschaffen, an wettbe-
werbskonforme Vorgaben durch das sog. Vergaberecht gebunden (9. Kapitel).

Il. Das Schutzgut der Art. 101 ff. AEUV

Den Instrumenten des EU-Wettbewerbsrechts ist gemein, dass sie den Schutz des
Wettbewerbs vor Beeintrichtigungen bezwecken. Die Feststellung einer derartigen
Beeintrichtigung setzt zunichst eine Konkretisierung des Schutzguts ,Wettbewerb
voraus.

1. ,Wettbewerb” im Sinne der Art. 101 ff. AEUV

Eine Anniherung an die Bedeutung des Begriffs ,Wettbewerb“ ist iiber die Funkti-
onen und die Zwecke von Wettbewerb im Lichte der im Unionsprimirrecht veran-
kerten Ziele und Werte zu erreichen. Der Forderung nach einem unverfilschten

3  BVerfGE 4, 7 (17f.); BVerfGE 50, 290 (338).
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Wettbewerb wird in Rechtsprechung und Kommissionspraxis durch das Modell
des sog. workable competition Rechnung getragen.* Durch dieses kann die Verwirk-
lichung des sog. ,Binnenmarkts* erreicht werden, der den Marktteilnehmern das
grofitmogliche Mafl an wirtschaftlicher Handlungsfreiheit zugesteht. Die Wett-
bewerbsregeln dienen der effektiven Herstellung und Erhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs. Im Licht der primérrechtlichen Festlegung auf eine ,offene Markt-
wirtschaft mit freiem Wettbewerb® wirken sie damit gleichzeitig der Tendenz zu
staatlicher Uberregulierung entgegen und unterstiitzen die volkswirtschaftlich effi-
ziente Allokation von Giitern sowie den Schutz von Verbrauchern.

Die Anwendung der Wettbewerbsregeln ist infolge der weiten Normenfassungen
in hohem Maf3 einzelfallabhingig und bedarf damit der einzelfallbezogenen Analyse
jedes moglicherweise wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltens. Thre Anwendung ist
geprigt von dem Ziel, den (potentiell) Betroffenen des analysierten Handelns grofit-
mogliche Betitigungsfreiheit zu erhalten.

Im Rahmen der unternehmensgerichteten Wettbewerbsregeln sind bei der Unter-
suchung einer Titigkeit auf einen Verstof3 gegen diese Vorschriften die Auswir-
kungen einerseits auf unbeteiligte Dritte auf allen Wertschopfungsstufen — zuvor-
derst auf die Endverbraucher — und andererseits auf die beteiligten Unternehmen
selbst zu berticksichtigen.

a) Verbrauchernutzen

Bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln liegt ein besonderes Augenmerk auf der
Erzielung eines bestmoglichen Verbrauchernutzens.’ D. h., ob ein Handeln gegen die
Wettbewerbsregeln verstof3t, wird (auch) mafigeblich danach beurteilt, ob es schid-
liche Auswirkungen fiir die Endnutzer zeitigt.® Schédlich sind dabei insbesondere
iiberhohte Preise, ein die Nachfrage in qualitativer oder quantitativer Hinsicht nicht
ausreichend bedienendes Angebot oder eine unter volkswirtschaftlichen Gesichts-
punkten unerwiinschte ineffiziente Produktion, die eine optimale Ressourcennut-
zung verhindert und damit langfristig Nachteile fiir die Verbraucher herbeifiihrt.
Das untersuchte Verhalten ist dabei nicht nur auf seine kurzfristigen Auswirkungen
zu untersuchen, sondern ebenso sind die langfristigen Effekte zu berticksichtigen.
Gemeinsam mit den Grundfreiheiten des AEUV dienen die Wettbewerbsregeln der
Marktoffnung und -integration” zur Errichtung eines Binnenmarkts, welcher der
Verwirklichung simtlicher — insbesondere der in Art.3 EUV niedergelegten — Ziele

4 Vgl. EuGH, Urt. v. 25.10. 1977, Rs. 26/76, Metro, Slg. 1977, S. 1875, Rn. 20; Zumeist woméglich
nicht génzlich treffend als ,wirksamer Wettbewerb* tibersetzt, siehe z. B. Gippini-Fournier/Mo-
jzesowicz, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, Art.81 Abs.1
EGV, Rn. 6-8.

5  Vgl. nur Kommission, Erlduterungen zu den Prioritidten der Kommission bei der Anwendung
von Art. 82 EG auf Fille von Behinderungsmissbrauch, ABL. EU 2009 Nr. C 45, S.7, Rn. 5.

6 Vgl EuG, Urt. v. 12.12. 1996, Rs. T-88/92, Luxuskosmetika, Slg. 1996, S.1I-1961, Rn. 112; EuG,
Urt. v. 07.06. 2006, verb. Rs. T-213/01 und T-214/01, Osterreichische Postsparkasse AG, Slg. 2006,
S.11-1601, Leitsatz 5, Rn.115; EuG, Urt. v. 27.09. 2006, Rs. T-168/01, GlaxoSmithKline,
Slg. 2006, S.11-2969, Leitsatz 10, Rn. 118f.

7 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, Art. 81, Rn. 57.
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sowie der — in Art.2 EUV kodifizierten — Grundwerte der Union dient. Vor diesem
Hintergrund dienen die Wettbewerbsregeln nicht lediglich den Interessen einzelner
Verbraucher oder Wettbewerber, sondern auch dem Schutz der Struktur des Markts
und damit dem Wettbewerb als solchem.®

b) Handlungsfreiheit

Zum anderen zieht insbesondere die Rechtsprechung unter dem Stichwort des
»Selbststindigkeitspostulats“ daneben das Erfordernis einer autonomen Bestim-
mung der Unternehmenspolitik als dem Grundgedanken der Wettbewerbsvor-
schriften fiir die Analyse heran:® Die Wettbewerbsregeln des AEUV basieren auf dem
Grundsatz, dass jedes im Wettbewerb stehende Unternehmen sein Verhalten eigen-
stindig, d.h. selbststindig bestimmt, wodurch jede Einschrinkung dieser Hand-
lungsfreiheit — beispielsweise durch Absprachen zwischen Unternehmen — grund-
sdtzlich zu einem Verstof3 gegen diese Verbote fiihrt."”

¢) Effizienz durch Wettbewerb

Substanz erhilt der Begriff des Wettbewerbs im Sinne der unionsrechtlichen Rege-
lungen schliefflich durch einen Blick auf die Vorteile des — ausschlieflich in der The-
orie existierenden — ,,perfekten Wettbewerbs. Die Vorteile des Wettbewerbs liegen,
vereinfacht ausgedriickt, in niedrigen Preisen, die Nachfrage in qualitativer und
quantitativer Hinsicht optimal bedienenden Produkten, ausreichender Auswahl und
effizientester Produktion." Im Gegensatz zu monopolistischen Mirkten fithrt Wett-
bewerb — ausgehend von wirtschaftswissenschaftlichen Modellen der sog. Chicago
School — zunichst zu bestmoglicher allokativer Effizienz. Diese ist mit Blick auf die
gesamtwirtschaftliche Situation erreicht, wenn kein Individuum besser gestellt wer-
denkann, ohne dass zugleich ein anderes schlechter gestellt wird, d. h. keine Verdnde-
rung der bestehenden Situation (mehr) denkbar ist, die einem Wirtschaftssubjekt
nutzt und niemandem schadet (sog. ,Pareto-Effizienz“). Wire ein solcher Zustand
erreicht, so wire folglich der optimale Ausgleich geschaffen, in dem jedes Individuum
die bestmogliche Effizienz erbringt und erfihrt. Zudem wird durch bestmdégliche
produktive Effizienz gesichert, dass die notwendigen Produktionsfaktoren wie Ar-

8 EuGH, Urt. v. 04.06. 2009, Rs. C-8/08 (noch nicht in amtl. Slg.), T-Mobile Netherlands, Rn. 38.
Siehe zur Debatte um das Schutzgut des Art. 102 AEUV Wish, Competition Law, 6. Aufl. 2008,
S. 191 ff. Die Kommission wies zuletzt darauf hin, dass der Schutz der Wettbewerber im Rah-
men ihres Tdtigwerdens nachrangig ist, Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der
Kommission bei der Anwendung von Art.82 EG auf Fille von Behinderungsmissbrauch,
ABL EU 2009 Nr. C 45, S.7, Rn. 6.
9 EuGH, Urt. v. 16.12. 1975, verb. Rs. 40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73, 111/73, 113/73 und
114/73, Suiker Unie, Slg. 1975, S. 1663, Rn. 173, 174; EuGH, Urt. v. 14.07. 1981, Rs. 172/80, Ziich-
ner, Slg. 1981, S.2021, Rn. 13; EuGH, Urt. v. 28.05. 1998, Rs. C-7/95 P, Deere, Slg. 1998, S.1-3111,
Rn. 86; EuGH, Urt. v. 23.11. 2006, Rs. C-238/05, Asnef-Equifax, Slg. 2006, S.1-11125, Rn. 52;
EuGH, Urt. v. 04.06. 2009, Rs. C-8/08 (noch nicht in amtl. Slg.), T-Mobile Netherlands, Rn. 32.
10 Vgl. Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht: EG, 4.Aufl. 2007, Art.81,
Rn. 107.
11 Wish, Competition Law, 6. Aufl. 2008, S. 4.
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beitskraft und Rohstoffe im Unternehmen ohne vermeidbare Verluste eingesetzt wer-
den."” Hinzu tritt mit der dynamischen Effizienz die fortschreitende Innovation und
damit die Weiterentwicklung bestehender und die Entwicklung neuer Produkte."

2. Die Ermittlung von Wetthbewerbsbeschrankungen

Die stirker am Maf3stab wohlfahrtsokonomischer Effizienz ausgerichtete Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts ist daher auch das Ziel einer umfassenden Moderni-
sierung sekundirrechtlicher Wettbewerbsvorschriften, die einem ,6konomischen
Ansatz® (sog. more economic approach™) folgt. Wihrend das EU-Wettbewerbsrecht
frither von einem an Handlungsformen orientierten Ansatz geprigt war, iiberwiegt
heute die Frage nach den dkonomischen Auswirkungen eines Verhaltens:"” Ob ein
Verstof} gegen die Wettbewerbsregeln vorliegt, ist heute zuvorderst anhand der 6ko-
nomischen Auswirkungen des untersuchten Handelns zu beurteilen und nicht mehr
danach, ob dieses festgelegten (strukturellen) Verboten widerspricht.

Dies bedeutet, dass die Auslegung der Tatbestandsmerkmale unter konomischen
Aspekten erfolgt.'® Diese wettbewerbspolitische Ausrichtung konzentriert sich auf
eine stirkere Einbeziehung wirtschaftswissenschaftlicher Bewertungsmafistibe in
die wettbewerbsrechtliche Kontrollpraxis. Dabei geht es vor allem um eine Darlegung
der Effekte wettbewerblich relevanten Handelns anhand empirischer Daten, die eine
quantitative Abschdtzung der Auswirkungen dieses Verhaltens auf die Wohlfahrts-
zielverfolgung der Union erlaubt. Diese Vorgehensweise kniipft an eine Praxis der
Wettbewerbsaufsicht in der Union an, die im Sinne einer optimalen Nutzung knap-
per organisatorischer Ressourcen bemiiht ist, sich auf die gewichtigsten Storungen
des Wettbewerbsgefiiges zu konzentrieren. Die Inbezugnahme wirtschaftswissen-
schaftlich erprobter Modelle hilft hier der Schwerpunktbildung im Entscheidungs-
handeln der Union und erhéht deren Nachvollziehbarkeit.

Schutz und Férderung des Wettbewerbs sollen zukiinftig durch die explizite Be-
riicksichtigung wettbewerblicher Aspekte im Rahmen der allgemeinen Folgenab-
schidtzung der Rechtsakte der Union weiter gestirkt werden.” Im Jahr 2005 hat die

12 Vgl. Mestmiicker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2004, § 2, Rn. 89.

13 Insbesondere dieser Aspekt ist indes umstritten, vgl. Wish, Competition Law, 6. Aufl. 2008,
S.5f.

14 Monti, The New Shape of European Competition Policy, 2003, S. 3; weiter gehend Schmidtchen,
Effizienz als Leitbild der Wettbewerbspolitik: Fiir einen ,,more economic approach®, in: Obe-
render, Effizienz und Wettbewerb, 2005; kritisch zum Begriff des ,more economic approach®,
Roller, Using economic analysis to strengthen competition policy enforcement in Europe, in:
van Bergeijk/Kloosterhuis, Modelling European Mergers: Theory, Competition Policy and
Case Studies, 2005; aus deutscher Sicht Bige, WuW 2004, 726 (733); Immenga, WuW 2006, 463;
Schmidtchen, WuW 2006, 707; Roller, Der 6konomische Ansatz in der europdischen Wettbe-
werbspolitik, 2005 S. 37 ff.

15 Vgl. Wish, Competition Law, 6. Aufl. 2008, S. 2.

16 Siehe mit kritischer Wiirdigung dieser Entwicklung Immenga/Mestmdcker, in: Immenga/Mest-
micker, Wettbewerbsrecht: EG, 4. Aufl. 2007, Einleitung, Rn. 30.

17 Kommission, Better Regulation for Growth and Jobs in the European Union, COM (2005) 97
v. 16.03. 2005, S. 5.
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Kommission ein Diskussionspapier zur Anwendung des Art. 102 AEUV (ex-Art. 82
EG) im Hinblick auf Behinderungsmissbriuche mit MarktverschlieBungswirkung
vorgelegt.”® Darin werden vor allem die Grundsitze der sog. 6konomischen Analyse
des Rechts dargestellt und auf ihren Nutzen fiir die Missbrauchsaufsicht hin unter-
sucht. Fingang gefunden haben dieses Papier und die Ergebnisse der anschliefSend
gefithrten Diskussion in die Mitteilung der Kommission zur Behandlung von Behin-
derungsmissbriuchen.' Der neue Ansatz des sog. more economic approach beschrankt
die Analyse potentiell wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltens dabei nicht auf die
Analyse der Auswirkungen des Verhaltens auf die Endverbraucher.?

a) Anwendungsbeispiel: Einzelhandelspreisbhindung

Deutlich wird dieser verdnderte Ansatz beispielsweise an der Diskussion um die Ein-
zelhandelspreisbindung infolge des Paradigmenwechsels in der US-Rechtspre-
chung:?' Die verbindliche Vorgabe der Weiterverkaufspreise durch die Hersteller an
deren Produkte abnehmende Einzelhidndler stellt im Unionsrecht einen nicht zu
rechtfertigenden Verstofl gegen Art. 101 AEUV dar (sog. ,,per se Verbot“). Jedoch
konnen solche Preisfestsetzungen auch Vorteile — beispielsweise durch die Forderung
serviceorientierter Angebote,?? Marktzutrittserleichterungen und die Innovations-
forderung® — mit sich bringen. Auch in der Union wurde daher diskutiert,* ob dieses
ausnahmslose Verbot aufgehoben werden sollte und an dessen Stelle eine am ,,more
economic approach® ausgerichtete Einzelfallpriifung der wirtschaftlichen Auswir-
kungen entsprechender Vereinbarungen im Sinne einer ,rule of reason® treten sollte.

18 DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary
abuses, abrufbar unter http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/art82/discpaper
2005.pdf.

19 Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Art. 82
EG auf Fille von Behinderungsmissbrauch, ABL. EU 2009 Nr. C 45, S.7.

20 Niher dazu unter 1. Kapitel I1. 3.

21 Der US Supreme Court hat sich in seiner Leegin-Entscheidung (3rd Circuit) v. 28.06. 2007
(Nr.06-480) gegen das bisherige per se Verbot vertikaler Preisbindung und fiir eine Behand-
lung vertikaler Preisbindungen nach der sog. ,rule of reason“ ausgesprochen, wonach auch
vertikale Preisbindungen in jedem Einzelfall auf ihre womoglich wettbewerbsschidlichen Aus-
wirkungen hin zu untersuchen sind, vgl. dazu Schultze/Pautke/Wagener, BB 2009, 2266 (2267);
Schwaderer, WuW 2008, 653 ff.

22 Mindestpreisbindungen konnen das Angebot von Serviceleistungen vor der Kaufentscheidung
wie Produktvorfithrungen oder eine qualitativ hochwertige Beratung durch geschultes Perso-
nal férdern. Ohne eine Mindestpreisbindung ist es moglich, dass Kunden diese Leistungen bei
serviceorientierten Hiandlern in Anspruch nehmen, das Produkt dann aber bei einem preis-
orientierten Hindler, der solche Serviceleistungen nicht anbietet, kaufen, siehe dazu Schwa-
derer, WuW 2008, 653 (655f.).

23 Die Sicherheit hinsichtlich des spiteren Weiterverkaufspreises erleichtert Hindlern die Ent-
scheidung, in den Markt einzutreten oder in neue Produkte zu investieren, da das Risiko kal-
kulierbar wird.

24 Niedergeschlagen hat sich diese Diskussion in dem Entwurf der Kommission fiir Leitlinien zu
vertikalen Beschrinkungen, SEK (2009) 946 v. 28.07. 2009, z.B. Rn. 219.



Il. Das Schutzgut der Art. 101 ff. AEUV 7

Die Kommission hat sich nun mit der neuen Vertikal-Gruppenfreistellungsverord-
nung gegen die Abschaffung des per se Verbots entschieden.?

b) Anwendungsbeispiel: Kampfpreise

Das Angebot von Waren zu Preisen, die unterhalb der Kosten fiir die Warenerzeu-
gung und ihren Vertrieb liegen, kann unter dem Stichwort der ,,Kampfpreise miss-
brauchlichi.S.d. Art. 102 AEUV sein, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen
durch eine derartige Preispolitik mittel- und langfristig seine Wettbewerber vom
Markt verdringt. Ein Missbrauch kommt in diesen Fillen in Form einer wettbe-
werbswidrigen MarktverschliefSung in Betracht, wenn durch sie Unternehmen dar-
an gehindert werden, am Wettbewerb teilzunehmen, obwohl sie ebenso effizient wie
das marktbeherrschende Unternehmen sind, aber beispielsweise aufgrund geringe-
rer Finanzkraft dem Konkurrenzdruck nicht standhalten konnen.?

Unter dem Einfluss des ,more economic approach® zieht die Kommission es nun
in Betracht, dass ein derartiges Verhalten dann nicht missbrauchlich i.S.d. Art. 102
AEUV ist, wenn es zu Effizienzvorteilen fiihrt, die auch langfristig einen Schaden fiir
die Verbraucher ausschliefSen. Dies soll in Betracht kommen, wenn u.a. das Verhal-
ten fiir die Effizienzerzielung unverzichtbar ist, negative Auswirkungen durch die
erzielten Vorteile aufgewogen werden und nicht jeglicher Wettbewerb ausgeschaltet
wird.”

c) Folgen einer einzelfallorientierten Anwendung

Die stirkere Gewichtung wirtschaftswissenschaftlicher Argumente wirft fiir die An-
wendung des Wettbewerbsrechts zwei Probleme auf: Zum einen zeugt der dyna-
mische Charakter fachwissenschaftlicher Diskussionen von einem unabgeschlos-
senen Erkenntnisprozess innerhalb der Wirtschaftswissenschaften selbst. Die Ana-
lyse wettbewerbsrechtlicher Sachverhalte mit Hilfe 6konomischer Modelle und
Daten verbleibt somit nicht nur notwendig selektiv und einzelfallbezogen, sondern
kann dariiber hinaus auch die auf das EU-Primérrecht gestiitzte Legitimitit institu-
tioneller Entscheidungen, insbesondere mit Blick auf das Prinzip der begrenzten
Einzelermidchtigung (Art. 4 Abs. 1, Art. 5 EUV), in Frage stellen. Allerdings ist davon
auszugehen, dass die Kommission die 6konomische Begriindung ihrer Wettbewerbs-
kontrollentscheidungen nicht auf diese ,verfassungsrechtliche“ Legitimititsprobe
stellen wird. Zum anderen ist darauf zu achten, dass die normativen Annahmen der
6konomischen Wettbewerbstheorie nicht jene des Wettbewerbsrechts selbst verdrin-
gen, damit das weit gefasste Verstandnis des Letzteren nicht durch die Festlegung auf
oder die Bevorzugung von einer bestimmten Wettbewerbsform verengt wird.

25 Die Festsetzung des Verkaufspreises ist eine prinzipiell verbotene Kernbeschrinkung nach
Art. 4lit.a Verordnung (EG) Nr. 330/2010, ABL. EU 2010 Nr. L 102, S. 1; vgl. auch Schultze/Paut-
ke/Wagener, BB 2009, 2266 (22671.).

26 EuGH, Urt. v. 03.07. 1991, Rs. 62/86, Akzo, Slg. 1991, S.1-3359, Rn. 72; EuG, Urt. v. 10. 04. 2008,
Rs. T-271/03, Deutsche Telekom AG, Slg. 2008, S.11-477, Rn. 194.

27 Kommission, Erlduterungen zu den Prioritidten der Kommission bei der Anwendung von Art. 82
EG auf Fille von Behinderungsmissbrauch, ABL. EU 2009 Nr. C 45, S. 7, Rn. 30.
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Ist also ein hoheres Maf3 an wirtschaftswissenschaftlicher Formalisierung wettbe-
werbsrechtlicher Entscheidungsfindung, etwa durch mathematisch-6konometrische
Methoden, prinzipiell durchaus zu begriiflen, muss sie doch stets an den Maf3stiben
der Nachvollziehbarkeit und der normativen Vereinbarkeit mit geltendem Recht ge-
messen werden, soll sie die ihr zugedachten Funktionen gréflerer Transparenz und
Effizienz EU-rechtskonform verwirklichen konnen. Der Blick auf kurzfristige Ef-
fekte darf zudem nicht zu Lasten der Beriicksichtigung der langfristigen Auswir-
kungen eines unternehmerischen Handelns fithren.

3. Der ,more economic approach” und der Verbraucherschutz

Zu kurz greift die Feststellung, durch den more economic approach werde der Anwen-
dungsbereich der Wettbewerbsregeln auf den Endverbrauchernutzen beschrinkt.
Wihrend der 6konomisierte Ansatz die Anwendung — d. h. die Auslegung der Wett-
bewerbsvorschriften — beeinflusst, stellt sich der Verbrauchernutzen als ein mafigeb-
liches Schutzgut der Wettbewerbsregeln dar. Durch den 6konomisierten Ansatz wird
die Anwendung der Wettbewerbsregeln flexibilisiert mit der Folge, dass die positiven
und negativen Auswirkungen eines Verhaltens im Einzelfall unter 6konomischen
Aspekten analysiert werden und gleichsam Eingang in die Priifung der Art. 101 ff.
AEUYV finden. Der 6konomisierte Ansatz kann daher eine Verstirkung des Verbrau-
chernutzens insofern bewirken, als stirker einzelfallorientiert die Vorteile (auch) fiir
die Endnutzer untersucht werden, wihrend unter dem vormaligen formalistischen
Ansatz in groflerem Umfang auch solche Verhaltensweisen verboten waren, die aus-
nahmsweise zu positiven Effekten fiir die Endnutzer fithrten.

Dennoch sind die 6konomischen Auswirkungen des Verhaltens auf jeder Markt-
stufe zu untersuchen. Deutlich wurde dies in der Rechtssache GlaxoSmithKline.?
Das EuG argumentierte, eine blofle Beschrinkung des Handels wiirde fiir die Beja-
hung einer Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht ausreichen.
Maf3geblich kime es vielmehr daraufan, ob die Vereinbarung zum Nachteil der End-
verbraucher wirke.” Der EuGH wendete sich explizit gegen diese Argumentation. Er
fithrte aus, dass es gerade nicht ausschliefllich auf die Auswirkungen des Verhaltens
auf die Endverbraucher ankidme, sondern die Auswirkungen auf allen Marktstufen
und damit in der Rechtssache GlaxoSmithKline insbesondere auf Gro8handelsebene
zu berticksichtigen seien.’® In ihren dem more economic approach angepassten neu-
eren Verordnungen und Leitlinien bezieht sich die Kommission vielfach auf die Aus-
wirkungen eines Verhaltens auf die ,Verbraucher®. Den Begriff ,Verbraucher® aber
definiert sie als ,alle Nutzer der Produkte, auf die sich die Vereinbarung bezieht,
einschliefllich Produzenten, die die Ware als Vorprodukt benétigen, Gro8hindler,

28 Ausfiihrlich dazu 3. Kapitel II1. 2. b) cc).

29 EuG, Urt. v. 27.09. 2006, Rs. T-168/01, GlaxoSmithKline, Slg. 2006, S.11-2969, Leitsatz 10.

30 EuGH, Urt. v. 06.10. 2009, verb. Rs. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P und C-519/06 P (noch
nicht in amtl. Slg.), GlaxoSmithKline, Rn. 64.
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Einzelhindler und Endkunden' und versteht ihn damit nicht in dem engen Sinn
eines Endverbrauchers.

lll. Allgemeine vs. sektorspezifische Wettbewerbsvorschriften

Die Regelungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts nach Art. 101 ff. AEUV gelten un-
abhingig von den Giitern oder Dienstleistungen, die auf dem jeweils relevanten ein-
zelnen Markt angeboten werden. Begrifflich unterscheiden lassen sich hiervon Rege-
lungen der sektorspezifischen Regulierung, die schon tatbestandsmiflig nur auf be-
stimmte Einzelmirkte (u.a. Telekommunikation, Postwesen, Energieversorgung,
Bahn) Anwendung finden und an die Besonderheiten dieser Markte ankntipfen.

Sowohl Art. 101f. AEUYV, als auch die Regelungen der sektorspezifischen Regulie-
rung verfolgen das Ziel, ein System unverfilschten Wettbewerbs zu gewdhrleisten.
Die sektorspezifische Regulierung ist daneben gleichrangig der Verwirklichung an-
derer Aspekte wie insbesondere der Versorgungssicherheit, Betriebssicherheit oder
des Umweltschutzes verpflichtet. Wahrend die Regelungen des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts symmetrisch fiir alle Wirtschaftsteilnehmer gelten, kniipfen die Vorga-
ben der sektorspezifischen Regulierung asymmetrisch an bestimmte Eigenschaften
— beispielsweise den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes oder eines Schienen-
netzes® — an. Die Unterschiede zwischen der sektorspezifischen Regulierung einer-
seits und dem allgemeinen Wettbewerbsrecht andererseits zeigen sich zudem insbe-
sondere in den sektorspezifischen ex ante-Eingriffsbefugnissen der nationalen Regu-
lierungsbehérden im Bereich der Netzzugangs- und Netzentgeltregulierung: Ex ante
eingreifende Regulierungsinstrumente schreiben von vornherein hoheitlich Metho-
den und Mafstdbe vor, an denen ein Verhalten auszurichten ist. Ex post eingreifende
Regulierungsinstrumente iiberlassen die Prozesse hingegen zunichst dem Markt
und iberpriifen die im Markt gefundene Losung im Nachhinein an festgelegten
Maf3stiben.”

Art. 101 ff. AEUV verbieten unmittelbar* die missbrauchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung und ermichtigen die Kommission z. B. entsprechend
Art.7 VO 1/2003 zum Erlass der erforderlichen Abhilfemafinahmen verhaltensori-

31 Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag, ABL. EU 2004 Nr. C 101,
S.97, Rn. 84; vgl. z. B. auch Kommission, Erliuterungen zu den Priorititen der Kommission bei
der Anwendung von Art. 82 EG auf Fille von Behinderungsmissbrauch, ABL. EU 2009 Nr. C 45,
S.7,Rn. 19, Fn. 2; Kommission, Entwurf, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Ver-
trags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zu-
sammenarbeit, SEK (2010) 528, Rn. 47.

32 Vgl. fiir den Eisenbahnsektor Micklitz/Kefler, Kundenschutz auf den liberalisierten Mirkten
fiir Telekommunikation, Energie und Verkehr, 2006, S. 897.

33 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 23.

34 Siehe zur unmittelbaren Wirkung des Missbrauchsverbots bereits EuGH, Urt. v. 11.04. 1989,
Rs. 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen, Slg. 1989, S. 803, Rn. 32; Mdschel, in: Immenga/Mestmicker,
Wettbewerbsrecht: EG, 4. Aufl. 2007, Art. 82, Rn. 1.
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entierter und struktureller Art.”> Mafinahmen auf der Grundlage der Art.101f.
AEUV sind damit auf die Beseitigung einzelner gegen Art. 101 f. AEUV verstoflender
Verhaltensweisen gerichtet. Sie dienen nicht der aktiven Marktstrukturgestaltung
fur die Zukunft. So ist zwar anerkannt, dass auf der Grundlage der Art. 101f. AEUV
auch Anordnungen getroffen werden diirfen, eine bestimmte Verhaltensweise nicht
mehr fortzufithren. Anordnungen fiir die Zukunft diirfen dagegen nicht auf der
Grundlage der Art. 101 f. AEUV erlassen werden.”

Die ex ante-Eingriffsbefugnisse des sektorspezifischen Regulierungsrechts bezwe-
cken dagegen gerade (auch) eine solche aktive, zukunftsorientierte Marktgestaltung.
Zudem sind sie nicht auf die blofle Einzelintervention gerichtet, sondern ermogli-
chen eine umfassende (prognostische) Einflussnahme auf den Sektor. Die Liberali-
sierung der vormals monopolistisch gepriagten Netzwirtschaftssektoren macht eine
solche Gestaltung insbesondere mit Blick auf die Er6ffnung umfassender Marktzu-
trittsmoglichkeiten erforderlich, die auf der Grundlage der Art. 101f. AEUV nicht
hitte verwirklicht werden konnen.

Die Regeln des allgemeinen Wettbewerbsrechts sind im Ubrigen tatbestandlich so
weit gefasst, dass hdufig ohne eine Normkonkretisierung im Einzelfall (behordliche
Verfiigung) kein eindeutiger Verhaltensbefehl fiir den Normunterworfenen erkenn-
bar ist. Demgegeniiber sind Regeln der sektorspezifischen Regulierung von ihren
Rechtsfolgen her (z. B. ex ante-Entgeltgenehmigungsvorbehalte) niher konkretisiert,
so dass losgelost von der Einzelfallentscheidung durch die dazu berufene staatliche
Behorde die Steuerungswirkung der Norm schon vor dem tatbestandlichen Verhal-
ten deutlicher einsetzt, also ex ante wirkt.

Die EU-Fusionskontrolle nimmt hier eine Zwitterstellung ein: Einerseits gilt sie
fiir alle Wirtschaftssektoren, andererseits kommt ihr aufgrund von Genehmigungs-
vorbehalten und in der EU-Fusionskontrollverordnung verhiltnismaf3ig prizise de-
finierten Schwellenwerten eine priventive Steuerungswirkung zu, die der sektorspe-
zifischen ex ante-Regulierung dhnelt.

Die Anwendung der allgemeinen, fiir grundsitzlich alle Wirtschaftssektoren gel-
tenden Wettbewerbsbestimmungen auf traditionell monopolistisch oder in staat-
licher Obhut organisierte Sektoren (u.a. Telekommunikation, Postwesen, Energie-
versorgung, Bahn) gentigt nicht, um nach der Liberalisierung, d.h. der Zulassung
von Wettbewerbern auf den vormaligen Monopolmirkten, tatsichlich wettbewerb-
lich wirksamen Zugang zu den liberalisierten Mérkten zu schaffen: Insbesondere in
den leitungsgebundenen Netzwirtschaften ist es den neuen Wettbewerbern kaum
moglich, die Netze zu errichten und zu unterhalten, welche die vorgelagerte physika-
lische Infrastruktur zur nachgelagerten Leistungserbringung (z.B. Sprachtelefon-
dienst, Strom- und Gasversorgung der Endkunden, Verkehrsdienste etc.) bilden. Der
eigene Leitungsbau durch einen Newcomer wire mit betriebswirtschaftlich nicht zu

35 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, Vor Art.7 VO 1/2003,
Rn.2-5.

36 Grundlegend dazu Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, Art.7
VO 1/2003, Rn. 14.
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refinanzierenden, sog. versunkenen Kosten (,,sunk costs*”) verbunden. Daher wiirde
der Newcomer bzw. seine ihn refinanzierende Bank ohne ein besonderes Zugangsre-
gime von einem Markteintritt und damit von der Erbringung von — auf den vorgela-
gerten physikalischen Netzen erst produzierten — nachgelagerten Dienstleistungen a
priori abgeschreckt. Insbesondere im Energie- und Eisenbahnsektor ist eine Dupli-
zierung der Netze zudem weitestgehend 6kologisch nicht erstrebenswert.

Wird der Netzzugang und die Netznutzung vom Ex-Monopolisten, der tber fli-
chendeckende, in Zeiten des Monopols aufgebaute Infrastrukturen verfiigt, verwei-
gert und konnte dieser verbotene Marktmachtmissbrauch (Art. 102 AEUV) erst im
Rahmen der ex post ansetzenden allgemeinen Wettbewerbskontrolle sanktioniert
werden, so wiirde der Newcomer den ,Insolvenztod® erleiden, bevor ihn wettbe-
werbliche Gerechtigkeit erreicht. Genau hier hat das Unionsrecht durch sektorspezi-
fische Richtlinien und Verordnungen in den Bereichen Telekommunikation,*® Gas,
Strom,* Post und Bahn Vorgaben fiir eine ex ante eingreifende Netzzugangs-, -nut-
zungs- und -entgeltkontrolle durch mitgliedstaatliche Regulierungsbehorden (in
Deutschland die Bundesnetzagentur mit Sitz in Bonn) geschaffen. Die Regulierungs-
behorden sind durch sektorspezifisches Wettbewerbsrecht und die spezialgesetzlich
verankerten Vorabkontrollbefugnisse ermichtigt, die Netzzugangs- und Nutzungs-
bedingungen ex ante zu tiberpriifen und die Netznutzungsentgelte konstitutiv zu
genehmigen. Das sektorspezifische Wettbewerbsrecht greift mit dieser ex ante-Kon-
trolle in die Eigentums- und Berufsfreiheit der regulierten Unternehmen ein und
bedarf daher einer besonders an dem Verhiltnismifligkeitsgebot der Erforderlich-
keit zu messenden Rechtfertigung. Diese wird in der Schaffung eines wirksamen und
funktionsfihigen Wettbewerbs gesehen, d.h. einem Wettbewerb, der sich selbst — so-
weit moglich auch ohne sektorspezifische Regulierung — dauerhaft trigt.

37 Der Begriff ,sunk costs“ bezeichnet Betriebsausgaben, die bei einem Marktaustritt kaum mehr
durch einen Verkaufspreis aufzufangen wiren.

38 Koenig/Loetz/Neumann, Telekommunikationsrecht, 2004; Koenig/Bartosch/Braun/Romes, EC
Competition and Telecommunications Law, 2009.

39 Koenig/Kiihling/Rasbach, Energierecht, 2. Aufl. 2008; Jones, EU Energy Law, Vol. I, 2005.






2. Kapitel

Die Verbote der Wettbewerbsbeschrankung
nach Art. 101 und Art. 102 AEUV

Dem Kartellverbot des Art.101 AEUV und dem Missbrauchsverbot des Art. 102
AEUV ist gemein, dass sie durch die Tétigkeit von Unternehmen verursachte Wett-
bewerbsbeschrankungen auf einem bestimmten Markt verbieten und Rechtsgrund-
lagen fiir die Sanktionierung bereits erfolgter Wettbewerbsbeschrankungen darstel-
len. Bevor das Kartellverbot (3. Kapitel) und das Missbrauchsverbot (4. Kapitel) ein-
gehend erldutert werden, sind daher die Voraussetzung eines unternehmerischen
Verhaltens, die Zurechnung eines Verstofles gegen Art. 101, 102 AEUV sowie die
Marktabgrenzung zur Ermittlung des relevanten Markts darzustellen.

I. Tatbestandliches Handeln eines Unternehmens und das davon
zu unterscheidende Zurechnungssubjekt auf Rechtsfolgenseite

Das Kartell- und das Missbrauchsverbot setzen als materielle Tatbestandsvorausset-
zung das Handeln eines Unternehmens voraus. Nicht anwendbar sind diese Ver-
botstatbestinde damit z. B. auf das Handeln eines Endverbrauchers. Davon strikt zu
unterscheiden ist die Frage, wer das gegen die Verbotsnormen verstof3ende Verhalten
auf der Rechtsfolgenseite rechtlich zu verantworten hat und damit Zurechnungssub-
jekt insbesondere einer Untersagungsentscheidung oder verhdngter Sanktionen ist.

Wem das gegen Art. 101 oder Art. 102 AEUV verstofiende Verhalten zuzurechnen
ist, regeln die Verbotstatbestinde nicht. Vielmehr enthalten sie lediglich ein materi-
elles Verbot bestimmter Verhaltensweisen sowie — Art. 101 Abs. 2 AEUV — die materi-
elle Rechtsfolge fiir kartellrechtswidrig getroffene Vereinbarungen.

Erst Art. 103 AEUV ermichtigt in Absatz 1 die EU-Gesetzgebungsorgane, Verord-
nungen oder Richtlinien zur Verwirklichung der in den Art. 101 und Art. 102 AEUV
niedergelegten Grundsitze zu erlassen. Gem. Art. 103 Abs. 2 lit.a AEUV beziehen
sich diese auch auf die Einfiihrung von Geldbufien und Zwangsgeldern. Implizit ist
davon auch die Regelung der Frage umfasst, wer Adressat derartiger Geldbuflen und
Zwangsgelder und damit Zurechnungssubjekt im Fall von gegen die Verbotsnormen
verstoflenden Verhaltens ist.
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Zu differenzieren ist damit zwischen:

Handeln eines Unternehmens

Verantwortlichkeit fiir einen VerstoB gegen
Art.101f. AEUV

Tatbestandsseite:
Materielle Tatbestandsvoraussetzung

Bezug zur tatsachlich auf der Angebotsseite eines
bestimmten Markts handelnden wirtschaftlichen
Einheit

Anwendungsbeispiel:

Die Vertriebsabteilung des Unternehmens A ver-
einbart mit der Vertriebsabteilung des Unterneh-
mens B kiinftig einheitliche Preise fir die Produkt-
gattung C zu verlangen

Rechtsfolgenseite:
Zurechenbarkeit des Handelns und Adressaten von
Art. 101 f. AEUV umsetzenden Entscheidungen

Bezug zum Rechtssubjekt als Rechtstréger der tat-
sachlich handelnden wirtschaftlichen Einheit

Anwendungsbeispiel:

Fir dieses Verhalten verhangt die Kommission eine
GeldbuBe gegen die A-GmbH als Rechtstragerin
der Vertriebsabteilung des Unternehmens A und
gegen die B-AG als Rechtstragerin der Vertriebsab-

teilung des Unternehmens B

Il. Tatbestand: Handeln eines Unternehmens

Als materielle Tatbestandsvoraussetzung erfordern das Kartell- und Missbrauchs-
verbot das Handeln eines Unternehmens und damit das Handeln einer auf der Ange-
botsseite eines bestimmten Markts wirtschaftlich titigen Einheit.! Unerheblich ist
es, ob diese Einheit privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich (Art. 106 Abs. 1 AEUV)
organisiert ist. Um die Durchsetzung der Wettbewerbsbeschriankungsverbote zu si-
chern, ist es dariiber hinaus auch den Mitgliedstaaten iiber Art.4 Abs. 3 EUV verbo-
ten, gegen Art. 101, 102 AEUV verstoflende Verhaltensweisen von Unternehmen zu
ermoglichen oder zu fordern.

1. Unternehmen

Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV und das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV
sind unmittelbar anwendbar auf ein tatbestandsmifliges Verhalten von ,,Unterneh-
men“ und ,,Unternehmensvereinigungen®. Weder der EUV, noch der AEUV enthal-
ten eine Legaldefinition des Unternehmensbegriffs. Rechtsprechung und Schrifttum
gehen von einem einheitlichen Unternehmensbegriffim gesamten EU-Wettbewerbs-
recht aus, der neben den Art. 101, 102 AEUV insbesondere auch im Beihilfenrecht
Geltung beansprucht.

Es ist ein funktionaler — also tatigkeitsbezogener — Unternehmensbegriff zugrunde zu
legen: Ein ,Unternehmen” i.S.d. Verbotstatbestande der Art. 101 f. AEUV ist ,jede eine
wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und der
Art ihrer Finanzierung”.?

1 St. Rspr. seit EuGH, Urt. v. 23.04. 1991, Rs. C-41/90, Hofner und Elser, Slg. 1991, S.1-1979.
2 St. Rspr. seit EuGH, Urt. v. 23.04. 1991, Rs. C-41/90, Héfner und Elser, Slg. 1991, S.1-1979,
Rn.21.



