1. Kapitel: Einleitung

I. Einfiihrung

Das Kartellrecht hat im modernen Wirtschaftsrecht einen festen Platz
eingenommen und ist nicht mehr wegzudenken. Neben umfassender
wissenschaftlicher Auseinandersetzung kommt ithm va auch erhebliche
Praxisrelevanz zu. So sind Unternehmen gut beraten, die einschligigen
Vorschriften zu beachten. Ein zentraler Faktor fiir Letzteres sind freilich
die auffallend hohen Bufigelder, die bei einem Verstof§ gegen nationales,
aber insbesondere auch europdisches Wettbewerbsrecht drohen.! Daneben
erregen solche Kartelle immer 6fter auch mediales Interesse, was so wohl
auf nur wenige Rechtsbereiche zutreffen wird.

Bei aller ,,Schirfe, die das Kartellrecht mittlerweile aufweist, existie-
ren aber freilich auch Schranken dieser Verbote, deren prizise Bestimmung
naturgemifd va aus Sicht der betroffenen Unternehmen von Interesse ist:

Eine solche Schranke stellt das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal
der Spiuirbarkeit dar. Vergleichbar mit dem bereits im romischen Recht gel-
tenden Grundsatz ,,de minimis non curat praetor/lex“? fordert dieses Kri-
terium eine gewisse Mindestintensitit, die erfasste Sachverhalte aufweisen
missen, um tatsiachlich in den Anwendungsbereich va des Kartellverbo-
tes zu fallen. Wie ganz generell im Kartellrecht fliefen dabei besonders
auch in den mit der Spiirbarkeit verbundenen Fragen okonomische Ge-
sichtspunkte mit ein,’ infolge derer eine fundierte Beurteilung merklich

So wurde jiingst von der Kommission eine Geldbufle von insgesamt € 2,93 Mrd
gegen LKW-Hersteller verhingt; Pressemitteilung vom 19.7.2016, 1P/16/2582.

2 Dazu Klingenberg, in FS Kniitel 509; vgl weiterfithrend und im Hinblick auf
andere Rechtsbereiche auch den Beitrag von Matscher, in GS Mayer-Maly 333;
Holzhauer, ZRP 2010, 236; zur Geschichte dieses Gedankens und speziell der
Spurbarkeit im Kartellrecht als Anwendungsfall desselben auch Terhechre, Die
ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale 348 FN 804 mwN.

Vgl nur etwa Nr 24 der ,allgemeinen® Leitlinien zur Anwendung von Art 81
Abs 3 EG-Vertrag (heute Art 101 Abs3 AEUV), ABI C 101 vom 27.4.2004, S 97,



Einleitung

an Komplexitit gewinnt. So kommt seit jeher etwa Marktanteilen va bei
der Frage um die anzuwendenden Kriterien der Spiirbarkeit eine zentra-
le Rolle zu. Dieser Ansatz beruht nicht zuletzt auf den Bemiithungen der
Europidischen Kommission, die seit nunmehr iiber 40 Jahren laufend so-
genannte Bagatell- oder De-minimis Bekanntmachungen erlisst, in denen
va anhand von klaren Marktanteilsgrenzen die Beurteilung der Spiirbar-
keit fir den Normanwender erleichtert werden soll. Die aktuelle Bekannt-
machung stammt aus 2014.

Neben den Erwigungen der Kommission ist freilich im europaischen
Wettbewerbsrecht ganz generell und damit auch bei Fragen der Spiirbar-
keit die Rechtsprechung der europiischen Gerichte zu beachten, wobei na-
turgemafl der EuGH als europiisches Hochstgericht eine zentrale Rolle
einnimmt. Va infolge seines Urteils in der Rs Expedia hat die Diskussion
um die Splirbarkeit auf europdischer Ebene eine markante Weiterentwick-
lung erfahren. Inhaltlich wurde mit dieser Entwicklung eine merkliche
Verkniipfung der Spiirbarkeit mit der alternativen Begehungsform ,be-
zweckter” Wettbewerbsbeschrinkungen erreicht.* So war es auch dieses
Urteil, das die Kommission zum Anlass genommen hat, um solche nun-
mehr generell von ihrer aktuellen De-minimis Bekanntmachung auszu-
nehmen.®> Nicht zuletzt daran zeigt sich auch die starke Verflechtung der
Sptirbarkeit mit den tibrigen Tatbestandsmerkmalen von Art101 Abs1
AEUV.

Die Spiirbarkeit ist mittlerweile aber auch kein einheitliches Tatbe-
standskriterium mehr, sondern hat eine wichtige Differenzierung er-
fahren. So sind im Tatbestand des Kartellverbotes zwei ,,Sptirbarkeiten®
anerkannt: Sowohl die bezweckte/bewirkte Wettbewerbsbeschrankung
als auch die Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels missen ein
gewisses Mindestmal} erreichen, um den Tatbestand voll zu erfiillen.® Auf-
grund der weitgehend identen Auslegung des letzteren Kriteriums in den
Art101 und 102 AEUV, flieflen hier auch die Entwicklungen aus der
Rechtsprechung zum Missbrauchsverbot in die Auslegung mit ein.

wonach in der Spiirbarkeit bewirkter Wettbewerbsbeschrinkungen der von der

Kommission verfolgte wirtschaftliche Ansatz zum Ausdruck kommt.

Vgl dazu bereits den vorab erschienenen Beitrag des Verfassers in wbl 2015, 609.

5 Nr2, ABI C 291 vom 30.8.2014, S 1.

Vgl zu diesen beiden ,Bezugspunkten der Spiirbarkeit auch Terbechre, Die

ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale 140 {f.

7 Fiir viele Kirchhoff in Bornkamm/Montag/Sécker, MiiKomm I? Art 101 AEUYV,
Rz 487; Hengst in Langen/Bunte, Europiisches Kartellrecht'? Art 101 AEUYV,
Rz 288; Huttenlauch/Liibbig in Loewenheim et al, Kartellrecht’ Art 102 AEUV,
Rz 298.
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Die Frage der Spirbarkeit im europdischen Kartellrecht ist somit im
Ausgangspunkt als jene eines tatbestandlichen Mindestmafles zu verste-
hen. Je nach Bezugspunkt weist sie jedoch schon im nichsten Gedanken-
schritt unterschiedliche Charakteristika auf, denen fiir eine fundierte Be-
urteilung angemessen Rechnung zu tragen ist. In Summe ergibt sich damit
die Herausforderung, die Spiirbarkeit im europdischen Kartellrecht als
diesen Ausgangspunkt in ihren unterschiedlichen Erscheinungsformen
und unter Bezugnahme auf die jeweils mit ihr verbundenen iibrigen Tat-
bestandsmerkmale herauszuarbeiten und so dieses ungeschriebene Tat-
bestandsmerkmal des europiischen Kartellrechts fundiert und ganzheit-
lich zu erfassen. Die vorliegende Untersuchung nimmt sich dieser Aufgabe
an.

Il. Zu Gegenstand, Aufbau und Methode der
Untersuchung

1. Wie gerade ausgefiihrt, kann die Spiirbarkeit als ein erforderliches Min-
destmafl an Wettbewerbsbeschrinkung bzw Beeintrachtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels verstanden werden.® Ebenjenes Verstandnis be-
schreibt auch den Gegenstand der vorliegenden Untersuchung: ,, Die Sptir-
barkeit im europdischen Kartellrecht wird dabei nicht in einem allzu
strengen begriffsjuristischen Ansatz,” sondern vielmehr generell als dieses
erforderliche Mindestmafl von Wettbewerbsbeschrankung und Handels-
beeintrichtigung im europiischen!® Kartellrecht untersucht.

In normativer Hinsicht im Zentrum der Untersuchung steht Art101
Abs 1 AEUV. Im Hinblick auf Art 101 Abs 3 sowie Art 102 AEUV werden
punktuelle Abgrenzungsfragen anzusprechen sein. Speziell im Hinblick
auf die Sptirbarkeit der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels
wird aber auch versucht, den fiir den Untersuchungsgegenstand mafigebli-
chen Entwicklungen in den Erwidgungen zu Art102 AEUV angemessen

8 So spricht auch Mestmdcker in Hoppmann/Mestmdcker, Normenzwecke und

Systemfunktionen 27 von der Spurbarkeit als Grad der Wettbewerbsbeschrin-

kung. Vgl auch bereits Spormann, WuW 1970, 459 (466), zur Ausgangsrechtspre-

chung des EuGH.
9 Vgl zur Begrifflichkeit Scheufele, AWD 1970, 385 (385). Hinzuweisen ist hier
auch auf Mestmdcker in Hoppmann/Mestmdcker, Normenzwecke und System-
funktionen 44 ff, welcher gewissermaflen konzeptionelle Unterschiede zwi-
schen der Prifung der Spurbarkeit einer Wettbewerbsbeschrainkung und der
Prifung der Wesentlichkeit im Rahmen einer Bagatellklausel erkennt.
Untersuchungen zum deutschen Recht finden sich bei Rahlmeyer, Die Spiirbar-
keitsprifung; Schneider, Das Bagatellkartell.

10
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Rechnung zu tragen, wobei sich freilich die jeweils erfassten Fallgestaltun-
gen bereits im Ausgangspunkt voneinander unterscheiden.

2. Der Hauptteil der nachstehenden Untersuchung folgt in seinem Aufbau
der mittlerweile anerkannten Differenzierung zwischen den beiden Spiir-
barkeiten und gliedert sich demnach in zwei grofie Teile: So wird im zwei-
ten Kapitel die Sptirbarkeit der Wettbewerbsbeschrinkung untersucht, ehe
im dritten Kapitel auf die Spiirbarkeit der Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels eingegangen wird.!! Im vierten Kapitel schliefit die
Untersuchung mit einer Schlussbetrachtung und rechtspolitischen Bewer-
tung der Ergebnisse sowie den Verzeichnissen.

Die Untersuchung in den beiden Hauptkapiteln folgt jeweils demselben
Aufbau:

e So werden zunichst die Grundsitze der Rechtsprechung zu den mit der
jeweiligen Spurbarkeit im Zusammenhang stehenden Tatbestandskrite-
rien aufgezeigt, ehe daran anschlieflend eine chronologische Aufarbei-
tung der Judikatur speziell zur Frage der jeweils behandelten Spiirbar-
keit erfolgt.

Hier ist freilich darauf hinzuweisen, dass die europidische Rechtspre-
chung bekanntlich des Ofteren Aussagen wihlt, die ihrerseits erheb-
lichen Spielraum fiir Interpretation belassen. Um die Auslegung klar an
der Originalaussage zu halten und Unschirfen aufgrund eigener For-
mulierungen bereits im Ausgangspunkt zu vermeiden, werden va in den
jeweiligen chronologischen Aufarbeitungen der Rechtsprechung zent-
rale Stellen wortlich (kursiv und unter Anfithrungszeichen) bzw am
Wortlaut angelehnt (nur Anfihrungszeichen) wiedergegeben, ehe sie
im Detail besprochen werden. Der Grundcharakter dieser Kapitel
bleibt aber weitgehend aufarbeitender Natur. Um speziell in diesen Ab-
schnitten einen verhiltnismafligen Fufinotenapparat zu wahren und va
auch Doppelgleisigkeiten zu vermeiden, werden daher auch Literatur-
zitate und -diskussionen verstirkt in den analytischen Teilen der Unter-
suchung Beachtung finden. Lediglich wo es einem besseren Verstindnis
zutraglich ist, sollen sie bereits bei den Einzelurteilen Eingang finden.

® In einem zweiten Untersuchungsschritt wird die Entwicklung bzw ihr
momentaner Stand in den einschligigen Bekanntmachungen bzw Leit-

Vgl zu diesen beiden ,Bezugspunkten® der Spiirbarkeit auch Terhechte, Die
ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale 140ff. Roth/Ackermann in W. Jaeger/
Kokott/Pohlmann/Schroeder, FraKomm II (EL 68) Grundfragen Art81 Abs1
EG, Rz 397 differenzieren insoweit zwischen materieller und jurisdiktioneller
Spirbarkeit.
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linien der Kommission ermittelt, wobei auch die jeweiligen Bezlige zur
Rechtsprechung dargelegt werden sollen. Das soeben zur literarischen
Diskussion Gesagte gilt fiir diese Kapitel entsprechend.

e Im Spiegel dieser Rechtsprechung und Kommissionsdokumente sowie
unter eingehender Beachtung der Diskussionen in der wissenschaft-
lichen Fachliteratur erfolgt schliefllich im dritten Schritt in beiden Ka-
piteln die Analyse der jeweiligen Spiirbarkeit und ihrer Verbindungen
zu anderen Tatbestandsmerkmalen des Art 101 Abs1 AEUV.

3. In methodischer Hinsicht wird va teleologischen Gesichtspunkten Be-
deutung zukommen, wobei hier versucht wird und werden muss, auch
okonomischen Grundsitzen angemessen Rechnung zu tragen und diese in
die Auslegung und Analyse mit einflieflen zu lassen,!? was iiberdies dem
die jiingere Diskussion bekanntlich prigenden ,,more economic approach®
gerecht werden sollte. Die tibrigen Auslegungsmethoden vermogen dem-
gegenliber meistens vergleichsweise wenig beizutragen: So erscheint spezi-
ell zur Frage des (ungeschriebenen) Tatbestandsmerkmals der Spiirbarkeit
eine Wortlautinterpretation bereits im Ausgangspunkt wenig sinnvoll. In
historischer Hinsicht ergibt sich dementsprechend ebensowenig, zumal die
Sptirbarkeit va auch durch die Rechtsprechung weiterentwickelt wurde. In
systematischer Hinsicht werden va die Abgrenzungsfragen zu Art101
Abs3 und Art102 AEUV anzusprechen sein.

Speziell im Hinblick auf die mit der Spurbarkeit verflochtenen Tat-
bestandsmerkmale wird dies freilich punktuell anders sein. An den ge-
gebenen Stellen wird daher auf die entsprechenden Methoden zuriickge-
griffen werden. Methodische Sonderfragen werfen auch die Dokumente
der Kommission auf.

12 Vgl dazu in grundsitzlicher methodischer Hinsicht den Beitrag von W. Schuh-
macher, in FS Frotz 661 und besonders 666 — 671.



