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Osman Gilirzumar hat in seinem Aufsatz ein umfassendes Bild des tiirki-
schen Wettbewerbsrechts zehn Jahre nach seiner Einfithrung gezeichnet.
Darin sind bereits an zahlreichen Stellen vergleichende Hinweise auf das
europdische Wettbewerbsrecht enthalten. Die folgenden Anmerkungen
haben insofern lediglich eine ergénzende Funktion. Sie beschrinken sich
auf einige allgemeinere Aspekte des tiirkischen Wettbewerbsrechts, die
aber grundlegende Fragen der Disziplin betreffen.

Der Vergleich zwischen tirkischem und europdischem Wettbewerbs-
recht hat eine dreifache Funktion und juristische Bedeutung, von der zu-
nidchst die Rede sein soll, unten A. AnschlieBen werden sich einige
Beobachtungen zum Verhiltnis von Privat- und Verwaltungsrecht (unten
B.), zur Rolle der Okonomie bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts
(unten C.), zum Verhiltnis des allgemeinen Wettbewerbsrechts zur sektor-
spezifischen Regulierung (unten D.), zu den staatlichen Wettbewerbs-
beschrankungen (unten E.) und zu ausgewéhlten Fragen der Zusammen-
schlusskontrolle (unten F.).
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A. Vergleichsperspektive

Ein Vergleich zwischen tiirkischem und europédischem Wettbewerbsrecht
bietet sich unter verschiedenen wissenschaftlichen Fragestellungen an.
Erstens geht es wie bei jedem Rechtsvergleich um das Streben nach Ver-
stdndnis und Verbesserung des Rechts. Konnen wir aus der Beobachtung
einer fremden Rechtsordnung Verbesserungsvorschlige fiir das eigene
Recht ableiten? Diese Frage stellt sich grundsétzlich fiir die Tiirkei ebenso
wie fiir die Europédische Gemeinschaft. Der europdische Rechtswissen-
schaftler kann aus dem tiirkischen Recht durchaus interessante Anregungen
empfangen. So liest er beispielsweise mit grolem Interesse, dass tiirkische
Zivilgerichte die Befugnis haben, Kartellschadenersatz in dreifacher Hohe
zuzusprechen. Wihrend die Europdische Kommission die Mdoglichkeit der
Verdoppelung des Schadenersatzes immerhin angedeutet hat', halten viele
Européder solche Losungen aber doch fiir unvereinbar mit der Kompen-
sationsfunktion des Schadenersatzes. Die Tiirkei, die ihr Zivilrecht nach
dem Vorbild der Schweiz ausgestaltet hat, teilt diese Bedenken offenbar
nicht. Anders als im amerikanischen Recht” steht die Zuerkennung von
dreifachem Schadenersatz nach Art. 58 Abs. 3 des Gesetzes Nr. 4054 im
Ermessen des Richters und ist nicht zwingend vorgeschrieben.

Neben der Anregungsfunktion hat der Kartellrechtsvergleich im Ver-
hiltnis zwischen der Tirkei und der Europédischen Gemeinschaft aber auch
eine wirtschaftspolitische Angleichungsfunktion, ndmlich die Aufgabe,
einen dhnlichen Rechtsrahmen fiir den Wirtschaftsverkehr zwischen der
Tirkei und der Europédischen Gemeinschaft zu schaffen. Die Gemeinschaft
und die Tiirkei sind Nachbarn, die Gemeinschaft ist zugleich der grof3te
Handelspartner der Tiirkei. Da Wettbewerbsbeschrankungen in den wech-
selseitigen Wirtschaftsbeziehungen sich regelméBig in der Gemeinschaft
auswirken, wird das europidische Wettbewerbsrecht in diesen Beziehungen
von den EG-Institutionen auch durchgesetzt’. Insofern liegt es auch im
Interesse der tiirkischen Unternehmen, sich an die gemeinschaftlichen
Standards des Marktverhaltens anzupassen. Diesem Interesse kommt eine
Angleichung des tirkischen an das europidische Wettbewerbsrecht ent-
gegen.

Als Drittes kommt die Rechtsvereinheitlichungsfunktion hinzu. Wenn
die Beitrittsverhandlungen zwischen der Gemeinschaft und der Tirkei

' Siehe Griinbuch — Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbs-
rechts, KOM (2005) 672 endg. vom 19.12.2005, S. 7, Option 16; siche dazu Paulis,
Policy Issues in the Private Enforcement of EC Competition Law, in: Basedow (Hrsg.),
Private Enforcement of EC Competition Law, 2007, S. 7, 12 f.

% Siche sect. 4 (a) Clayton Act =15 U.S.C. § 15(a).

3 EuGH verb. Rs. C-89/85 Slg. 1988, 5193 — Ahlstrom / Commission, Rn.11-23.
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Erfolg haben, wird die Tiirkei den groBten Teil des acquis communautaire
und jedenfalls das europédische Wettbewerbsrecht weitgehend unverdndert
iibernehmen. Damit der Ubergang keine allzu harte Zisur bedeutet, liegt es
fur die Tiirkei nahe, das eigene Wettbewerbsrecht schon im Vorfeld an das
europdische anzupassen. Freilich handelt es sich bei dieser Anpassung um
etwas ganz Anderes als um die vorgezogene Umsetzung von Richtlinien,
beispielsweise im Verbraucherrecht oder im Unternehmensrecht. Das
europdische Wettbewerbsrecht besteht durchgehend aus Vorschriften des
EG-Vertrages und aus Verordnungen, die unmittelbar anwendbar sind.
Nationale Umsetzungsregelungen sind nicht erforderlich. Die erwéhnte
Anpassung dient deshalb eher dazu, die tiirkischen Geschéftskreise schon
heute mit den Standards vertraut zu machen, die nach einem Beitritt ohne-
hin unmittelbar gelten wiirden.

B. Privatrecht und Verwaltungsrecht

Das Recht der Wettbewerbsbeschriankungen betrifft 6konomische Bezie-
hungen, deren rechtliche Regelung in der Sache dem Handelsrecht zuzu-
ordnen ist. Es geht um Transaktionen, die in der Rechtsform des Schuld-
vertrages oder des Gesellschaftsvertrages durchgefiihrt werden, und
schidigende Wirkungen, die sie fiir Dritte haben konnen. Die Gruppe der
betroffenen Dritten ist freilich im Allgemeinen groB3; indirekt kann die
ganze Gesellschaft betroffen sein. Daher ist die Durchsetzung des Rechts
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen staatlichen Behorden anvertraut und
primédr eine Sache des offentlichen Rechts. Das wettbewerbsrechtliche
Amalgam von privatrechtlicher Substanz und verwaltungsrechtlicher Form
hat zur Folge, dass die Disziplin in manchen europdischen Léndern wie
Deutschland eine Domine der Privatrechtswissenschaft ist, wihrend sie in
anderen dem Verwaltungsrecht zugeordnet wird.

Das tiirkische Recht geht offenbar den letzteren, verwaltungsrechtlichen
Weg. Dies kommt zum Beispiel darin zum Ausdruck, dass die Individual-
freistellung nach wie vor abhédngig ist von einer konstitutiven Verwal-
tungsentscheidung des Wettbewerbsausschusses®. Zwar erlisst der Wett-
bewerbsausschuss auch Kommuniqués, die als Allgemeinverfiigungen
gekennzeichnet sind. Doch geht aus dem Bericht Giirzumar nicht zweifels-
frei hervor, ob sie lediglich 6ffentlich-rechtliche Wirkungen im Sinne einer
Anmeldungsfreistellung zwischen der Wettbewerbsbehorde und den ein-
zelnen Unternehmen haben oder aber auch privatrechtliche Wirkungen in
dem Sinne, dass Zivilgerichte die von einem Kommuniqué erfassten Ver-

* Siehe den Aufsatz von Giirzumar, oben S. 251 ff., sub C. IL. 2.
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trige nicht mehr auf ihre Konformitit mit dem Wettbewerbsgesetz iiber-
priifen diirfen, weil die betreffenden Vertrage aufgrund des Kommuniqués
von den wettbewerbsrechtlichen Verboten freigestellt sind.

Besonders deutlich geht die verwaltungsrechtliche Konzeption des
Wettbewerbsrechts aber aus der Regelung des Rechtsweges fiir Beschwer-
den gegen Entscheidungen der Wettbewerbsbehorde hervor. Vorgesehen
ist in Art. 55 des Gesetzes Nr. 4054 die Klage beim Staatsrat, also in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit. Dort stehen nach dem Bericht Giirzumar ver-
fahrensrechtliche Fehler im Mittelpunkt der Anfechtungsverfahren. Ja, es
hei3t dort sogar, dass der Staatsrat in materiellrechtlicher Hinsicht bislang
kaum effektiv zur Bildung einer tiirkischen Wettbewerbsrechtsprechung
beigetragen habe’. Dies entspricht dem typischen Erfahrungshorizont von
Verwaltungsgerichten, deren Gegenstinde nur relativ selten mit den grof3e-
ren Transaktionen des Wirtschaftslebens verbunden sind. Dem verwal-
tungsgerichtlichen Modell steht in Deutschland eine Rechtswegzustiandig-
keit der Zivilgerichte gegeniiber: Uber Beschwerden gegen Entschei-
dungen des Bundeskartellamts entscheidet der Kartellsenat des Ober-
landesgerichts Diisseldorf und letztinstanzlich der Kartellsenat des Bun-
desgerichtshofs. Bemerkenswert ist dabei die Verfahrenskonzentration fiir
Verwaltungssachen, BuBligeldverfahren und zivilrechtliche Streitigkeiten
bei einem einzigen Gericht, ndmlich in letzter Instanz beim Kartellsenat
des Bundesgerichtshofs, dessen Vorsitzender stets der Prisident des Bun-
desgerichtshofs ist®. So werden divergierende Beurteilungen wettbewerbs-
rechtlicher Fragen vermieden. Zugleich bringen Zivilrichter ihre besondere
Sachkenntnis handelsrechtlicher Transaktionen in die Beurteilung ein.
Diese Erfahrungen haben auch Frankreich bei der grofen Kartellrechts-
reform des Jahres 1986 dazu bewogen, die Cour d’appel de Paris und nicht
das dortige Verwaltungsgericht zur Beschwerdeinstanz in wettbewerbs-
rechtlichen Angelegenheiten einzusetzen’.

C. Die Rolle der Okonomie

Seit einigen Jahren dringt in der Generaldirektion Wettbewerb und zum
Teil auch in den europidischen Gerichten das Bekenntnis zu einem ,,more
economic approach® in der Wettbewerbspolitik vor. Der Grundgedanke der

> So Giirzumar, oben, S. 269, sub F.

® Vgl. § 94 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 15.7.2005, BGBI. I, S. 2114.

7 Siehe Art. 15 der Ordonnance no. 86-1243 vom 1.12.1986 in der Fassung der Loi
no. 87-499 vom 6.7.1987; siche auch Conseil d’Etat 21.10.1998, Recueil Dalloz 1998,
Inf. Rap. 253.
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Chicago-Schule, wonach das Wettbewerbsrecht allein der Effizienzstei-
gerung und Konsumentenwohlfahrt dient, hat im Laufe der Jahre auch in
den Institutionen der Europiischen Gemeinschaft seine Uberzeugungskraft
entwickelt. Das Kartellverbot des Art. 81 EG und das Verbot missbrauch-
licher Ausnutzung marktbeherrschender Stellungen in Art. 82 EG bestehen
freilich ohne Verdnderung des Wortlauts fort.

Verdnderungen zeigen sich, was die wettbewerbsrechtlichen Verbots-
normen betrifft, dagegen bei der Fusionskontrolle: Die Verordnung
139/2004 hat bekanntlich an die Stelle des fritheren Marktbeherrschungs-
tests die Frage gestellt, ob der Zusammenschluss zu einem substantial
impediment of economic competition fihrt, also zu einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs®. Diese Veriinderung geht auf ko-
nomische Untersuchungen zuriick, die aufgezeigt haben, dass Unterneh-
menszusammenschliisse auch dann wettbewerbsschiddlich sein konnen,
wenn durch sie keine marktbeherrschende Stellung geschaffen oder ver-
stirkt wird. Im Ubrigen hat die Bedeutung 6konomischer Uberlegungen im
Rahmen von Gruppenfreistellungsverordnungen zugenommen. Vor allem
will die Kommission aber 6konomische Uberlegungen verstirkt bei der
Anwendung des geltenden Wettbewerbsrechts berticksichtigen, wie dies in
verschiedenen Leitlinien zum Ausdruck kommt.

Die Einbeziehung ckonomischer Uberlegungen ist fiir sich eine Not-
wendigkeit bei Sachverhalten, die regelmifBig Ausdruck Skonomischer
Uberlegungen sind. Ein wissenschaftlicher Streit hat sich freilich an der
Frage entziindet, inwieweit die Effizienzsteigerung zum Leitbild der
Anwendung des Wettbewerbsrechts werden kann’. Das europiische Wett-
bewerbsrecht dient gemdf Art. 3 lit. g) EG der Schaffung eines Systems
unverfilschten Wettbewerbs; nicht die Effizienzsteigerung, sondern die
Existenz und Bewahrung konkurrierender wirtschaftlicher Entscheidungs-
trager ist danach oberstes Ziel. Konflikte zwischen beiden Zielen werden
sich nur selten ergeben, weil der Wettbewerb nach aller Erfahrung die
beste Voraussetzung fiir einen effizienten Einsatz wirtschaftlicher Res-
sourcen darstellt. Im seltenen Konfliktfalle kommt aber dem Wettbewerb
der Vorrang zu.

Ersichtlich ist dieser Konflikt im tiirkischen Wettbewerbsrecht noch
nicht thematisiert worden. Er wird hier angesprochen, weil das wett-
bewerbspolitische Leitbild, das von verschiedenen nationalokonomischen

8 Siche Art.2 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 vom 20.1.2004 iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (,,EG-Fusionskontrollverordnung*),
ABI. 2004 L 24/1.

% Siehe einerseits Basedow, Komsumentenwohlfahrt und Effizienz — Neue Leitbilder
der Wettbewerbspolitik? WuW 2007, S.712 ff.; andererseits von Weizsdcker,
Konsumentenwohlfahrt und Wettbewerbsfreiheit: Uber den tieferen Sinn des ,,Economic
Approach®, WuW 2007, S. 1078 ff.
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Schulen in der Vergangenheit sehr unterschiedlich fixiert wurde, fiir das
Denken der mit dem Wettbewerbsrecht befassten Personen bedeutsam ist
und man damit rechnen kann, dass der Schulenstreit frither oder spéiter
auch in das tirkische Wettbewerbsrecht vordringen wird.

D. Allgemeines Wettbewerbsrecht und
sektorspezifische Regulierung

In zahlreichen Wirtschaftssektoren hat sich eine staatliche Aufsicht lange
vor Einfithrung eines allgemeinen Wettbewerbsrechts etabliert. Dies gilt
etwa flr die Kreditwirtschaft und Versicherungen, fiir Medien und den
Gesundheitssektor sowie fiir viele Freie Berufe. In jiingerer Zeit hat sich in
den Netzwirtschaften von Strom, Gas und Eisenbahn, von Telekommuni-
kation und Post die Vorstellung durchgesetzt, dass die natiirlichen Infra-
strukturmonopole von verschiedenen Anbietern genutzt werden koénnen,
die freilich einer besonderen netzwirtschaftlichen Regulierung unterstellt
werden. Vielfach unterliegen in diesen Bereichen neben den Netzzugangs-
entgelten auch die Endkundenpreise einer Regulierung. Im Einzelnen
variieren Form, Anwendungsbereich und Intensitit der Regulierung von
Sektor zu Sektor und von Land zu Land. Die Europdische Gemeinschaft ist
dabei, fiir ihre Mitgliedslander durch eine Fiille von Richtlinien zu den
genannten Wirtschaftszweigen allméhlich &dhnliche sektorspezifische
Regulierungen zu schaffen. Darauf kann hier nicht eingegangen werden'’.
In allen Bereichen, fiir die sektorspezifische Regulierungen und Markt-
ordnungen geschaffen wurden, stellt sich die Frage nach deren Verhiltnis
zum allgemeinen Wettbewerbsrecht. In frithen Jahren hat man sie durch
Schaffung von Ausnahmebereichen beantwortet. Damit wurden zum Teil
Wirtschaftszweige aus der Wettbewerbsordnung herausgenommen, in
denen die sektorspezifische Regulierung iiberhaupt keine vergleichbare
oder auch sonst addquate Ordnung stiften konnte. In Deutschland hat sich
deshalb schon frith ein Verstdndnis der Bereichsausnahmen durchgesetzt,
das der sektorspezifischen Regulierung nur dort den Vorrang einrdumte,
wo sie den privaten Wirtschaftsakteuren tatsdchlich keine Maoglichkeit
unterschiedlichen wirtschaftlichen Handelns mehr lieB. Wo der Staat also
Tarife mit Festpreisen erlie3, konnten sie nicht aufgrund des Wettbewerbs-
rechts wegen Preisdiskriminierung angegriffen werden. Wo Tarife dagegen

' In den regulierten Sektoren schreitet die Gesetzgebung der Gemeinschaft durch
Erlass von MaBnahmepaketen oder Mallnahmegenerationen in Richtung auf die Ver-
wirklichung des Binnenmarkts vor, siche eine — inzwischen zum Teil iiberholte — Ana-
lyse in Basedow/Baum/Hopt/Kanda/Kono (Hrsg.), Economic Regulation and Com-
petition, 2002.
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den einzelnen Unternehmen nur Mindest- oder Hochstpreise vorschrieben,
unterlag ihr Preissetzungsverhalten in dem nicht determinierten Bereich
dem Wettbewerbsrecht. Auch diese Auffassung hat sich wegen des Vor-
dringens des europdischen Wettbewerbsrechts nicht halten konnen. Da
Art. 81 und 82 EG keinerlei Bereichsausnahmen zulassen und im Grund-
satz auch die Mitgliedstaaten zum Schutz der Wettbewerbsordnung ver-
pflichten, sind die Bereichsausnahmen im deutschen Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen gestrichen worden. Nach der Verordnung 1/2003
haben auch die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten das europdische
Wettbewerbsrecht in seinem Anwendungsbereich anzuwenden, soweit sie
titig werden''. Wegen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts kann eine
Bereichsausnahme des nationalen Rechts hieran nichts dndern. Allerdings
setzen auch Art. 81 und 82 voraus, dass ,,Unternchmen® handeln; rein
staatliches Handeln unterliegt diesen Verboten nicht'?.

Diese Rechtslage 16st freilich nicht das Sachproblem, das sich aus dem
Nebeneinander von spezieller Regulierungsbehdrde, zum Beispiel in der
Telekommunikation, und Wettbewerbsbehorde ergibt. Durch doppelte Ver-
fahren werden staatliche und private Ressourcen verschwendet, die Ent-
wicklung des betreffenden Wirtschaftssektors wird behindert. Bislang ist
aber eine rechtliche Klarung des Verhiltnisses von sektoraler Regulierung
und allgemeinem Wettbewerbsrecht auf europdischer Ebene nicht erzielt
worden. In dieser Situation versuchen die Behorden, sich auf einer unter-
gesetzlichen Ebene abzustimmen. Dies ist offenbar der Zweck des Proto-
kolls, das im Jahre 2002 zwischen der tiirkischen Wettbewerbsbehdrde und
der Telekommunikationsbehorde unterzeichnet wurde. Auch ohne schrift-
liche Festlegung versuchen sich in Deutschland Bundeskartellamt und
Bundesnetzagentur in dhnlicher Weise informell zu koordinieren. Bedeut-
sam ist dies vor allem fiir die Ex post-Missbrauchskontrolle, die sowohl
zum Instrumentarium der Regulierungsbehdrde wie auch gemill Art. 82
EG und § 19 GWB zu den Werkzeugen des Bundeskartellamts gehort.

E. Staatliche Wettbewerbsbeschrankungen
Beschriankungen des Wettbewerbs gehen in grofem Umfang auf staatliches

Handeln zuriick. Hier sind zum einen die gerade erwihnten sektorspezi-
fischen Regulierungen zu erwéhnen, die allerdings vielfach eine Reaktion

""" Siehe Art. 3 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates zur Durchfiihrung der in
den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABIL. 2003 L
1/1.

12 Siehe niher Zimmer, in: Immenga/Mestmdicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 1.
EG/Teil 1*, 2007, Art. 81 Abs. 1 EGV Rn. 34-37.
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des staatlichen Rechts auf Marktunvollkommenheiten darstellen oder
nicht-wettbewerblichen Zielen dienen. Da ihre nihere Ausgestaltung eine
Sache des politischen Prozesses ist, dringen dabei aber auch gelegentlich
wettbewerbsbeschrinkende Bestrebungen der betroffenen Wirtschafts-
zweige durch.

Auch offentliche Unternehmen sind hiufig ein Vehikel staatlicher
Wettbewerbsbeschrankung. Thnen werden nicht selten staatliche Vergiins-
tigungen zuteil, so beispielsweise eine Zufuhr von Eigenkapital zu ver-
glinstigten Konditionen, eine forderliche Ausgestaltung ihres geschéft-
lichen Umfeldes durch 6ffentliche Investitionen, die Privilegierung bei der
Vergabe offentlicher Auftrige, die Uberlassung geschiftsrelevanter Infor-
mationen etc. Das tiirkische Wettbewerbsgesetz stellt 6ffentliche Unter-
nehmen nicht von seinem Anwendungsbereich frei und ist folglich wohl
auf sie anzuwenden'’. Da die Einleitung eines Verwaltungsverfahrens
durch die Wettbewerbsbehorde aber nicht dem Legalititsprinzip folgt,
sondern letztlich im Ermessen der Behorde steht, bietet sich auch hier
wieder eine Moglichkeit zur Privilegierung 6ffentlicher Unternehmen und
damit zur Beschrinkung des Wettbewerbs auf den betreffenden Markten.

Wie im Bericht Giirzumar hervorgehoben, hat die Tiirkei bislang keine
Kontrolle staatlicher Beihilfen eingefiihrt'®. Dies ist zwar in einzelnen Mit-
gliedstaaten geschehen, und auch die Europidische Kommission will prii-
fen, ,,ob unabhingige Behorden in den Mitgliedstaaten sie bei ihrer Auf-
gabe, dem Beihilferecht Geltung zu verschaffen (Feststellung und vorldu-
fige Ruckforderung unrechtméfBig gewéhrter Beihilfen, Vollstreckung von
Riickforderungsentscheidungen), unterstiitzen zu kénnen“'. Dies sollte
aber nicht tiberbewertet werden. Die Vergabe von Subventionen und ande-
ren geldwerten Vorteilen durch die Mitgliedstaaten an Unternehmen ist
iiberall in der Gemeinschaft ein politisches Anliegen der jeweiligen Regie-
rungen, so dass man sich von einer Kontrolle dieser Praxis durch die Wett-
bewerbsbehorde des betreffenden Staates nicht allzu viel versprechen
kann. Die Beihilfenkontrolle nach Art. 87 ff. EG ist eine unverzichtbare
Domine der Europdischen Kommission. Nur sie kann letztlich effektiv
gegen den einzelnen Mitgliedstaat vorgehen.

Ein weiteres wichtiges Element des Wettbewerbsrechts im weiteren
Sinne ist das Vergaberecht. Wenn man bedenkt, dass in der Europdischen
Gemeinschaft 15 bis 20 Prozent des Bruttoinlandsprodukts tiber 6ffentliche
Auftrige erwirtschaftet werden, wird das hohe Einsparpotential sichtbar,
das durch eine Verwirklichung effektiven Wettbewerbs in diesem Sektor
realisiert werden konnte. Die Ausbildung eines europdischen Vergabe-

13 So Giirzumar, oben S. 246. sub C I bei Fn. 57.
" So Giirzumar, oben S. 270 sub G.
'3 Aktionsplan Staatliche Beihilfen, KOM (2005) 107 endg. vom 7.6.2005, Rn. 51.
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rechts ist dabei nur zum Teil auf die Anwendung von Art. 82 EG auf den
Staat als marktbeherrschenden Nachfrager zuriickzufiihren; daneben steht
die Durchsetzung der Verkehrsfreiheiten des EG-Vertrages als wesent-
licher Motor. Inzwischen hat die Gemeinschaft die Vergabe o6ffentlicher
Auftriage in zwei sehr umfassenden Richtlinien ausgestaltet, die von der
Tiirkei im Falle des Beitritts umzusetzen wiren'®. Hier geht es im Wesent-
lichen um die Einfithrung von Ausschreibungen und die Transparenz des
Vergabeverfahrens.

F. Fusionskontrolle

Seit Erlass der Verordnung 1/2003 ist der Raum fiir die Anwendung natio-
nalen Wettbewerbsrechts stark beschnitten worden. Soweit Absprachen
oder einseitige Praktiken den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen geeignet sind, miissen die Art. 81 und 82 EG mit Vorrang ange-
wendet werden. Lediglich in Bezug auf einseitige Praktiken marktbeherr-
schender Unternehmen haben die Mitgliedstaaten noch die Moglichkeit
einer weitergehenden Gesetzgebung. Da die Zwischenstaatlichkeitsklausel
vom Gerichtshof stets weit ausgelegt worden ist, kommt nationales Wett-
bewerbsrecht in diesen Bereichen nur hinsichtlich rein national be-
schriankter, tiberwiegend kleinbetrieblicher oder mittelstindischer Unter-
nehmen zur Anwendung.

Sehr viel grofer sind die Anwendungsmoglichkeiten dagegen fiir das
nationale Wettbewerbsrecht im Bereich der Zusammenschlusskontrolle.
Die europdische Verordnung 139/2004 findet nur Anwendung auf Zusam-
menschliisse mit gemeinschaftsweiter Bedeutung'’. Diese fehlt zum einen
bei Zusammenschliissen von relativ kleinen Unternehmen; beispielsweise
erlebt Deutschland zurzeit eine Fusionswelle im Krankenhaussektor, die
vollstindig auBlerhalb des europidischen Regimes, das heifit rein nach deut-
schem Recht zu beurteilen ist. Thre gesamtwirtschaftliche und gesamt-
gesellschaftliche Bedeutung ist grof3, auch wenn der einzelne Zusammen-
schluss nur eine lokale Dimension hat. Daneben fehlt die europidische
Dimension aber auch bei den allergroBten Unternehmenszusammen-
schlissen, wenn die beteiligten Unternehmen mehr als zwei Drittel ihrer
Umsitze in ein und demselben Mitgliedstaat erzielen. In der europdischen

' Richtlinie 2004/17/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 3.3.2004
zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI. 2004 L 134/1; Richtlinie
2004/18/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004 iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und
Dienstleistungsauftrage, ABl. 2004 L 134/114.

7 vVgl. Art. 1 der VO 139/2004, oben Fn. 8.
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Energiewirtschaft hat es in den letzten Jahren eine Reihe solcher ,Ele-
fantenhochzeiten* zwischen Grofunternehmen gegeben, die bis dahin noch
iberwiegend national ausgerichtet waren.

Bei Unternehmenszusammenschliissen spielen neben wettbewerbs-
rechtlichen Erwigungen im Allgemeinen auch industriepolitische Uber-
legungen ganz verschiedener Art eine Rolle. So ging es bei der energie-
wirtschaftlichen Groffusion E.ON — Ruhrgas um die Schaffung eines
national champion, der auf den europidischen Energiemirkten eine fiih-
rende Rolle einnehmen kann und auch gegeniiber marktméchtigen Unter-
nehmen auf der Lieferantenseite wie beispielsweise Gazprom auf Augen-
hohe verhandeln kann'®. Bei den Krankenhausfusionen spielt die Gewihr-
leistung von Therapien des Spitzenniveaus im regionalen Bereich eine
groBe Rolle'”. Bei Pressefusionen geht es um Meinungsmacht”. Diese
aullerwettbewerblichen Erwdgungen lassen sich nicht verdrangen. Sie wer-
den aber im europdischen Wettbewerbsrecht nicht angemessen kanalisiert
mit der Folge, dass wettbewerbsrechtliche Entscheidungen zum Teil
schwer nachvollziehbar sind.

Auch das tiirkische Wettbewerbsrecht scheint die besondere Bedeutung
allgemeinpolitischer Erwidgungen im Bereich der Zusammenschluss-
kontrolle nicht thematisiert zu haben. Hier bietet sich ein Blick auf das
deutsche Wettbewerbsrecht an, das die Rolle des Bundeskartellamts in der
Zusammenschlusskontrolle vollstindig auf die reine wettbewerbsrechtliche
Priifung beschriankt. Fiir die auflerwettbewerblichen und allgemeinpoli-
tischen Uberlegungen steht den Beteiligten dann ein weiteres Verfahren
zur Verfiigung, in dem sie nach einer Untersagungsverfiigung des Bundes-
kartellamts eine besondere Erlaubnis des Bundesministers fiir Wirtschaft
beantragen konnen. Der Minister hat vor seiner Entscheidung eine Stel-
lungnahme der unabhingigen Monopolkommission einzuholen®'.

Sowohl der Minister als auch die Monopolkommission haben von der
wettbewerbsrechtlichen Entscheidung des Bundeskartellamts auszugehen,
sind also an dessen Feststellungen zur Wettbewerbsbeschrinkung gebun-
den®®. Der Minister kann seine Erlaubnis nur darauf stiitzen, dass die vom

'8 Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 34 und 35: Zusammenschlussvor-
haben der E.ON AG mit der Gelsenberg AG und der E.ON AG mit der Bergemann
GmbH, beide Baden-Baden 2002.

" Monopolkommission, Sondergutachten 52: Zusammenschlussvorhaben der Asklepios
Kliniken Hamburg GmbH mit der Krankenhaus Mariahilf gGmbH, <http://www.
Monopolkommission.de/sonder gesamt.html>.

" Monopolkommission, Sondergutachten 36 und 38: Zusammenschlussvorhaben der
Georg von Holtzbrinck GmbH & Co KG mit der Berliner Verlag GmbH & Co KG, beide
Baden-Baden 2003.

2! Siche niher § 42 GWB, oben Fn. 6.

2 Mestmdicker/Veelken in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2.
GWB?, 2007, § 42 Rn. 40 mit vielen Nachweisen.
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Bundeskartellamt festgestellte Wettbewerbsbeschrankung durch Gemein-
wohlvorteile anderer Art aufgewogen wird. Dieses Verfahren, fiir das im
Gesetz eine Gesamtfrist von vier Monaten vorgesehen ist, impliziert im
Allgemeinen Anhdrungen vieler beteiligter und interessierter Unternehmen
von verschiedenen Marktseiten. Es erlaubt im Ubrigen eine rationale
Durchleuchtung der vermeintlichen Gemeinwohlvorteile, die bei einer
Fusion fast ohne Ausnahme geltend gemacht werden, aber doch nur
manchmal bestehen und nur sehr selten vom Vollzug des Zusammen-
schlusses abhéngen. Die Entscheidung in diesem Verfahren ist bei einem
politisch verantwortlichen Amtstriger, dem Bundesminister fiir Wirtschaft,
angesiedelt, weil die Abwigung zwischen Wettbewerbsnachteilen und
Gemeinwohlvorteilen letztlich keine juristische, sondern eine politische
Frage ist.

Der Minister steht naturgemidB in diesem Verfahren immer unter dem
politischen Druck der am Zusammenschluss interessierten Kreise. Die
Stellungnahme der Monopolkommission, die im Allgemeinen eine sehr
ausfithrliche Aufarbeitung sdmtlicher Argumente enthilt, neutralisiert den
politischen Druck und ist daher von den Ministern im Laufe der Jahre im
Allgemeinen als hilfreich empfunden worden. Zugleich befreit dieses Ver-
fahren die Wettbewerbsbehorde von dem politischen Druck, unter dem sie
andernfalls ihre Entscheidung tiber den Unternehmenszusammenschluss
unweigerlich treffen muss. Die deutsche Regelung hat inzwischen eine
gewisse Gefolgschaft im Ausland gefunden. So hat man in der Schweiz
versucht, die wettbewerbsrechtlichen und die politischen Aspekte von
Unternehmenszusammenschliissen durch verschiedene Verfahren bei der
Kartellkommission und beim Bundesrat voneinander zu trennen®. Und
auch das neue spanische Wettbewerbsgesetz von 2007 geht diesen Weg: Es
iibertrdgt die Entscheidung iiber Zusammenschlisse der Wettbewerbs-
kommission, erlaubt der Regierung aber, im Falle einer Untersagung die
Fusion aus nichtwettbewerblichen Gemeinwohlgriinden gleichwohl zu
genehmigen®. Diese Befugnis steht ihr auch zu, wenn die Wettbewerbs-
kommission den Zusammenschluss nur unter Auflagen oder Bedingungen
freigegeben hat®. Es wire der Uberlegung wert, ob dieses Verfahren nicht
auch der Tirkei nutzen konnte, die ja auch nach einem allfilligen Beitritt

» GemiB Art. 11 des schweizerischen Kartellgesetzes vom 6.10.1995, Systematische
Sammlung des Bundesrechts (SR) 251, Amtliche Sammlung (AS) 1996, 546, kann der
Bundesrat einen von der Kartellkommission untersagten Zusammenschluss aus tiiber-
wiegendem offentlichen Interesse zulassen, vgl. Zdch, Schweizerisches Kartellrecht?,
2005, Rn. 844 f.

2 Vgl. Art. 10 Abs. 4 und 60 der Ley 15/2007 vom 3.7.2007 de Defensa de la
Competencia, Boletin Oficial del Estado 2007, S. 28848 Nr. 159 vom 4.7.2007.

3 Kritisch Soto, La nueva ley de defensa de la competencia, Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion (RCD) 2007, no. 1, S. 21, 35.
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zur Europdischen Gemeinschaft ihre Unternehmenszusammenschliisse in
groflem Umfang nach eigenem nationalen Recht beurteilen wird.
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