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I1I. Einleitung

Die Europidische Kommission strebt schon seit mehreren Jahren eine umfassende
Reform des europidischen Wettbewerbsrechts an.' Diese Bestrebungen kamen vor
allem im Jahre 2004 zu Tage, wo die Kommission mehrere gro3e Schritte gewagt
hat. Am 20. Januar 2004 hat sie eine neue “Fusionskontrollverordnung™ verfasst,
wodurch das alte System der Zusammenschlusskontrolle flexibler und wirkungs-
orientierter gestaltet wurde.’ Im Mai desselben Jahres wurde die Verord-
nung 17/62* durch die Verordnung 1/2003° ersetzt und somit eine Dezentralisie-
rung der Kartellrechtsdurchsetzung animiert. Durch die VO 1/2003 hat man auch
das seit 1962 geltende, kosten- und zeitintensive Anmeldeverfahren und den damit
verbundenen hohen Arbeitsaufwand abgeschafft.’ Die Reform der Fusionskontrol-
le wurde weiter durch die im Jahre 2004 fiir die horizontalen’ und im Jahre 2007
fir die nicht-horizontalen® Zusammenschliisse veroffentlichten Leitlinien voran-
getrieben. Am 23. September 2005 wurde nachfolgend durch die Rede der ehema-
ligen Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes auch eine Diskussion iiber die Re-
form des Art 102 AEUV angebahnt.” Eine intensive 6ffentliche Diskussion zu die-
sem Thema entflammte durch die Verdffentlichung des sog ,,Diskussionspa-
piers“' auf der Internetseite der Kommission fiir Wettbewerb, wobei die Kommis-

" Der Begriff ,,Wettbewerbsrecht* wird in dieser Arbeit synonym mit dem Begriff , Kartell-
recht” verwendet und bezieht sich nicht auf die Regelungen des unlauteren Wettbewerbs.

2 VO (EG) 139/2004 des Rates vom 20.1.2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen, ABI 2004 L 21/1 (,,FusionskontrollVO*); allg siehe Dittert, Die Reform des
Verfahrens in der neuen EG-Fusionskontrollverordnung, WuW 2004, 148.

3 Siehe dsbzgl die Ausfiihrungen zum sog ,,SIEC-Test*, FusionskontrollVO, ABI 2004 L 21/1
Rz 25; siehe auch Zimmer, Significant Impediment to Effective Competition, ZWeR 2004,
250 (260 f¥).

* VO 17/62 des Rates vom 6.2.1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Art 85 und 86
des Vertrages, ABI 1962 13/204.

> VO 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Art 81 und 82 des Ver-
trages niedergelegten Wettbewerbsregeln, AB1 2003 L 1/1.

S Chalmers et al, European Union Law — Text and Materials (2006) 959 f. Schwar-
ze/Weitbrecht, Grundziige des europidischen Kartellverfahrensrechts (2004) 23 Rz 4 ff.

7 Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemiB der Ratsverordnung iiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI 2004 C 31/5 (,,Horizontalleitli-
nien®).

¥ Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse gemiB der Ratsverordnung
iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, AB1 2008 C 265/6 (,,Vertikalleitli-
nien®).

? Kroes, Preliminary Thoughts on Policy Review of Article 82, Speech at the Fordham Corpo-
rate Law Institute, Speech/05/537 New York 23.09.2005
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/05/537 & format=HTML&
aged=0&language=EN&guilanguage=en (6.6.2010).

DG Competition Discussion Paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclu-
sionary abuses 12/2005 http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf
(6.6.2010).
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sion als Reaktion auf ihren Vorschlag mehr als 100 Diskussionsbeitrige und
Kommentierungen bekommen hat.'' Allein die Anzahl der Diskussionsbeitrige
gibt eine Aussage dariiber, wie komplex und umstritten das von der Kommission
aufgerolltes Thema tatséchlich ist.

Nach einer ausfiihrlichen Auseinandersetzung mit den Diskussionsbeitridgen zur
Reform, veroffentlichte die Kommission Ende des Jahres 2008 die sog ,,Erldute-
rungen zu Art 102 AEUV tiber die Prioritdten der Kommission bei der Anwen-
dung des Art 82 EG™."> Obwohl es sich hierbei lediglich um Leitlinien und um
kein rechtlich bindendes Dokument handelte, ist dieser Schritt von grof3er Bedeu-
tung gewesen. In den ,,Erlduterungen® prisentierte die Kommission zum ersten
Mal offentlich ihre neue Position beim Aufgreifen der kartellrechtlichen Miss-
brauchsfille im Sinne der angebahnten Reform. Da die Reform eher als Abkehr
von der bisherigen Rsp verstanden wird," riicken die ,Erlauterungen* zu Art 102
AEUYV in den Mittelpunkt der hochst uniibersichtlichen Diskussion dariiber, wel-
chen Weg das européische Kartellrecht beschreiten sollte. Die angehende Reform
des Art 102 AEUV hat unter anderem wieder die Frage aufgeworfen, was die
ausschlaggebenden Ziele des europidischen Wettbewerbsrechts sind bzw was
diese sein sollten. Soll das europédische Wettbewerbsrecht den Wettbewerb als
Institution schiitzen oder stellt der Schutz des Wettbewerbs nur einen Zwischen-
schritt dar, um ein anderes Ziel, ein Endziel zu erreichen? Welche Stellung hat die
Wettbewerbsfreiheit im europdischen Wettbewerbsrecht und steht sie im Konflikt
zur Effizienz? Diese Fragen stellen die Hauptfragen dar, mit welchen ich mich im
Rahmen dieser Arbeit beschéftigen werde.

' Siehe die Website der Generaldirektion fiir Wettbewerb, siche Comments on the public
consultation on discussion paper on the application of Article 82 to exclusionary abuses,
3/2006 http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/contributions.html (6.6.2010).

'2 Mitteilung der Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der An-
wendung des Art 82 des EG-Vertrages auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch mark-
tbeherrschende ~ Unternechmen, ABI 2009  C45/02; abrufbar auch  unter
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/guidance de.pdf (6.6.2010), (nachstehend nur
,Erlduterungen®).

1 Siehe niher unten unter VIILG.
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IV. Gang der Arbeit

Im Rahmen meiner Arbeit werde ich mich mit der Missbrauchsaufsicht und mit
den die Missbrauchsaufsicht betreffenden Reformbestrebungen des europi-
ischen Wettbewerbsrechts beschéftigen. Im ersten Kapitel gehe ich zuerst auf
die Frage ein, was unter Wettbewerb zu verstehen ist, welche wettbewerbspoliti-
schen Konzeptionen und welche Ausgestaltungen des Wettbewerbs es gibt.

Das nichste Kapitel stellt die Regelungen des europdischen Wettbewerbsrechts
dar und beleuchtet seine Entstehung und Hintergriinde. Da das europiische
Wettbewerbsrecht wihrend seiner Entwicklung unter groBem Einfluss der deut-
schen ,,Wettbewerbsideologie* stand und nicht zuletzt durch Personlichkeiten
die auch bei der Entwicklung des deutschen Wettbewerbsrechts standen, geprigt
wurde, werde ich im darauf folgenden Unterkapitel in Kiirze das deutsche Wett-
bewerbsrecht skizzieren. Ich werde die Struktur des deutschen Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) darstellen und vor allem auf Besonderhei-
ten und konzeptionelle Unterschiede zum europédischen Wettbewerbsrecht hin-
weisen. AnschlieBend werde ich die wettbewerbspolitischen Ziele und den
Zweck des GWB analysieren.

Im nichsten Kapitel werde ich die Ecksdulen der unter dem Namen ,,more eco-
nomic approach‘ bekannten Reform der europdischen Missbrauchsaufsicht skiz-
zieren. Dabei werden die angeblichen Vorteile dieser Reform sowie die Kritik
an der bisherigen Rsp schematisch dargestellt.

Nachfolgend werde ich die wettbewerbspolitischen Ziele des europédischen
Wettbewerbsrechts im Wege einer detaillierten Analyse der bisherigen Rsp der
Europiischen Gerichte untersuchen.'® Ich werde auf die Vorgehensweise und
die Schwerpunktesetzung der Européischen Gerichte hinweisen und die Unter-
schiede zu der im Sinne des ,,more economic approach® angekiindigten Vorge-
hensweise der Kommission aufzeigen.

Das abschlieBende Kapitel setzt sich mit den wesentlichen Vor- und Nachteilen
der Reform auseinander. Dabei wird einerseits die Reform in Bezug auf das eu-
ropdische Wettbewerbsrecht kritisch betrachtet und andererseits die allgemein
zu identifizierende Vor- und Nachteile eines ,,more economic approach® eror-
tert.

Im Rahmen meiner Arbeit werde ich mich ausschlielich mit dem Behinde-
rungsmissbrauch beschiftigen. Einerseits wiirde eine umfassende Darstellung
der Missbrauchsaufsicht den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Andererseits kon-
zentrieren sich auch alle aktuellen Reformbestrebungen der Kommission im

' Mit dem Begriff “Europiische Gerichte” oder ,,Gerichte* sind in dieser Arbeit das Gericht
(EuG) und der Gerichtshof (EuGH) gemeint.
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Rahmen des ,,more economic approach* auf den Behinderungswettbewerb,
weswegen diese Abgrenzung besonders zweckméBig erscheint.
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V. Wettbewerb

Um iiber das Wettbewerbsrecht und seine Ziele sprechen zu kénnen, ist es zu-
ndchst sinnvoll den Begriff ,, Wettbewerb* ndher zu erértern.

A. Definition des Wettbewerbs

Das Wort ,,Wettbewerb® findet sein Synonym im Word , Konkurrenz*, was
wieder aus dem lateinischen ,,concurrere* stammt. Das Wort ,,concurrere* wird
{iblicherweise als ,,zusammenstoBen* oder ,,zusammenlaufen® iibersetzt."> Das
englische Wort fiir Wettbewerb ist ,,competition* was als Situation beschrieben
wird, in der der eine erfolgreicher als der andere sein méchte.'®

Obwohl man in der Literatur unzidhlige Male versucht hat, den Wettbewerb zu
definieren,'” ist eine Legaldefinition des Wettbewerbs in kaum einer Rechtsord-
nung zu finden. Sowohl in den USA, dem Land mit den meisten wettbewerbspo-
litischen Erfahrungen, als auch im deutschen oder europdischen Wettbewerbs-
recht finden sich in den relevanten Gesetzen lediglich Verbote gegen die Behin-
derung bzw Beschrinkung'® des Wettbewerbs, ohne nihere Umschreibung des
Begriffes.'” Indessen erweist es sich als ausgesprochen schwierig auch mittels
eines solchen Gegenbegriffes den Wettbewerb abschlieBend zu definieren.*

Der wirtschaftspolitische Ausschuss in Deutschland versuchte den Wettbewerb
in seinem Bericht zum Entwurf eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankun-
gen als ,,jede Art wirtschaftlicher Handlung* zu definieren, die ,,darauf gerichtet
ist, sich im Wirtschaftskampf auf Kosten eines Mitbewerbers einen Vorteil zu
verschaffen.“?' Gegen diese Definition kann eingewendet werden, dass sie die
Notwendigkeit der Schidigung anderer Wettbewerber zu Erreichung des eige-
nen Vorteils impliziert, was vor allem in wachsenden Mirkten wo eine solche
Schidigung nicht stattfindet, unzutreffend ist.””

' Hildebrand, The Role of Economic Analysis in the EC Competition Rules? (2002) 109.

' Cambridge Advanced Learner's Dictionary (2008).

" Vgl Kéhler in Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlateren Wettbewerb*®
(2008), Einl, Rz 1.6 mwN.

18 Vgl auch Sherman Act 1890, Section 1: ,restraints of trade®.

" Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb (1988) 276.

Y Emmerich, Kartellrecht'' (2008) 2; zum Begriff der ,, Wettbewerbsbeschrinkung“ vgl auch
Moschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen (1983) 59 ff; zur Kritik an der Definition
des ,.effektiven Wettbewerbs* als Fehlen von Beschrinkungen siehe Bishop/Walker, The
Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and Measurement 19 Rz 2-006.

2! Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaftspolitik iiber den Entwurf eines Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BT-Drucks 2/3644.

22 Kéhler in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG?® (2008), Einl, Rz 1.6.

25



