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A. Einleitung

Die Europaische Union ist kein starres, sondern ein dynamisches Gebilde. Sie befindet
sich in Reaktion auf das Geschehen innerhalb und auflerhalb ihrer Grenzen im steten
Wandel. Betroffen von diesem steten Wandel ist in ausgeprigter Weise der Binnen-
markt. Sein unverfilschtes Funktionieren gehort daher zu einem der prioritiren Ziele
der EU.! Zu dieser Zielerreichung trigt mitunter das Wettbewerbsrecht in Verbin-
dung mit der Wettbewerbspolitik bei. Wihrend sich das Wettbewerbsrecht aus den
Vertrigen und den daraus abgeleiteten Sekundirerlassen ergibt, handelt es sich bei der
Wettbewerbspolitik um ein Steuerungsinstrument der Verwaltung.? Thre Festlegung
liegt entsprechend in der Zustindigkeit der Europiischen Kommission und innerhalb
derselben bei der Generaldirektion Wettbewerb.? Die Kommission hat zur Aufgabe
der Wettbewerbspolitik ausgefiihrt, diese diene dem Aufbau und dem Schutz des
Binnenmarktes, leiste einen Beitrag zum Verbraucherwohl und unterstiitze die in den
Vertrigen genannten Kernziele der Union. Diese Kernziele wiirden dabei insbeson-
dere wettbewerbsfihige Markte, den wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und territo-
rialen Zusammenhalt sowie eine nachhaltige Entwicklung umfassen.*

Der vorliegende Beitrag befasst sich in einem ersten Schritt mit der Frage, wie sich
die Wettbewerbspolitik der Union aufgrund der politischen, wirtschaftlichen und ge-
sellschaftlichen Entwicklungen tiber die Zeit verandert hat und wie sich diese Veran-
derungen im Rahmen des Wettbewerbsrechts® auswirken. Anschliefend finden die
Umsetzungsinstrumente sowie die aktuellen Schwerpunkte der Kommission eine ein-
gehendere Betrachtung. Abschlieffend wird ein Fazit gezogen.

B. Entwicklung der EU-Wettbewerbspolitik

Im Rahmen dieses Abschnittes findet sich einerseits eine Darlegung der ersten Ziel-
setzungen der EU-Wettbewerbspolitik sowie andererseits eine eingehendere Betrach-
tung des ,more economic approach® und dessen Auswirkungen. Im Sinne eines Aus-
blicks wird zudem die Idee eines ,,more technological approach* beleuchtet.

1 Art.3 Abs.3 Satz1 EUV 1.V.m. Protokoll Nr.27 iiber den Binnenmarkt, ABL. C 326
v.26.10.2012, S. 309.

2 Siehe zum Verhiltnis von Wettbewerbsrecht und Wettbewerbspolitik auch Stoffel, in: Hoch-
reutener/Stoffel/ Amstutz (Hrsg.), Kartellrechtspraxis, 2013, S. 26.

3 EuGH, Rs. C-56/12 P, EFIM/Kommission u.a., ECLI:EU:C:2013:575, Rdnr. 72.

4 Europiische Kommission, Wettbewerbsbericht 2010, Rdnr. 9; siehe auch Europiische Kom-
mission, Wettbewerbsbericht 2012, S. 1f. Simtliche Wettbewerbsberichte finden sich unter
http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/index.html (28.6.2015).

5 Der Fokus dieses Beitrags liegt auf dem Kartellrecht. Das Fusions- und Beihilfenrecht finden
entsprechend keine Behandlung.
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L. Erste Zielsetzungen

In den ersten, durch Aufbauarbeiten geprigten Jahrzehnten des Bestehens der Union,
bestand das primire Ziel der Wettbewerbspolitik darin, die durch staatliches Handeln
errichteten Barrieren zwischen den Mitgliedstaaten mit Blick auf einen freien Bin-
nenmarkt abzubauen.® Die Wettbewerbs- und insbesondere die Kartellvorschriften
sollten sicherstellen, dass die aufgehobenen staatlichen Schranken nicht durch dhnli-
che private Mafinahmen ersetzt wurden.” Demzufolge waren diese vollumfinglich auf
das Ziel der Errichtung des Binnenmarkes und innerhalb desselben auf den Schutz des
Wettbewerbs vor Verfilschungen ausgerichtet.?

Mit dem zunehmenden Voranschreiten der Binnenmarkterrichtung und entspre-
chend der Erreichung der angestrebten Ziele begann sich die Wettbewerbspolitik ver-
starkt am Verbrauchernutzen zu orientieren.” Mit dieser Umorientierung einher ging
die Notwendigkeit des regelmifligen Einbezugs von wirtschaftlichen Analysen, die
sich im Laufe der Zeit immer weiter verfeinerten!® und zu dem in der aktuellen Wett-
bewerbspolitik unter der Bezeichnung ,,more economic approach bekannten Ansatz
fuhreen.!!

II. Ansatz des ,more economic approach®

Nachfolgend finden einerseits das Konzept des ,,more economic approach” sowie an-
dererseits dessen rechtliche Beurteilung und Auswirkungen eine eingehendere Be-
trachtung.

1. Konzept

Beim ,,more economic approach® handelt es sich um einen wirtschaftlich orientierten
Ansatz, den die Kommission seit Ende der neunziger Jahre bei der Anwendung des
europdischen Kartellrechts (verstirkt bei der Missbrauchskontrolle nach Art. 102

6 FEuropidische Kommission, Wettbewerbsbericht 2010, Rdnr. 10.

7 Stoffel, Law, Control and Delegation, in: Sethe u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf H. Weber,
2011, S.314.

8 Eblermann, Zur Wettbewerbspolitik und zum Wettbewerbsrecht der Europiischen Union,
Zentrum fur europiisches Wirtschaftsrecht, Vortrage und Berichte 35/1994, S. 32; Euro-
piische Kommission, Wettbewerbsbericht 2010, Rdnr. 10.

9 Eblermann, (Fn. 8), S. 32.

10 Europaische Kommission, Wettbewerbsbericht 2010, Rdnr. 12.

11 Siehe dazu auch Hildebrand, Der ,more economic approach in der Wettbewerbspolitik,
WuW 2005, S.513; Pace, European Antitrust Law, 2007, S. 37 {f.; Stoffel, (Fn.7), S.314{;
siche zur Geschichte, Entwicklung und Bedeutung der EU-Wettbewerbspolitik auch
McGowan, The Antitrust Revolution in Europe, 2010, S. 93 ff.
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AFEUV12)13 verfolgt.!* Nach diesem soll sich die Wettbewerbspolitik nicht mehr an
der Schaffung und Sicherung der Voraussetzungen fiir das Funktionieren des Wett-
bewerbsprozesses (Schutzobjekt des wirksamen Wettbewerbs),!> sondern unmittel-
bar an der Konsumentenwohlfahrt und allfilligen dieser dienenden Effizienzgewinne
orientieren.!® Als Folge dieses Ansatzes wird der Wettbewerb nicht mehr als gesell-
schaftspolitisches Ziel mit eigener Tragkraft, sondern lediglich als Mittel zum Zweck

der Konsumentenwohlfahrts- und Effizienzsteigerung gesehen.!” Dieser soll nur noch

insoweit Schutz geniessen, als er der Erreichung dieser Zielvorgabe dient.!

2. Rechtliche Wiirdigung

Ein Vorgehen nach dem ,more economic approach® wirft die Frage nach dessen Ver-
einbarkeit mit den bestehenden Zielvorgaben auf, wie sie sich aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1
EUV?® und dem damit verbundenen Protokoll Nr. 27 tiber den Binnenmarkt?® erge-
ben. Diese sehen als Ziel des europidischen Wettbewerbsrechts den Schutz des Wett-
bewerbs vor Verfilschungen und nicht die Konsumentenwohlfahrt und dieser die-
nende Effizienzgewinne vor.?! Entsprechend diirfte ein Vorgehen nach dem ,more
economic approach teilweise zu einer Uminterpretation der vertraglich vorgesehenen
wettbewerbsrechtlichen Zielvorgaben fithren. Dabei findet diese Uminterpretation
nicht durch die gesetzgebende Instanz mittels Anderung der Vertrige, sondern durch

12 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (konsolidierte Fassung), ABL. C 326
v.26.10.2012, S. 47 ff.

13 Siche dazu Finell, The Article 82 Reform: Increasing the Incentives to Comply?, World
Competition 32 (2009), S. 285 ff.; Hildebrand, (Fn. 11), S.517; Weber, Marktmissbrauchs-
diskussion — ein Blick in die Zukunft, EuZ 2006, S. 105f.

14 Ackermann, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europiische Methodenlehre, 2. Aufl. 2010, §21,
Rdar. 22; Albers, Der ,,more economic approach® bei Verdrangungsmissbrauchen, http://
ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/albers.pdf (28.6.2015), S. 1.

15 Art.3 Abs. 3 Satz 1 EUV 1.V.m. Protokoll Nr. 27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbe-
werb, ABI. C 326 v.26.10.2012, S. 309.

16 Albers, (Fn.14), S.3; Heitzer, Fragwiirdiger Kurswechsel in der Wettbewerbspolitik,
Orientierungen zur Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 114/2007, S. 4; Witt, The Com-
mission’s Guidance Paper on Abusive Exclusionary Conduct — More radical than it ap-
pears?, ELR 35 (2010), S. 2151{.; Zich/Kiinzler, Traditionelle europiische Wettbewerbspo-
litik versus ,,more economic approach®, EuZ 2009, S. 301{.

17 Albers, (Fn. 14), S. 1{.; Basedow, Konsumentenwohlfahrt und Effizienz — Neue Leitbilder
der Wettbewerbspolitik?, WuW 2007, S. 712; Frenz/Eblenz, Defizitire gerichtliche Wett-
bewerbskontrolle durch More-economic-Approach und Vermutungen?, EuR 2010, S. 4901.

18 Basedow, (Fn. 17), S.712; Heitzer, (Fn. 16), S. 4.

19 Vertrag tber die Europiische Union (konsolidierte Fassung), ABL C 326 v.26.10.2012,
S. 13 ff.

20 Protokoll Nr. 27 tiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb v. 13.12.2007, ABL. C 326
v.26.10.2012, S. 309.

21 Siehe dazu EuG, Rs. T-588/08, Dole/Kommission, ECLL:EU:T:2013:130, Rdnr. 65; Drexl,
in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic Approach, 2011,
S. 324 ff.; Ritter, Der — unverfilschte — Wettbewerb, WuW 2007, S. 967.
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die exekutiv titige Europidische Kommission statt.?? Zwar ist die Kommission zur
Anderung und Anpassung der europiischen Wettbewerbspolitik an die wirtschaftli-
chen, politischen und gesellschaftlichen Entwicklungen befugt. Sie hat dabei aber die
sich aus den Vertrigen ergebenden Grenzen und innerhalb derselben insbesondere die
Zielvorgabe von Art.3 Abs.3 Satz 1 EUV (in Verbindung mit dem Protokoll Nr. 27)
zu beachten.?? In der Folge erscheint es zumindest fragwiirdig, ob die Kommission
bei einem Vorgehen nach dem ,,more economic approach® nicht partiell ohne die vom
Grundsatz der Gesetzmiafligkeit der Verwaltung geforderte Rechtsgrundlage handelt
und inwiefern die Anwendung des ,,more economic approach nicht einer Vertrags-
anpassung durch die rechtsetzende Instanz bedurfte.?*

Der Gerichtshof ist dem Ansatz des ,,more economic approach” bislang eher zu-
rlickhaltend begegnet. Er hat zwar in einigen neueren Urteilen unter gewissen Um-
stinden Effizienzgewinne als Rechtfertigung fiir kartellrechtlich bedeutsames Ver-
halten anerkannt> Im Ubrigen hielt er an den bisherigen Schutzzielen des
Wettbewerbsrechts, dem Schutz der Struktur des Marktes und damit des Wettbewerbs
als solchem, fest?0.?” In den Schlussantrigen zu einem Entscheid aus dem Jahr 2014
fihrte die zustindige Generalanwailtin folgendes aus:

»In einer Union des Rechts, die sich zum Ziel gesetzt hat, eine in hohem Mafle wettbe-
werbsfihige soziale Marktwirtschaft zu verwirklichen (Art.3 Abs.3 EUV), sind funk-

tionierende Miarkte mit unverfilschtem Wettbewerb jenseits aller Kosten-Nutzen-Erwi-

gungen ein Wert an sich.“?8

Mit dieser Aussage verdeutlicht sie zweierlei: Erstens, mafigebend ist das in den Ver-
tragen festgelegte Schutzziel des unverfilschten Wettbewerbs und Kosten-Nutzen-
Uberlegungen sind hochstens sekundir bedeutsam und zulissig. Zweitens, Grenze

22 Siehe dazu auch Zimmer, Der rechtliche Rahmen fiir die Implementierung moderner cko-
nomischer Ansitze, WuW 2007, S. 1203 f.

23 Siehe dazu auch Kellerbauner, The Commission’s new enforcement priorities in applying
article 82 EC to dominant companies‘ exclusionary conduct, ECLR 31 (2010), S. 176; Zich/
Kiinzler, in: Zach/Heinemann/Kellerhals (Hrsg.), The Development of Competition Law,
2010, S. 66 1.

24 Siehe dazu auch Immenga, Die Wettbewerbspolitik der Kommission und ihr Richter,
EuZW 2010, S. 601; Zimmer, (Fn. 22), S. 1204.

25 EuGH, Rs.C-95/04 P, BA/Kommission, ECLL:EU:C:2007:166, Rdnr. 86; EuGH,
Rs. C-52/09, Konkurrensverket/Telia wu.a., ECLL:EU:C:2011:83, Rdnr. 76; EuGH,
Rs. C-209/10, Post Danmark, ECLI:EU:C:2012:172, Rdnr. 41f.

26 EuGH, verb. Rs. C-468/06, Lelos u.a./Glaxo, ECLI:EU:C:2008:504, Rdnr. 37; EuGH,
Rs. C-8/08, T-Mobile u.a./Raad, ECLI:EU:C:2009:343, Rdnr. 38; EuGH, Rs. C-209/10,
Post Danmark, ECLI:EU:C:2012:172, Rdnr. 44; EuGH, Rs. C-549/10 P, Tomra/Kommis-
sion, ECLI:EU:C:2012:221, Rdnr. 68 und 79; EuGH, Rs. C-68/12, Slowakei, ECLI:EU:C:
2013:71, Rdnr. 18; EuG, Rs.T-201/04, Microsoft u.a./Kommission wu.a., ECLLEU:T:
2007:289, Rdnr. 229.

27 Siehe zur Rechtsprechung des Gerichtshofs Frenz, Abschied vom more economic approach,
wrp 2013, S. 428 {f.; Dittert, Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung: Auf dem Weg
zu einem ,more economic approach® in der Rechtsprechung des EuGH?, EuR 2012,
S.570ff.

28 Schlussantrige GAin Kokott zu EuGH, Rs. C-557/12, Kone u.a., ECLI:EU:C:2014:45,
Nr. 66.
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der inhaltlichen Ausgestaltung der Wettbewerbspolitik bilden stets und zwingend die
Zielvorgaben der Vertrige.

3. Auswirkungen

Im Rahmen des Kartellverbots von Art. 101 AEUV bewirkte die Anderung der Wett-
bewerbspolitik in Richtung ,more economic approach®, dass sich die Kommission
primir auf die Bekimpfung der mit den grofiten Nachteilen verbundenen Unterneh-
mensvereinbarungen, die keinerlei positive Auswirkungen auf den Wettbewerb und
damit die Verbraucher haben (Hardcore-Kartelle), konzentrierte.?’ Im Umfeld dieser
Wettbewerbspolitik gelten Konzentrationsprozesse und Kooperationen als unbe-
denklich, solange sie Effizienzen hervorbringen, die den Verbrauchern zugutekom-
men.>® Mit dieser verinderten Wettbewerbspolitik und der damit verbundenen
Konzentration auf Hardcore-Kartelle einher ging ein rasanter Anstieg der Geld-
buflenbetrige zwecks Abschreckung.’!

Im Bereich des Missbrauchsverbots von Art. 102 AEUV fiihrte die verinderte
Wettbewerbspolitik dazu, dass marktbeherrschende Unternehmen, ohne das Tatbe-
standselement der missbriuchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung
zu erfillen, einen harten und leistungsorientierten Konkurrenzkampf mit anderen
Unternehmen fithren konnen, selbst wenn dieser ein Ausscheiden ineffizienter oder
weniger effizienter Wettbewerber zur Folge hat.*? Voraussetzung ist gemiafl Kom-
mission allerdings, dass das Ausscheiden ineffizienter oder weniger effizienter Kon-
kurrenzunternehmen das Ergebnis eines leistungsorientierten Wettbewerbs ist, der
zum Beispiel iiber die Qualitit der Waren und Dienstleistungen gefiihrt wird und so
schlussendlich den Verbrauchern zugutekommt.??

ITI. Ausblick: ,,more technological approach®

Die rasante Digitalisierung der vergangenen Jahre hat nicht nur zu gesellschaftlichen,
sondern auch wirtschaftlichen Verinderungen gefiihrt. Die Letzteren wiederspiegeln
sich mitunter in Form digitalisierter Mirkte. Im Vergleich zu traditionellen Mirkten
weisen diese neue Phinomene wie mehrseitige Mirkte, Plattformen, Datenpools (Big
Data) sowie aber auch aufgeklirtere und dynamischere Konsumenten oder erhdhte

29 Europiische Kommission, Wettbewerbsbericht 2010, Rdnr. 14; siehe auch van Rompuy,
Economic Efficiency: The Sole Concern of Modern Antitrust Policy?, 2012, S.190f,;
Lowe, in: Vives (Hrsg.), Competition Policy in the EU, 2009, S. 23.

30 Weitbrecht/Miible, Europaisches Kartellrecht 2003-2008, EuZW 2008, S. 551.

31 Europiische Kommission, Wettbewerbsbericht 2010, Rdnr. 14; siehe dazu auch Jenkins,
2013: What to expect on the European competition policy front, ECLR 35 (2013), S. 332 1.

32 Europiische Kommission, Wettbewerbsbericht 2010, Rdnr. 17; siche auch Amstutz, in:
Amstutz/Hochreutener/Stoffel, (Fn. 2), S. 153 f.

33 Europiische Kommission, Wettbewerbsbericht 2010, Rdnr. 17; siehe auch Amstutz,
(Fn. 32), S. 1531.; Kellerbauner, (Fn. 23), S. 176.
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Erneuerungsintervalle und entsprechend einen erhohten Innovationsbedarf auf.3*

Daraus ergeben sich neue, bisher nur bedingt erkannte und erforschte Herausforde-
rungen.

Befinden sich die realen Verhiltnisse im Wandel, hinkt die Rechtswirklichkeit re-
gelmaflig hinterher. Dieses Phinomen lasst sich bei digitalisierten Markten auch in
Bezug auf das Wettbewerbs- und innerhalb desselben auf das Kartellrecht feststellen.
Dies zeigt sich mitunter dadurch, dass herkommliche, auf 6konomischen Konzepten
und Analysen basierende Instrumente wie zum Beispiel der ,more economic ap-
proach® nicht ohne Weiteres auf die verinderten Gegebenheiten digitalisierter Markte
tibertragbar sind. Das fihrt entsprechend zur Frage, inwiefern neue Mirkte neue, an
thre Besonderheiten angepasste, Konzepte erfordern.

Dieser Frage geht Ruppert Podszun nach.® Er zeigt in mehreren Publikationen auf,
welche Besonderheiten digitalisierte Markte aufweisen und wie diesen begegnet wer-
den konnte. Dabei schligt er mitunter vor, den ,more economic approach® in digita-
lisierten Mirkten durch den ,,more technological approach® zu ersetzen. Was meint er
damit:

Beim ,,more economic approach® findet eine vertiefte Analyse des Einzelfalls statt,
wobei sich das Augenmerk auf die 6konomischen Auswirkungen und insbesondere
die Konsumentenwohlfahrt richtet. Im Vordergrund stehen die Produktivitits- und
insbesondere die Allokationseffizienz. Im Rahmen eines ,more technological ap-
proach® finde ebenfalls eine vertiefte Analyse des Einzelfalls statt, jedoch unter Fo-
kussierung auf die technischen Auswirkungen und die Innovationseffizienz. Im Zu-
sammenhang mit der Letzteren wire unter Einbezug innovationsékonomischer
Uberlegungen zu kliren, inwiefern hinsichtlich zukunftiger Innovationen die Gefahr
von Innovationsschranken besteht. Innovationsschranken stellen je nach Sachlage Pa-
tente, Standards oder technische Schutzmafinahmen dar.3¢

Im Weiteren weist Podszun darauf hin, dass die Konsumenten in digitalisierten
Mirkten in der Regel unmittelbarer in die Abldufe und Prozesse involviert sind als in
traditionellen Mirkten und damit auf diese verstirkter Einfluss nehmen (z.B. mittels
sozialer Netzwerke). Auch befinden sich die Bediirfnisse der Konsumenten digitali-
sierter Markte im steten Wandel und bedingen entsprechend in kiirzeren Zeitabstin-
den Innovationen.?”

Es lisst sich kaum bestreiten, dass digitalisierte im Vergleich zu traditionellen
Mirkten erhebliche Unterschiede aufweisen und die aktuellen rechtlichen Regelungen
und Instrumente diesen nur bedingt gerecht werden. Dabei trifft dies aber nicht nur

34 Siehe dazu auch Podszun, in: Surblyté (Hrsg.), Competition on the Internet, 2015, S. 106
und 108.

35 Inhaber des Lehrstuhls fiir Birgerliches Recht, Immaterialgtiter- und Wirtschaftsrecht an
der Universitit Bayreuth.

36 Siehe fiir diesen Abschnitt Podszun, (Fn. 34), S. 107 f.; sowie Podszun, Kartellrecht in der
Internet-Wirtschaft: Zeit fir den more technological approach, WuW 2014, S. 249; siche
im Weiteren auch den Gastkommentar desselben Autors in der Neuen Ziircher Zeitung
v.24.9.2014, www.nzz.ch/meinung/debatte/entmachtungsinstrument-wettbewerb-1.1838
9431 (28.6.2015).

37 Podszun, (Fn.34), S. 108.
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auf das Wettbewerbs-, sondern ebenso auf das Handels- sowie Datenschutz- oder
Informationsrecht zu. Dies hat die Kommission erkannt. Sie gedenkt deshalb, die
EU-Binnenmarktfreiheiten auf die digitale Welt auszudehnen und plant in diesem
Zusammenhang eine Sektorenuntersuchung zum elektronischen Handel (vgl. un-
ter D.IL).

In diesem Zuge erscheint es notwendig, dass die Kommission auch im Kartellrecht
aktiv wird und die bestehenden Konzepte auf ihre Vereinbarkeit mit digitalisierten
Mirkten tberprift. Der von Podszun vorgeschlagene ,more technological ap-
proach® erscheint in diesem Zusammenhang ein zielfithrendes neues Konzept. Digi-
talisierte Mirkte leben zweifelsohne von einer hohen Innovationsdichte, womit In-
novationen das zentrale Element fiir das Funktionieren der Mirkte darstellen. Da der
wmore technological approach bei der Innovationseffizienz ansetzt und auf die Ver-
hinderung von Innovationsschranken abzielt, setzt er somit beim Herzstiick digitaler
Mirkte an. Im Weiteren Uberzeugt er dadurch, dass er im Gegensatz zum ,,more eco-
nomic approach® mit den Wettbewerbszielen der Vertrige vereinbar ist. In dem er die
Innovationseffizienz und damit den unverfilschten Wettbewerb zum Ziel hat, ent-
spricht er den Vorgaben von Art.3 Abs.3 EUV in Verbindung mit dem Protokoll
Nr. 27.38 Diese legen als mafigebliches Ziel den Schutz des binnenmarktlichen Wett-
bewerbs vor Verfilschungen fest.

Allerdings erscheint es nicht ohne weiteres abschitzbar, ob sich der ,,more techno-
logical approach® auch ausserhalb digitaler Markte als zielfiihrendes Instrument ein-
setzen liefle und den ,more economic approach” lingerfristig ablosen konnte. Da
Innovationen jedoch marktartunabhingig einen wesentlichen und dynamischen Be-
standteil einer offenen und wettbewerbsfihigen Marktwirtschaft darstellen,? liegt ein
entsprechendes Vorgehen durchaus im Bereich des Moglichen. Eine abschlieflende
Antwort wird sich mitunter durch die konkrete Anwendung des ,,more technological
approach® in der Praxis sowie eine Analyse der damit verbundenen Erfahrungen er-
reichen. Jedenfalls denkbar ist, dass die beiden Konzepte nebeneinander bestehen und
jeweils ausgehend vom betroffenen Markt zum Einsatz gelangen. Allerdings dndert
dies nichts daran, dass die mit dem ,,more economic approach* verfolgten Zielsetzun-
gen (Steigerung der Konsumentenwohlfahrt und der Effizienzgewinne) mit den ak-
tuellen wettbewerblichen Vertragszielen schwierig vereinbar sind (vgl. unter B.I1.2.).

C. Umsetzungsinstrumente

Die Festlegung der Wettbewerbspolitik als solche verleiht dieser noch keine Wirkung.
Vielmehr gilt es die je nach Sachlage festgelegte Wettbewerbspolitik mittels geeigneter
Instrumente umzusetzen. Umsetzungsinstrumente bestehen dabei mehrere, wobei
sich diese teilweise gegenseitig voraussetzen oder bedingen. Zu denken ist einerseits

38 Siche Fn. 20.

39 Siehe Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags tber die Arbeitsweise der
Europiischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen, ABI. C 89 v. 28.3.2014, S. 3,
Einleitungserwigungen, Ziffer 7; Podszun, (Fn. 34), S. 108.
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an den Erlass neuer oder die Anpassung bestehender Rechtsregeln sowie andererseits
an Verwaltungsermessen und den Erlass von Verwaltungsvorschriften. Nachfolgend
werden diese Umsetzungsinstrumente eingehender erliutert.

I. Erlass neuer/Anpassung bestehender Regelungen

Dem Erlass neuer oder der Anpassung bestehender Rechtsregeln liegt jeweils ein
demokratischer Rechtssetzungsprozess zugrunde. Dieser fithrt in der Umsetzung
regelmiflig zu zeitlichen Verzogerungen und in der Folge dazu, dass das Recht der
Realitit hinterherhinkt. Mit diesem Vorgehen politische, wirtschaftliche oder gesell-
schaftliche Verinderungen zeitnah umsetzen zu wollen, erscheint entsprechend
schwierig oder unmoglich. Mit Blick auf die Rechtssicherheit empfiehlt sich bei ent-
sprechenden Absichten zudem Zuriickhaltung.

Im Kartellrecht finden sich die zwei wichtigsten materiell-rechtlichen Normen in
den Vertrigen: Art. 101 und 102 AEUV. Anderungen der Vertrige haben nach den
Vertragsinderungsverfahren gemif} Art. 48 EUV* zu erfolgen. Da diese Verfahren
eine Vielzahl an Beteiligten umfassen und oft Jahre dauern, stellen sie kein geeignetes
Instrument zur Umsetzung veranderlicher Inhalte dar. Die Wettbewerbspolitik mit-
tels Anpassung der Vertrige umsetzen zu wollen, ist somit nicht zielfiihrend.

Im Sekundarrecht finden sich die kartellrechtlichen Regelungen insbesondere auf
Verordnungsstufe. Als Beispiele lassen sich die Kartellverfahrensverordnung*! oder
die Gruppenfreistellungsverordnungen*? nennen. Da Verordnungen der Umsetzung
des Primirrechts dienen® und die Unionsorgane diese in den bedeutend kiirzeren
Gesetzgebungsverfahren nach Art. 289 AEUV** erlassen konnen, eignen sich diese
zur zeitnahen Umsetzung von Inhalten und damit der Wettbewerbspolitik besser. Aus
Griinden der Rechtssicherheit erscheint jedoch auch hier eine gewisse Zurtickhaltung
angebracht. Insbesondere sollten die den Anderungen zugrundeliegenden Inhalte von
minimaler Bestindigkeit und grundlegender Bedeutung sein.

Der Erlass neuer oder die Anpassung bestehender Rechtsregeln eignet sich zur
Umsetzung der Wettbewerbspolitik somit beschrinkt. Zielfiihrend kann ein entspre-
chendes Vorgehen sein, wenn es sich um Sekundirrecht sowie Inhalte mit gewisser
Tragweite und Bestandkraft handelt.

40 Siehe dazu Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Aufl. 2014, Rdnr. 88 ff.

41 VO (EG) Nr. 1/2003 des Rates v.16.12.2002 zur Durchfihrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. L 1 v. 4.1.2003, S. 1.

42 Anstelle mehrerer: VO (EU) Nr. 316/2014 der Kommission v. 21.3.2014 iiber die Anwen-
dung von Art. 101 Absatz 3 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union auf
Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen, ABl. L 93 v. 28.3.2014, S. 17.

43 Sieche dazu Art. 288 Abs. 1 AEUV.

44 Siehe zu den Gesetzgebungsverfahren Herdegen, Europarecht, 16. Aufl. 2014, Rdnr. 68 ff.
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II. Verwaltungsermessen

Verwaltungsermessen als Umsetzungsinstrument ermdglicht der zustdndigen Ver-
waltungseinheit, innerhalb des bestehenden Rechtsrahmens zeitnah auf wirtschaftli-
che, politische und/oder gesellschaftliche Verinderungen zu reagieren. Aus der Recht-
sprechung des Gerichtshofs ergibt sich, dass in der Unionsrechtsordnung
Verwaltungsermessen im Rahmen jeder Art von behordlichem Entscheidungs-, Be-
urteilungs- oder Gestaltungsfreiraum denkbar ist. Entsprechend kommt dem Ver-
waltungsermessen je nach Rechtsgebiet und Sachlage eine erhebliche Bedeutung zu
und die zustindige Verwaltungseinheit verfiigt in dessen Rahmen im Einzelfall iiber
umfangreiche Entscheidungs- und Gestaltungskompetenzen. Diese umfassen den
Einbezug von auflerrechtlichen Elementen in die Entscheidungsfindung wie insbe-
sondere wirtschaftliche, politische und/oder gesellschaftliche sowie Zweckmaflig-
keits- und Billigkeitsiiberlegungen.*

Zur Rolle des Verwaltungsermessens im Kartellrecht und insbesondere bei der
Umsetzung der Wettbewerbspolitik hat der Gerichtshof festgehalten, die Kommissi-
on verflige im Rahmen des Wettbewerbsrechts tiber Verwaltungsermessen, um die
Kontrolle Giber die Wettbewerbspolitik der Union zu behalten.* Demzufolge konne
von dieser keine absolut konstante und unverinderliche Praxis bei der Anwendung
der einschligigen Normen erwartet werden. Vielmehr verfiige die Kommission tiber
einen gewissen Freiraum bei der Wahl der ihr zu Gebote stehenden 6konomischen
Instrumente sowie bei der Wahl eines richtigen Ansatzes fiir die Untersuchung eines
Phinomens. Allerdings diirften die entsprechenden Entscheidungen nicht offensicht-
lich gegen anerkannte wirtschaftswissenschaftliche Grundsitze verstoffen und miiss-
ten jedenfalls auch folgerichtig durchgefithrt werden.*’

Die Kommission hat zu dem ihr im Wettbewerbsrecht eingeriumten Verwaltungs-
ermessen festgehalten, dieses erleichtere es ihr, den Rechtsrahmen so zu gestalten und
anzupassen, dass dieser den wechselnden Herausforderungen beim Auf- und Umbau
der Union Rechnung tragen konne.*

III. Verwaltungsvorschriften

Die Verwaltungsvorschriften finden nachfolgend zuerst als Umsetzungsinstrument
der Wettbewerbspolitik und anschlieffend in tibergeordnetem Kontext eine einge-
hendere Betrachtung.

45 Siehe Widmer, Verwaltungsermessen im Recht der Europiischen Union — veranschaulicht
anhand des europdischen Kartell- und Gemeinschaftsmarkenrechts, 2014, Rdnr. 86 und 88.

46 EuGH, Rs.C-425/07 P, AEPI/Kommission, ECLI:EU:C:2009:253, Rdnr. 14 und 31;
EuGH, verb. Rs. C-189/02 P, Dansk Rorindustrie w.a./Kommission u.a., ECLI:EU:C:
2005:408, Rdnr. 171 f.

47 Siehe fir gesamten Abschnitt EuG, Rs.T-351/03, Schneider w.a./Kommission wu.a.,
ECLIL:EU:T:2007:212, Rdnr. 132.

48 FEuropiische Kommission, Wettbewerbsbericht 2010, Rdnr. 9.
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1. Als Umsetzungsinstrument

Bei den Verwaltungsvorschriften*” als Umsetzungsinstrument ist mafigebend, dass die
Verwaltungseinheiten diese auflerhalb der strengen Gesetzesbindung (und damit auch
im Rahmen von Verwaltungsermessen) zur Erliuterung ithrer Vorgehensweisen er-
lassen und veroffentlichen. Thr Inhalt reicht von der Vereinheitlichung der eigenen
Verwaltungspraxis und der Verbesserung der Information tiber die eigene Verwal-
tungstatigkeit bis hin zur Absicht der politischen Steuerung. Verwaltungsvorschriften
entfalten gegentiber Dritten in der Regel keine Rechtswirkungen und kénnen daher
jederzeitangepasst werden. Eine Ausnahme bildet in deren Zusammenhang allerdings
das Rechtsinstitut der Selbstbindung der Verwaltung.’® Dieses kann dazu fithren, dass
Verwaltungsvorschriften fiir die erlassene Verwaltungseinheit insofern Bindungswir-
kung entfalten, als sich die Betroffenen gestiitzt auf den Grundsatz der Rechtsgleich-
heit oder das Prinzip des Vertrauensschutzes auf deren Verbindlichkeit berufen kon-
nen (vgl. unter C.I11.2.b)).3!

Im Kartellrecht findet sich eine Vielzahl der vorgenannten Verwaltungsvorschrif-
ten. Sie dienen in hohem Mafle der Umsetzung der Wettbewerbspolitik der Kommis-
sion und resultieren in der Regel aus dem der Kommission im Kartellrecht verbreitet
eingeriumtem Verwaltungsermessen.’> Der Gerichtshof hat dazu festgehalten, die
Kommission habe zur Erhéhung der Transparenz und Objektivitit ihrer Geldbuf$en-
entscheide mehrere Verwaltungsvorschriften in Form von Leitlinien und Mitteilun-
gen erlassen. In diesen prizisiere sie unter Beachtung hoherrangigen Rechts die Kri-
terien, die sie bei der Ausiibung ihres Verwaltungsermessens anzuwenden
gedenke.>> Neben diesen im Rahmen von Verwaltungsermessen entstandenen Ver-
waltungsvorschriften gibt es im Kartellrecht aber auch Verwaltungsvorschriften, die
primir der Festlegung von Abliufen dienen und nicht mit der aktuellen Wettbe-
werbspolitik in Verbindung stehen.>*

Grund fiir das im Kartellrecht verbreitet bestehende Verwaltungsermessen ist die
offene Formulierung der einschligigen Normen — insbesondere von Art. 101 und 102
AFEUV sowie von Art. 23 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003. Diese offenen For-
mulierungen sind nicht Zufall, sondern sachbedingt und griinden im Fall von Art. 101

49 Diese finden sich im Unionsrechtsalltag insbesondere unter dem Titel ,Mitteilungen,
,Leitlinien“ oder ,Bekanntmachungen®.

50 Siehe fiir weitere Ausfithrungen zum Rechtsinstitut der Selbstbindung der Verwaltung all-
gemein sowie im Kartellrecht im Besonderen Widmer, (Fn.45), Rdnr. 115ff. sowie
Rdnr. 486 ff.

51 Siehe fiir diesen Abschnitt ibid., Rdnr. 82.

52 Siehe als Beispiel: Bekanntmachung iber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die im
Sinne des Artikels 101 Absatz 1 AEUV den Wettbewerb nicht spirbar beschrinken
(De-minimis-Bekanntmachung), ABL C 291 v.30.8.2014, S. 1; siche zur Bedeutung von
Verwaltungsvorschriften im Kartellrecht auch Stefan, Soft Law in Court, 2013, S. 24 ff.

53 FuG, Rs. T-241/01, Scandinavian Airlines/Kommission, ECLL:EU:T:2005:296, Rdnr. 64;
EuG, Rs. T-15/02, BASF/Kommission, ECLI:EU:T:2006:74, Rdnr. 119.

54 Als Beispiel lasst sich hier die Mitteilung der Kommission tiber die Regeln fiir die Einsicht
in Kommissionsakten in Fillen einer Anwendung von Artikel 101 und 102 AEUV nennen,
ABI. C 325v.22.12.2005,S.7.
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und 102 AEUV verstirkt auf der Notwendigkeit zur Konsensfindung im Rechtset-
zungsprozess. In den Materialien zu diesen beiden Normen finden sich folgende Aus-
fﬁhrungen:

»Beziiglich der Bekimpfung der auf dem privaten Sektor den Wettbewerb verfilschenden
Praktiken, hilt es die belgische Delegation fiir wenig zweckmifig, in den Vertrag mehr
als allgemeine Grundsitze aufzunehmen.

Die italienische Delegation mochte, dass neben den allgemeinen Grundsitzen in den Ver-
trag ein Verzeichnis aufgenommen wiirde, das Beispiele der gemeinten Praktiken auf-
zihlen wiirde.

Die niederlindische Delegation wiinscht die Aufnahme sowohl von genau und konkret
formulierten Grundsitzen, als auch einer allgemeinen Klausel, die unvorhergesehene Falle
berticksichtigen konnte. Sie wiirde auflerdem die Definierung der betreffenden Praktiken
einem Organ der Gemeinschaft anvertrauen.

Die deutsche Delegation hat ihren Standpunkt zu diesen Problemen anlésslich der Prii-

fung der in den Paragraphen 14i und 14j erwihnten Punkten dargelegt“.>®

Aus diesem Auszug ergibt sich ohne weiteres, wie schwierig die Konsensfindung im
Rechtsetzungsprozess ausfallen kann. Bei dessen Resultat handelt es sich entspre-
chend regelmiflig um Kompromisslosungen, die mitunter auf offenen Formulierun-
gen basieren.

2. Exkurs: Im Gefiige des Europarechts

Nachfolgend finden die Verwaltungsvorschriften unter einem allgemeinen Blickwin-
kel eine eingehendere Betrachtung. In diesem Zusammenhang gilt es zu kliren, um
welche Art von Rechtsakte es sich bei Verwaltungsvorschriften handelt, in welchem
Verhiltnis diese zur Rechtssicherheit stehen und inwiefern der Gerichtshof diese
uberpriifen kann. Abschliefend folgt ein Zwischenfazit.

a) Verwaltungsvorschriften als Rechtsakte ., sui generis“

Bei Verwaltungsvorschriften im oben genannten Sinne handelt es sich um Rechtsakte
sui generis.>® Sui generis deshalb, weil es sich nicht um Rechtsakte im Sinne von
Art. 288 AEUV handelt. Nach Art. 288 AEUV nehmen die Organe fiir die Ausiibung
der Zustandigkeiten der Union Verordnungen, Richtlinien, Beschliisse sowie Emp-
fehlungen und Stellungnahmen an. Rechtsakte in Form von Verwaltungsvorschriften
sind in Art. 288 nicht vorgesehen. Da Art. 288 AEUV jedoch keinen abschlieflenden
Charakter hat”” und damit auch anderweitige Handlungsformen denkbar sind, aner-

55 Hoeren/Schulze (Hrsg.), Dokumente zum Europaischen Recht, Bd. 1, Griindungsvertrige,
1999, S. 106.

56 Geismann, in: Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015,
Art. 288 AEUV, Rdnr. 22; Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011,
Art. 288 AEUV, Rdnr. 98. Teilweise wird fur diese Art von Regelungen auch die Bezeich-
nung ,,Soft Law“ verwendet.

57 Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 288 AEUV, Rdar. 2.
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kennen Lehre®® und Rechtsprechung®® Verwaltungsvorschriften als Handlungsfor-
men eigener Art.
Verwaltungsvorschriften finden sich insbesondere unter dem Titel ,,Mitteilungen®,

»Leitlinien“ oder ,,Bekanntmachungen®.®®

Thre Bezeichnung ist somit uneinheitlich.
Da jedoch nicht die Bezeichnung einer Rechtshandlung, sondern deren Inhalt fiir die
rechtliche Qualifikation mafgebend ist,%! ergeben sich aus diesem Umstand keine be-

deutenden Probleme.

b) Verwaltungsvorschriften und Rechtssicherbeit

Wie unter C.IIL.1. angetont, konnen Verwaltungsvorschriften je nach Rechtsgebiet
eine enorme Bedeutung erlangen. Diese kann so weit gehen, dass sich das mafgebliche
Vertrags- oder Verordnungsrecht ohne die Prazisierung durch Verwaltungsvorschrif-
ten kaum sinn- und sachgerecht anwenden lisst. In diesem Sinne wirken Verwal-
tungsvorschriften prizisierend und erhohen die Rechtssicherheit hinsichtlich der Ver-
trags- und Verordnungsanwendung.6?

Gleichzeitig fithrt der Erlass von Verwaltungsvorschriften aber selbst zu Rechts-
unsicherheit. Dies deshalb, weil Verwaltungsvorschriften nicht in einem von den Ver-
trigen vorgesehenen Gesetzgebungsverfahren entstehen, sondern durch die zustin-
dige Verwaltungseinheit, allenfalls unter Einbezug der betroffenen Stakeholder im
Rahmen von Vernehmlassungen, erarbeitet werden. In der Folge verfligen Verwal-
tungsvorschriften aus sich heraus iiber keine normative Wirkung und lassen sich durch
die zustindige Verwaltungseinheit entsprechend jederzeit anpassen.®®* Damit fehlt es
fir die Rechtsbetroffenen erneut an Rechtssicherheit. Der Gerichtshof hat den Grund-
satz der Rechtssicherheit frith als allgemeinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts an-
erkannt und festgehalten, dieser verlange, dass die Rechtsvorschriften klar und be-
stimmt seien und die Voraussehbarkeit der darunter fallenden Tatbestinde und
Rechtsbeziehungen gewihrleistet sei.*

Verwaltungsvorschriften erscheinen unter dem Blickwinkel des Grundsatzes der
Rechtssicherheit somit einerseits hilfreich andererseits aber gleichzeitig auch proble-
matisch. Zu einer gewissen, wenn auch nicht vollstindigen Entschiarfung dieser Sach-

58 Geismann, (Fn.56), Art.288 AEUV, Rdnr. 23; Schroeder, (Fn.57), Art.288 AEUV,
Rdar. 29 und 33; Ruffert, (Fn. 56), Art. 288 AEUV, Rdnr. 100 und 102.

59 Siehe anstelle vieler EuGH, Rs. C-501/11 P, Schindler/Kommission und Rat, ECLI:EU:C:
2013:522, Rdnr. 67; EuGH, Rs. C-439/11 P, Ziegler/Kommission, ECLI:EU:C:2013:513,
Rdnr. 60.

60 Siehe auch Schroeder, (Fn.57), Art. 288 AEUV, Rdnr. 33.

61 Siehe von Graevenitz, Mitteilungen, Leitlinien, Stellungnahmen — Soft Law der EU mit
Lenkungswirkung, EuZW 2013, S.170; Walzel, Bindungswirkungen ungeregelter Voll-
zugsinstrumente der EU-Kommission, 2008, S. 230.

62 Knauff, in: lliopoulos-Strangas/Flauss (Hrsg.), Das soft law der europiischen Organisatio-
nen, 2012, S. 385; siche auch Ruffert, (Fn. 56), Art. 288 AEUV, Rdnr. 103.

63 Geismann, (Fn. 56), Art.288 AEUV, Rdnr. 23.

64 EuGH, Rs.42/59, SNUPAT/EGKS, ECLL:EU:C:1961:5, 172; EuGH, Rs. C-63/93, Duff
u.a./ Ministerium fiir Landwirtschaft, ECLI:EU:C:1996:51, Rdnr. 191.
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lage fithrt die Selbstbindung der Verwaltung, welche der Gerichtshof als Rechtsinsti-
tut des Unionsrechts anerkannt hat.®

Merkmal des Rechtsinstituts der Selbstbindung der Verwaltung ist ein einseitiges
aus exekutiver Tatigkeit stammendes Handeln auflerhalb der strengen Gesetzesbin-
dung,® das in Verbindung mit allgemeinen Rechtsgrundsitzen zu einer Selbstbindung
der handelnden Verwaltungseinheit fiithrt.*” Die Bindung kann sich dabei entweder
gegeniiber dem gesamten Verwaltungspublikum (generell-abstrakt) oder gegentiber
einzelnen Verwaltungsteilnehmern (individuell-konkret) ergeben.®® Bindungsgrund-
lage stellt bei einer generell-abstrakten Bindung der Grundsatz der Rechtsgleichheit
und bei einer individuell-konkreten Bindung das Prinzip des Vertrauensschutzes dar.

Im Rahmen von Verwaltungsvorschriften ist insbesondere die generell-abstrakte
Bindung gestiitzt auf den Grundsatz der Rechtsgleichheit von Bedeutung. Bezugs-
punkt der Bindung bildet dabei nicht eine konkret abgegebene Verwaltungserklirung
oder ein einzelnes Verwaltungshandeln, sondern eine unabhingig vom Einzelfall ge-
ibte Verwaltungspraxis.®? Diese kann in ungeschriebener Form oder in Form von
Verwaltungsvorschriften bestehen.”® Der Grundsatz der Rechtsgleichheit fithrt dabei
dazu, dass die handelnde Verwaltungseinheit ihre Verwaltungspraxis oder die von ihr
erlassenen Verwaltungsvorschriften in allen davon erfassten Fillen mit vergleichbaren
Sachverhalten gleichermaflen anwenden muss. Damit findet indirekt eine Bindung der
zustandigen Verwaltungseinheit an ihr bisheriges Handeln statt. Fiir die Rechtsbe-
troffenen ergibt sich in der Folge eine Art minimale Rechtssicherheit.”!

Eine entsprechende Bindung entsteht jedoch nur im Rahmen rechtmifiger (nicht
fehlerhafter) Verwaltungshandlungen. Grund daftr ist, dass der Grundsatz der
Rechtsgleichheit keine Gleichheit im Unrecht gewihrt.”> Im Weiteren gilt dieser auch
nicht absolut. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann die zustindige Ver-

65 EuG, Rs.T-214/95, Gewest/Kommission, ECLI:EU:T:1998:77, Rdnr. 89; EuG,
Rs.T-322/01, Roguette/Kommission, ECLI:EU:T:2006:267, Rdnr. 223; EuG, Rs. T-73/04,
Le Carbone/Kommission, ECLLI:EU:T:2008:416, Rdnr. 192; EuG, Rs.T-461/07, Visa/
Kommission, ECLI:EU:T:2011:181, Rdnr. 246.

66 Z.B.im Rahmen von Ermessensfreiriumen oder der Definierung und/oder Konkretisierung
von Verwaltungsabldufen und Verwaltungshandlungen mit Auflenwirkung.

67 Crones, Selbstbindung der Verwaltung im Europaischen Gemeinschaftsrecht, 1996, S. 13
und 19.

68 1Ibid., S. 102; Ossenbiihl, Selbstbindungen der Verwaltung, DVBI. 1981, S. 859 ff.

69 Crones, (Fn. 67),S.52.

70 Allgemeine Verwaltungspraxis: EuGH, Rs. 268/84, Valsabbia/Kommission, ECLLEU:C:
1987:19, Rdnr. 14{,; Erlass von Verwaltungsvorschriften: EuGH, Rs. C-288/96, Deutsch-
land/Kommission, ECLI:EU:C:2000:537, Rdnr. 62; EuGH, verb. Rs. C-189/02 P, Dansk
Rorindustrie u.a./Kommission, ECLI:EU:C:2005:408, Rdnr. 209; EuG, Rs. T-59/02, Mid-
land/Kommission, ECLI:EU:T:2006:272, Rdnr. 43; Crones, (Fn. 67), S. 13; von Danwitz,
Europiisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 355.

71 Siehe fir weitergehende Ausfithrung zum Rechtsinstitut der Selbstbindung der Verwaltung
Widmer, (Fn. 45), Rdnr. 114 ff.

72 EuGH,Rs. 112/77, Topfer/Kommission, ECLI:EU:C:1978:94, Rdnr. 20; EuGH, Rs. 188/83,
Witte/Parlament, ECLI:EU:C:1984:309, Rdnr. 15; EuGH, Rs. 134/84, Williams/Rech-
nungshof, ECLIEU:C:1985:297, Rdnr. 14; EuG, Rs.T-13/99, Pfizer/Rat, ECLLEU:T:
2002:209, Rdnr. 479; EuG, Rs. T-289/02, Telepharmacy/HABM, ECLL:EU:T:2004:227,
Rdnr. 59.
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waltungseinheit von ihrer bisherigen Verwaltungspraxis bzw. von Verwaltungsvor-
schriften abweichen, wenn sie entweder fiir die Zukunft eine generelle Praxisinderung
anstrebt’? oder wenn es sich um einen Entscheid in einem atypischen Fall handelt.”*

¢) Nachpriifung durch den Gerichtshof

Der Gerichtshof erachtet sich im Rahmen von Entscheidungen, die mitunter auf Ver-
waltungsvorschriften basieren, fur befugt, diese Verwaltungsvorschriften auf ihre
Rechtmiafligkeit und ihre korrekte Anwendung hin zu tiberpriifen.”> Soweit diese al-
lerdings Resultat der Ermessenstitigkeit der zustindigen Verwaltungseinheit darstel-
len, kann der Gerichtshof einbezogene auferrechtliche Gesichtspunkte wie zum Bei-
spiel wirtschaftliche, politische und soziale Zielsetzungen oder Zweckmifiigkeits- und
Billigkeitstiberlegungen, nur eingeschrinkt nachpriifen. Eine entsprechende Nach-
prifung ist gestiitzt auf Art. 261 AEUV insbesondere dann moglich, wenn eine Ver-
ordnung hinsichtlich der von ihr vorgesehenen Zwangsmafinahmen dem Gerichtshof
die Befugnisse zu unbeschrinkter Ermessensnachpriifung und zur Anderung oder
Verhingung solcher Mafinahmen einrdumt. Beispiel fiir eine solche Kompetenzein-
raumung stellt Art. 31 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 dar.”®

d) Exkurs — Fazit

Verwaltungsvorschriften und der Grundsatz der Rechtssicherheit stehen in einem ge-
wissen Spannungsverhiltnis zueinander. Auf der einen Seite beheben Verwaltungs-
vorschriften Rechtsunsicherheit und auf der anderen Seite verursachen sie wiederum
solche. Immerhin lsst sich diese Rechtsunsicherheit aber bis zu einem gewissen Grad
durch das Rechtsinstitut der Selbstbindung der Verwaltung sowie die Moglichkeit des
Gerichtshofs, Verwaltungsvorschriften auf ihre Rechtmifligkeit und korrekte An-
wendung hin zu tiberpriifen, entschirfen. Insofern lassen sich Verwaltungsvorschrif-
ten trotz diesem (wohl unauflosbaren) Spannungsverhiltnis als zielfithrendes Instru-

73 EuG, Rs.T-16/99, Liogstor Ror/Kommission, ECLI:EU:T:2002:72, Rdnr. 2481{.; EuG,
Rs.T-279/02, Degussa/Kommission, ECLI:EU:T:2006:103, Rdnr. 81; von Danwitz,
(En. 70), S. 355 1.

74 EuGH, Rs.81/72, Kommission/Rat, ECLI:EU:C:1973:60, Rdnr. 11; FEuGH,
Rs. C-167/04 P, JCB Service/Kommission, ECLI:EU:C:2006:594, Rdnr. 207; Adam, Die
Mitteilungen der Kommission: Verwaltungsvorschriften des Europaischen Gemeinschafts-
rechts, 1998, S. 121; von Danwitz, (Fn. 70), S. 355 1.

75 Siehe anstelle vieler EuGH, Rs.C-288/96, Deutschland/Kommission, ECLI:EU:C:
2000:537, Rdnr. 62; EuGH, Rs. C-439/11 P, Ziegler/Kommission, ECLI:EU:C:2013:513,
Rdnr. 59; EuGH, Rs.C-286/13 P, Dole Food/Kommission, ECLL:EU:C:2015:184,
Rdar. 147f; EuGH, Rs.C-227/14 P, LG Display/Kommission, ECLI:EU:C:2015:258,
Rdnr. 57.

76 Siehe fur vertiefte Ausfiihrungen zu den Nachprifungsbefugnissen des Gerichtshofs allge-
mein sowie im Rahmen des Europaischen Kartell- und Gemeinschaftsmarkenrechts Wid-
mer, (Fn. 45), Rdnr. 2891f., 672 ff. und 995 ff.
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ment fur eine verlidsslichere Rechtsanwendung qualifizieren. — Manchmal ist eine
Losung mit verkraftbaren Mingeln besser als keine Losung.

D. Aktuelle Schwerpunkte der Kommission

Tendenzen, wie sich die EU-Wettbewerbspolitik in niherer Zukunft weiterentwi-
ckeln wird, ergeben sich einerseits aus den jahrlichen Berichten der Kommission zur
Wettbewerbspolitik sowie andererseits aus weiteren iiber die Homepages der Gene-
raldirektion Wettbewerb’” und der EU verfiigbaren Dokumente wie Pressemittei-
lungen, Vortrige oder Leitfiden. Gemifl den Wettbewerbsberichten der Kommission
zur Wettbewerbspolitik 2013 und 2014 sowie weiterfiihrender Dokumente stellen
zurzeitim Rahmen des Kartellrechts insbesondere die wirksame Rechtsdurchsetzung,
der digitalisierte Binnenmarkt sowie die internationale Zusammenarbeit zur Bewal-
tigung der Globalisierungsherausforderungen wichtige und aktuell oder mit Blick in
die Zukunft zu bearbeitende wettbewerbspolitische Themenbereiche dar.

I. Wirksame Rechtsdurchsetzung

Mit Blick auf die wirksame Rechtsdurchsetzung sind zurzeit die Richtlinie iiber kar-
tellrechtliche Schadenersatzklagen sowie die Mitteilung der Kommission zum Funk-
tionieren der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 von Bedeutung. Nachfolgend findet sich
zu diesen beiden Dokumenten daher eine kurze Erlduterung.

1. Richtlinie iiber kartellrechtliche Schadenersatzklagen

Im Rahmen der wirksamen Rechtsdurchsetzung stellt die Ende 2014 definitiv verab-
schiedete Richtlinie iiber kartellrechtliche Schadenersatzklagen wegen Zuwiderhand-
lung gegen das Wettbewerbsrecht’® ein wichtiges Instrument dar. Diese enthilt ma-
teriell- und verfahrensrechtliche Vorschriften zu entscheidenden Aspekten
kartellrechtlicher Schadenersatzklagen und verfolgt zwei einander erginzende Ziele:
Erstens, soll das Recht auf Schadenersatz in allen Mitgliedstaaten tatsichlich und glei-
chermaflen umgesetzt und zweitens, zur Sicherstellung der allgemeinen Durchsetzung
das Zusammenwirken privater Schadenersatzersatzklagen und behordlicher Durch-
setzungsmafinahmen verbessert werden.”” Die Kommission beabsichtigt, die Mit-
gliedstaaten aktiv bei der Umsetzung der Richtlinie zu unterstiitzen. Zur Unterstiit-
zung der nationalen Gerichte sowie der Parteien von Schadenersatzklagen gedenkt sie

77 Zu finden unter http://ec.europa.eu/dgs/competition/index_de.htm (28.6.2015).

78 RL 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 26.11.2014 iiber bestimmte
Vorschriften fiir Schadenersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlung ge-
gen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europaischen Uni-
on, ABL L 349 v.5.12.2014, S. 1.

79 Siehe RL 2014/104/EU, Einleitungserwagungen, Ziffer 4 ff.
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im Weiteren eine Leitlinie zur Abwilzung von Preisaufschligen auszuarbeiten.®° Die
Mitgliedstaaten sind verpflichtet, diese Richtlinie bis Ende Dezember 2016 umzuset-

zen.$!

2. Mitteilung der Kommission zum Funktionieren
der Verordnung (EG) Nr. 1/2003

Im Weiteren ist im Zusammenhang mit der effektiven Rechtsdurchsetzung das zehn-
jahrige Jubildum der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 von Interesse. Die Kommission
hat in dessen Zusammenhang eine Mitteilung mit dem Titel ,Zehn Jahre Kartell-
rechtsdurchsetzung auf der Grundlage der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 — Ergebnisse
und Ausblick“$? veroffentlicht. Diese zeigt die Bestandesaufnahme der Rechtsdurch-
setzung durch die Kommission und die nationalen Wettbewerbsbehorden auf.

Mit Blick auf die inhaltliche Arbeit der Kommission kommt die Mitteilung zum
Schluss, dass sich die Kommission (sowie auch die nationalen Wettbewerbsbehorden)
auf jene wettbewerbswidrigen Praktiken, die besonders schwerwiegend sind und den
grofiten Schaden verursachen, konzentrierte. Dabei ging es beim Grofiteil der Unter-
suchungen um den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung auf liberalisierten
Mirkten wie Energie, Telekommunikation und Verkehr. Der Schwerpunkt lag auf
Praktiken, mit denen Wettbewerber vom Markt verdringt werden sollten.8?

Mit Blick auf die Bedeutung der nationalen Wettbewerbsbehorden hilt die Mittei-
lung fest, dass sich diese zur tragenden Siule des EU-Wettbewerbsrechts entwickelt
haben. Entsprechend wichtig gestalten sich fur die Beteiligten auch die Arbeiten im
ECN (European Competition Network). Diese zielen auf eine koharentere Rechts-
durchsetzung sowie die Schaffung einheitlicher Rahmenbedingungen ab.$*

Mit Blick in die Zukunft kommt die Mitteilung zum Schluss, dass die weiteren
Arbeiten auf die Verbesserung der Unabhingigkeit der nationalen Wettbewerbsbe-
horden bei der Erfiillung ihrer Aufgaben zu richten sind, eine Notwendigkeit besteht,
die Wettbewerbsbehorden mit umfassenden und wirksamen Ermittlungs- und Ent-
scheidungsbefugnissen auszustatten sowie in den nationalen Rechtsordnungen wirk-
same und angemessene Geldbuflen sowie gut konzipierte Kronzeugenregelungen ein-
zufihren.$

80 Siche Europiische Kommission, Kartellrecht: Kommission begriifit endgiiltige Annahme
durch den EU Ministerrat der Richtlinie iiber Schadensersatzklagen bei Verstoflen gegen
das Kartellrecht, Pressemitteilung IP/14/1580 v. 10.11.2014.

81 Art.21 Abs. 1 RL 2014/104/EU.

82 Mitteilung der Kommission, Zehn Jahre Kartellrechtsdurchsetzung auf der Grundlage der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 — Ergebnisse und Ausblick, COM (2014) 453 final v. 9.7.2014.

83 Ibid., Rdnr. 9.

84 1Ibid., Rdnr. 23.

85 Ibid., Rdnr. 46.
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I Digitaler Binnenmarkt

Die Kommission beabsichtigt, die EU-Binnenmarktfreiheiten auf die digitale Welt
auszudehnen, um damit Wachstum und Beschiftigung in Europa zu f6rdern. Sie will
sich dabei insbesondere auf die folgenden drei Bereiche konzentrieren:3¢
= verbesserter Zugang zu digitalen Giitern und Dienstleistungen fiir Verbraucher

und Unternehmen,
= Schaffung von Rahmenbedingungen zur erfolgreichen Forderung digitaler Netze

und Dienstleistungen,
» Forderung einer europiischen digitalen Wirtschaft mit langfristigem Wachstums-

potential.
Zur Umsetzung des digitalen Binnenmarktes plant die Kommission eine Sektoren-
untersuchung zum elektronischen Handel. Obwohl der Verkauf von Waren und
Dienstleistungen immer mehr im Internet stattfindet, nimmt der grenziiberschrei-
tende Online-Handel innerhalb der EU nur langsam zu. Einerseits ist dies auf Sprach-
barrieren sowie unterschiedliche Verbraucherpriferenzen und Rechtsvorschriften in
den Mitgliedstaaten zuriickzufiihren. Andererseits gibt es konkrete Hinweise, dass
gewisse Unternehmen versuchen, den grenziiberschreitenden elektronischen Handel
zum Beispiel durch vertragliche Schranken oder Geoblocking-Techniken® zu steu-
ern. Das wichtigste Ziel der geplanten Sektorenuntersuchung ist es deshalb, diese
Mafinahmen zu erkennen und dagegen vorzugehen. Die Kommission geht davon aus,
dass die aus der Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse nicht nur zur Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts im elektronischen Handel dienen, sondern auch verschiedene
andere von ihr geplante Rechtsetzungsinitiativen zur Forderung des digitalen Bin-
nenmarkts voranbringen werden.38

Wettbewerbsrechtliche Sektorenuntersuchungen fiithrt die Kommission jeweils
dann durch, wenn sie iiber Hinweise verfiigt, dass der Wettbewerb in einem Wirt-
schaftszweig nicht reibungslos funktioniert. Mittels der entsprechend gewonnenen
Informationen erhilt die Kommission wichtige Erkenntnisse iiber den Wettbewerb
auf den betreffenden Mirkten und stellt fest, wodurch der Wettbewerb moglicher-
weise eingeschriankt wird.®?

Im Weiteren hat die Kommission zur Verbreitung von Innovation und damit von
geistigem Eigentum und Wissen in der digitalen Branche neue Kartellrechtsvorschrif-
ten fiir Technologietransfervereinbarungen erlassen. Es handelt sich dabei einerseits

86 Siehe dazu Communication from the Commission to the European Parliament, the Counsel,
the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, A Digital
Single Market Strategy for Europe, COM (2015) 192 final v. 6.5.2015.

87 Technik, die gestiitzt auf IP-Adressen oder Kreditkartendaten, Verbrauchern aufierhalb ei-
nes festgelegten geographischen Raums (z.B. Lander oder Regionen), den Zugang zu be-
stimmten Websites verwehrt.

88 Pressemitteilung der Kommission, Strategie fiir den digitalen Binnenmarkt: Europaische
Kommission vereinbart Titigkeitsbereiche, IP/15/4653 v. 25.3.2015; Pressemitteilung der
Kommission, Wettbewerb: EU-Kommissarin Vestager kiindigt Vorschlag fiir eine Sektor-
untersuchung zum elektronischen Handel an, IP/15/4701 v. 26.3.2015.

89 Ibid.
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um die uberarbeitete Technologietransfer-Gruppenfreistellungsverordnung,” die
bestimmte Lizenzvereinbarungen von der Anwendung des Art. 101 AEUV freistellt

91 die Erlduterungen zur

sowie andererseits die Technologietransfer-Leitlinien,
Anwendung der Vorschriften enthalten. Die Letzteren enthalten insofern Orientie-
rungshilfen zuhanden der Unternehmen, als sie darlegen, inwiefern Lizenzen in einer
Weise gewahrt werden konnen, dass sie die Innovationstatigkeit fordern und gleiche

Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt fiir alle wahren.”?

III. Globalisierungsherausforderungen

Im Zusammenhang mit der Bewiltigung von Globalisierungsherausforderungen ist
die Kommission der Ansicht, dass die internationale Zusammenarbeit der Wettbe-
werbsbehorden einen wichtigen Beitrag leistet und die weltweite Anniherung hin-
sichtlich der Grundlagen und Praktiken der Wettbewerbspolitik fordert. Sie will daher
sowohl bei den materiell- als auch den verfahrensrechtlichen Vorschriften ihre Teil-
nahme an multinationalen und bilateralen politischen Dialogen mit den Behorden
einer Reihe anderer Rechtsriume fortsetzen.”> Eine wichtige Zusammenarbeit stellt
dabei auch jene mit den chinesischen Wettbewerbsbehorden dar. Diese wird im Rah-
men des laufenden Kooperationsprogramms EUCTP II** fortgefuhrt. Ferner fand
2014 die Einfithrung eines umfassenden Programms fiir die technische Zusammenar-
beit mit den indischen Wettbewerbsbehorden statt. Dieses lauft voraussichtlich
bis 2018.%

E. Fazit

Der Wettbewerbspolitik kommt im Rahmen des EU-Wettbewerbsrechts eine in jeder
Hinsicht entscheidende Bedeutung zu. Ohne sie lieffen sich die primir- und sekun-
dirrechtlichen Wettbewerbsregeln nicht zielfithrend und in Ubereinstimmung mit
den aktuellen Entwicklungen inner- und auflerhalb der Union anwenden. Eine wich-
tige Rolle bei deren Umsetzung spielen das Verwaltungsermessen sowie die in dessen
Rahmen erlassenen Verwaltungsvorschriften. Den Letzteren kommt dabei die Auf-
gabe zu, Rechtssicherheit zu schaffen. Da Verwaltungsvorschriften jedoch nicht in
einem von den Vertrigen vorgesehenen Gesetzgebungsverfahren erlassen und damit
von den zustindigen Verwaltungseinheiten jederzeit geindert werden konnen, fithren

90 Fiir den vollstindigen Titel und die Fundstelle siehe Fn. 41 sowie fir weiterfihrende An-
merkungen zu derselben ,,Kurznachrichten Wettbewerbsrecht“, EuZ 2014, S. 91 {.

91 Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen, ABL C 89 v. 28.3.2014, S. 3.

92 Siehe mitunter ibid., Einleitungserwiagungen, Ziffer 7.

93 Europiische Kommission, Wettbewerbsbericht 2013, S. 20{f.; sowie im Weiteren Almunia,
Trends and milestones in competition policy since 2012, Vortrag v.14.10.2014; sowie
Competition policy and the global economy, Vortrag v.7.3.2014, http://ec.europa.eu/com-
petition/speeches/index_theme_22.html (28.6.2015).

94 Abkiirzung fir EU-China Trade Project I1.

95 Europiische Kommission, Wettbewerbsbericht 2014, S. 201.
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sie ihrerseits zu Rechtsunsicherheit. Durch die Anwendung des Rechtsinstituts der
Selbstbindung der Verwaltung lasst sich diese allerdings auf ein vertretbares Maf} re-
duzieren.

Der Inhalt der Wettbewerbspolitik ist aufgrund der Geschehnisse und Verinde-
rungen auf den Weltmarkten in stetem Fluss. Aktuell fithren insbesondere die Digi-
talisierung der Mirkte und damit verbundene neue Phinomene zum Bedarf neuer
Konzepte und inhaltlichen Anpassungen. In Anlehnung an den Titel dieses Beitrags
ist im Umfeld der Wettbewerbspolitik daher der Wechsel alleine das Bestindige. Da-
raus zu schlieflen, die Wettbewerbspolitik befinde sich im rechtsfreien Raum, ist aber
verfehlt. Vielmehr ist diese in jeder Hinsicht an die sich aus den Vertrigen ergebenden
Vorgaben gebunden. Wihrend neu diskutierte Konzepte wie der ,,more technological
approach® unter diesem Blickwinkel begriiflenswert sind, weisen bestehende Kon-
zepte wie der ,more economic approach® diesbeziiglich Mingel auf. Dieser Umstand
ist aus rechtsstaatlichen bzw. im Rahmen der Union rechtsstaatsihnlichen Uberle-
gungen problematisch und schadet dem Vertrauen der Rechtsbetroffenen in die In-
stitutionen. Eine Union, deren Werte auf der Achtung der Menschenrechte, der Frei-
heit, Demokratie, Gleichheit und Rechssstaatlichkeit grinden (Art.2 Abs. 1 EUV),
sollte alles daran setzen, ithre Handlungen stets vertragskonform auszugestalten. Nur
so wird es ihr gelingen, das notwendige Vertrauen der Rechtsbetroffenen lingerfristig
zu gewinnen und diesen einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechis zu

bieten (siche Art. 3 Abs.2 EUV).
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