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Kapitel 1 Die Spürbarkeit im System der bezweckten und
bewirkten Wettbewerbsbeschränkung - eine
Problemanalyse

Das Verbot wettbewerbsbeschränkender Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen, das im europäischen Recht in Art. 101 AEUV und im deutschen
Recht in § 1 GWB normiert ist, unterscheidet seit Gründung der EWG unver-
ändert zwischen Vereinbarungen, die eine Beschränkung des Wettbewerbs
bezwecken, und solchen, die diese bewirken. Der formulierte Tatbestand wird
weiterhin durch ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal - die Spürbarkeit -
ergänzt. Die Rechtsprechung hat bereits früh hervorgehoben, dass nur solche
Beschränkungen vom Verbot erfasst würden, die spürbar seien.1 Dieses un-
geschriebene Tatbestandsmerkmal unterwirft sowohl Art. 101 Abs. 1 AEUV
als auch § 1 GWB einer Bagatellgrenze, die getreu dem Motto „de minimis
non curat praetor“ solche Beschränkungen unberührt lässt, die den Markt
nur geringfügig beeinträchtigen. Das Ausmaß an Beeinträchtigung wird in
der Regel anhand des Marktanteils der an der Absprache beteiligten Unter-
nehmen quantifiziert.2 Überschreitet dieser eine gewisse Schwelle, wird die
Beschränkung als spürbare Beeinträchtigung vom Verbot erfasst. Um Unter-
nehmen einen „safe harbour“ für die Einschätzung des eigenen Verhaltens zu
bieten, hat die Kommission die Spürbarkeit in ihrer Bagatellbekanntmachung
anhand von Marktanteilsschwellen quantifiziert. Unterschreiten die beteilig-
ten Unternehmen einen Marktanteil von 10% bei Horizontal- bzw. 15% bei
Vertikalsachverhalten, gilt eine etwaige Beeinträchtigung als nicht spürbar
und die Vereinbarung ist zulässig. Art. 101 Abs. 1 AEUV enthält neben
der Spürbarkeit der Wettbewerbsbeschränkung noch eine weitere Spürbar-
keitsschwelle: Auch die Beeinträchtigung des zwischenstaatlichen Handels

1 EuGH, Urt. v. 9.7.1969, 5/69, Slg. 1969, 295, 302 - Völk/Vervaecke; EuGH, Urt. v.
16.12.1975, 40/73 u.a., Slg. 1975, 1663, 2037 f., Rn. 596 ff. - Suiker Unie; EuGH, Urt.
v. 1.2.1978, 19/77, Slg. 1978, 131, Rn. 8 ff. - Miller International Schallplatten.

2 EuGH, Urt. v. 1.2.1978, 19/77, Slg. 1978, 131, Rn. 10 - Miller International Schallplat-
ten; EuGH, Urt. v. 8.11.1983, 96/82, Slg. 1983, 3369, 3412, Rn. 27 - IAZ International
Belgium; EuGH, Urt. v. 21.2.1984, 86/82, Slg. 1984, 883, 902, Rn. 20 ff. - Hasselblad.
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Kapitel 1 Die Spürbarkeit im System der Wettbewerbsbeschränkung

muss als ungeschriebene Voraussetzung „spürbar“ sein.3 Trotz desselben Ur-
sprungs handelt es sich dabei heute um ein separates Kriterium, das eigenen
Bedingungen unterliegt. Es ist mit Ausnahme einiger konkreter Bezüge zur
Spürbarkeit der Wettbewerbsbeschränkung nicht Thema dieser Arbeit.4

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Bedeutung dieser drei zentralen
Elemente des Verbots: dem Bezwecken, dem Bewirken und der Spürbarkeit.
Jahrzehntelang wurden diese angewendet, ohne dass es notwendig erschien,
ihre dogmatischen Grundlagen zu konkretisieren. Diese Notwendigkeit ist
erst mit der Entscheidung „Expedia“ des EuGH zu Tage getreten, die den
Fokus auf den tatbestandlichen Zusammenhang zwischen bezweckten Wett-
bewerbsbeschränkungen und der Spürbarkeit gerückt hat, indem der EuGH
feststellte, dass bezweckte Wettbewerbsbeschränkungen den Wettbewerb
„ihrer Natur nach“ spürbar beschränkten, und die Anlass für diese Arbeit ist.

Wird mit der Spürbarkeit eine Bagatellgrenze eingezogen, die in der Regel
anhand des Marktanteils der beteiligten Unternehmen zu konkretisieren ist,
und sind aus Sicht des EuGH bezweckte Wettbewerbsbeschränkungen ihrer
Natur nach spürbar, folgt aus der Expedia-Entscheidung, dass in Fällen,
in denen eine bezweckte Wettbewerbsbeschränkung festgestellt wurde, ein
(geringer) Marktanteil der beteiligten Unternehmen nicht zur Annahme eines
Bagatellsachverhalts führen kann. So eindeutig diese Konsequenz zu sein
scheint, so unklar bleibt die Dogmatik, die ihr zugrunde liegt. Die Aussage,
bezweckte Wettbewerbsbeschränkungen wären ihrer Natur nach spürbar,
rührt an den tatbestandlichen Zusammenhängen zwischen der bezweckten
Wettbewerbsbeschränkung, der Spürbarkeit und letztlich auch der bewirkten
Wettbewerbsbeschränkung.

Es könnte sich um eine rein theoretische Frage handeln, wäre besagte Ent-
scheidung nicht auch erheblicher Kritik ausgesetzt gewesen. Ihre Konsequenz
schmerzt, versperrt sie doch Unternehmen den „safe harbour“ einer rechts-
sicheren Marktanteilsschwelle und engt ihren Handlungsspielraum weiter
ein. Dem Urteil wie auch der Kritik sind gemein, dass die dogmatischen
Grundlagen der jeweiligen Argumentation im Dunkeln bleiben. Insofern
reicht es nicht aus, sich mit der Spürbarkeit „generell als dieses erforderliche
Mindestmaß“5 auseinanderzusetzen. Vielmehr muss dem eine Untersuchung
der dogmatischen Zusammenhänge der relevanten Tatbestandsmerkmale

3 EuGH, Urt. v. 20.6.1978, 28/77, Slg. 1978, 1391, Rn. 48/51 - Tepea; EuGH, Urt. v.
11.7.2013, C-439/11 P, ECLI:EU:C:2013:513, Rn. 92 ff. - Ziegler.

4 Eine aktuelle Auseinandersetzung findet sich etwa bei Sonnberger, Spürbarkeit, S. 271
ff.

5 Sonnberger, Spürbarkeit, S. 3.
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A. Das Expedia-Urteil des EuGH

vorausgehen, wenn die Anwendung des Wettbewerbsrechts nicht beliebig
werden soll. Dieser Aufgabe widmet sich die vorliegende Arbeit.

A. Das Expedia-Urteil des EuGH

Dem Expedia-Urteil6 lag ein Vorabentscheidungsersuchen des französischen
Cour de cassation zugrunde.

Die staatliche Eisenbahngesellschaft Frankreichs (SNCF) hatte gemeinsam mit dem
amerikanischen Reisevertriebsdienstleister Expedia ein Gemeinschaftsunternehmen
gegründet, das neben dem Vertrieb von Fahrkarten auch die Funktion eines Online-
Reisebüros übernehmen sollte. Das vorlegende Gericht sah in dieser Gründung
eine bezweckte Beschränkung des Wettbewerbs, stellte sich aber die Frage, ob die
Bagatellbekanntmachung der Kommission aufgrund der niedrigen Marktanteile der
Beteiligten eine unwiderlegliche Vermutung für das Nichtvorhandensein spürbarer
Auswirkungen auf den Markt darstellte.

Der EuGH begann seine Ausführungen mit der Feststellung, dass eine Ver-
einbarung nur dann von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst werde, wenn sie
eine spürbare Einschränkung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes bezwecke oder bewirke. Er legte dar, dass eine Bekanntmachung der
Kommission nicht in der Lage sei, eine Bindungswirkung für mitgliedstaatli-
che Gerichte oder Behörden zu entfalten. Nationale Gerichte und Behörden
seien deshalb nicht verpflichtet, die Grenzen der Bagatellbekanntmachung
bei der Anwendung von Art. 101 Abs. 1 AEUV zu beachten. Selbst die
Ansicht der Generalanwältin, die Bekanntmachungen stellten einen Leitfa-
den für nationale Institutionen zur unionsweit einheitlichen Anwendung des
Europäischen Rechts dar,7 teilte er nicht.8

Der EuGH beließ es aber nicht dabei, der Bagatellbekanntmachung eine
Bindungswirkung abzusprechen, sondern führte weiter aus, dass allein der
wettbewerbswidrige Zweck der Vereinbarung zur Folge hätte, dass es sich
um eine spürbare Wettbewerbsbeschränkung handele.9 Die Unterscheidung
zwischen bezweckten und bewirkten Wettbewerbsbeschränkungen läge darin

6 EuGH, Urt. v. 13.12.2012, C-226/11, ECLI:EU:C:2012:795.
7 GAin Kokott, Schlussanträge v. 6.9.2012 zu EuGH, C-226/11, ECLI:EU:C:2012:544,

Rn. 35 ff.
8 Hier ist von einem „beredtem Schweigen“ auszugehen, siehe Palzer, EWS 2013, 151,

153.
9 Offensichtlich sah der EuGH sich durch eine Diskussion während der Verhandlung

zu diesem obiter dictum veranlasst, vgl. GAin Kokott, Schlussanträge v. 6.9.2012 zu
EuGH, C-226/11, ECLI:EU:C:2012:544, Rn. 45.
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begründet, dass „bestimmte Formen der Kollusion zwischen Unternehmen
schon ihrer Natur nach als schädlich für das gute Funktionieren des normalen
Wettbewerbs angesehen werden“.10 Die tatsächlichen Auswirkungen einer
Vereinbarung müssten nicht mehr untersucht werden, wenn feststünde, dass
es sich um eine bezweckte Wettbewerbsbeschränkung handele. „Daher stellt
eine Vereinbarung, die [...] einen wettbewerbswidrigen Zweck hat, ihrer
Natur nach und unabhängig von ihren konkreten Auswirkungen eine spürbare
Beschränkung des Wettbewerbs dar.“

Mit diesem Urteil ist der EuGH - ohne dies deutlich zu machen - von seiner
ständigen Rechtsprechung abgewichen, auch bei bezweckten Wettbewerbs-
beschränkungen die Auswirkungen auf den Markt im Sinne der Spürbarkeit
zu prüfen und diese wegen Geringfügigkeit für zulässig zu erklären.11

B. Dogmatische Schwächen der Expedia-Entscheidung

Die praktische Konsequenz der Expedia-Entscheidung ist nicht abzustreiten:
Vereinbarungen, die eine Beschränkung des Wettbewerbs bezwecken, kön-
nen nicht der Verbotsfolge des Art. 101 Abs. 1 AEUV entfliehen.12 Auch
bei einem geringen Marktanteil der beteiligten Unternehmen kommt eine
Geringfügigkeit nicht in Betracht. Allenfalls eine Freistellung gem. Art. 101
Abs. 3 AEUV ist dann noch möglich.

Wie ist nun aber diese Entscheidung dogmatisch einzuordnen? Der EuGH
bezeichnet bezweckte Wettbewerbsbeschränkungen als „ihrer Natur nach“

10 EuGH, Urt. v. 13.12.2012, C-226/11, ECLI:EU:C:2012:795, Rn. 36 - Expedia.
11 Vgl. nur den Beginn der Spürbarkeits- bzw. Bagatellrechtsprechung, EuGH, Urt. v.

9.7.1969, 5/69, Slg. 1969, 295, 302 - Völk/Vervaecke; EuGH, Urt. v. 28.3.1984,
29 u. 30/83, Slg. 1984, 1679, Rn. 30 - CRAM und Rheinzink; auch die General-
anwältin hob dies in ihren Schlussanträgen hervor, GAin Kokott, Schlussanträge
v. 6.9.2012 zu EuGH, C-226/11, ECLI:EU:C:2012:544, Rn. 47 - Expedia; ebenso
Wiedemann/Lübbig, § 8 Rn. 42; a.A. González, ECLR 2013, 457, 464 f.

12 Ebenso KK/Füller, Art. 101 AEUV Rn. 222; Mestmäcker/Schweitzer, § 11 Rn. 71;
Palzer, EWS 2013, 151, 152; Esken, WRP 2013, 443, 444 f.; González, ECLR 2013,
457, 463 f.; van der Vijver/Vollering, CMLRev. 50 (2013), 1133, 1139. Die abwei-
chende Auslegung der Entscheidung durch Grune, EuZW 2013, 113, 117, und Zelger,
ECJ 2017, 356, 385, die bei einer bezweckten Wettbewerbsbeschränkung lediglich
von einer (widerleglichen) Vermutung der Spürbarkeit ausgehen mit der Konsequenz,
dass es für diese keinen „safe harbour“ im Sinne der Bagatellbekanntmachung geben
soll, ist mit dem Wortlaut des Urteils nicht vereinbar; vgl. auch Palzer, EWS 2013,
151, 152; ausführlich dazu unten S. 442 ff.
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