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Literaturverzeichnis



§1 Einleitung

,»Gewiss scheint nur eines: Der Versuch der Kommission, das franzdsische System der Legal-
ausnahme in Art. 81 III EG-Vertrag einzufiihren, wirft das europdische Wettbewerbsrecht nicht

nur um 40 Jahre zuriick. Es wire ein Marsch ins 19. Jahrhundert.*'

,Der Reformvorschlag der Kommission wird den Anforderungen eines wirksameren Wettbe-
werbsschutzes, einer angemessenen Beteiligung der nationalen Behorden und Gerichte unter
Wahrung der Kohdrenz und Rechtssicherheit am besten gerecht und verspricht auf dieser

Grundlage, die Herausforderungen der Zukunft am sichersten zu meistern.*

Die neue Durchfithrungsverordnung Nr.1/2003 zu den Art. 81 und 82 EG” ist die Nachfolgeverord-
nung zur iiber 40 Jahre giiltigen Verordnung (VO) Nr.17/62 und hat diese am 1.Mai 2004, dem Tag,
an dem auch 10 neue Staaten der EU beigetreten sind, abgelost. Sie geht auf das Wei3buch der Eu-
ropiischen Kommission iiber die Modernisierung der Wettbewerbsvorschriften vom 28.4.1999* und
den Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine neue Durchfithrungsverordnung zu den
Art. 81 und 82 EG vom 27.9.2000° zuriick und stellt gleichzeitig die wichtigste europiische gesetz-
geberische Initiative auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts seit der Verabschiedung der Fusions-
kontrollverordnung aus dem Jahre 1989, sowie den Hohepunkt einer umfassenden Anderung des
gesamten Systems der gemeinschaftsrechtlichen Kartellaufsicht, welche von der Kommission in den
letzten Jahren vorgenommen wurde, dar®. Dabei war sie aber auch — wie die obenstehenden Zitate
zeigen — seit der iiberraschenden Vorlage des Weillbuchs Gegenstand zahlreicher kontroverser Dis-
kussionen. Vor allem in Deutschland ist der Vorschlag der Kommission iiberwiegend auf heftigen
Widerstand gestof3en, wobei sich die Kritik weniger auf das ,,Ob* der Reform, sondern vielmehr auf
das ,,Wie* bezog. Andere Stimmen wiederum haben die geplanten Anderungen, wie sie zuniichst im
Weillbuch und spéter dann auch mit wenigen Verdnderungen im Verordnungsvorschlag der Kom-
mission vom 27.9.2000" vorgesehen waren, begriift. Dieser Vorschlag der Kommission wurde

schlieBlich am 16.12.2002 vom Rat mit einigen wenigen Abweichungen einstimmig {ibernommen®.

Maoschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 512.

Schaub/Dohms, WuW 1999, 1055, 1070.

ABL EG Nr. 1 vom 4.1.2003, S.1-25.

Européische Kommission, Weil3buch.

Europédische Kommission, VO-Vorschlag.

Siehe Européische Kommission, XXX. Bericht {iber die Wettbewerbspolitik 2000, Rn.16 (S.27).

Zu den Anderungen im Verordnungsvorschlag im Vergleich zum Weibuch vgl. insbesondere: Monopolkommissi-
on, Sondergutachten 32, Rn.8 f.

Siehe zu den Anderungen: Europiische Kommission, XXXI. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2001, Rn.14
(S.25f1).
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Die Kritiker der Reform in Deutschland konnten sich nicht durchsetzen. So heifit es auch bei Mo-
schel: ,,Nach einem franzdsischen wie englischen Sprichwort muss man Deutsche nur lange genug
anschreien; am Ende schlagen sie doch die Hacken zusammen. Gegenwirtig steht der Michel

stramm. Niemand hat ihn zu solch vorauseilendem Gehorsam aufgefordert.*’

?  Moschel, WuW 2003, 571.



§ 2 Historischer Riickblick

A. Der Erlass der VO Nr.17/62

Vor tiber 40 Jahren, ndmlich am 6.2.1962, wurde die erste Durchfiihrungsverordnung zu den Art. 81
und 82 EG erlassen: Die Verordnung Nr.17/62. Die VO Nr.17/62 war damals fiir sechs

EG-Mitgliedstaaten bestimmt, bestechend aus 170 Millionen Einwohnern und vier verschiedenen

Amtssprachen. Sie hatte im Wesentlichen drei Ziele'":

Zum einen sollte sie die Informationsmittel der Kontrollbehorden verbessern, da die Informati-
onen damals wegen der geringen Erfahrungen im Wettbewerbssektor dulerst sparlich waren.
Deshalb wurde ein System des Administrativvorbehalts geschaffen, in dem ein Unternehmen,
wollte es Art. 81 III EG in Anspruch nehmen, seine Vereinbarung gem. Art. 4 I 1 VO Nr.17/62
bei der Kommission anmelden musste (mit Ausnahme der nicht anmeldebediirftigen Vereinba-
rungen nach Art. 4 II VO Nr.17/62'"). Zur Diskussion stand noch ein Legalausnahmesystem,
welches schon im Spaak-Bericht auf der Konferenz von Messina 1956 diskutiert wurde'?. Vor
allem Deutschland unter Adenauer-Nachfolger Ludwig Erhard hatte sich damals dem von
Frankreich unter Prasident Charles de Gaulle favorisierten Konzept der Legalausnahmen erfolg-
reich widersetzt. Frankreich lieB sich dafiir, dass es von seinem Konzept Abstand nahm, mit

Zugestiandnissen in der europiischen Agrarpolitik kompensieren'”.

Zum anderen sollte die VO Nr.17/62 eine hinreichend homogene Anwendung des Art. 81 III
EG in den sechs Mitgliedstaaten gewdéhrleisten. Dies wollte man dadurch erreichen, dass der
Kommission die ausschlieliche Zustindigkeit fiir die Anwendung des Art. 81 III EG {ibertra-
gen wurde. Nach Art. 9 I VO Nr.17/62 besall die Kommission deshalb das sog. Freistellungs-
monopol fiir Art. 81 III EG.

SchlieBlich sollte fiir die Unternehmen mit der Moglichkeit der Anmeldung ihrer Vereinbarun-

gen eine ausreichende Rechtssicherheit geschaffen werden.

Vgl. Europiische Kommission, Weilbuch, Rn.5, 14 ff.

Art. 4 11 VO Nr.17/62 wurde durch die VO Nr.1216/1999 (ABIL. EG Nr. L 148 vom 15.6.1999, S.5-6) gedndert, in-
dem die Freistellung von der Anmeldung auf alle vertikalen Vereinbarungen ausgedehnt wurde. Dem Art. 4 I1 VO
Nr.17/62 kommt aber anders als den sog. ,,weilen Klauseln“ in Gruppenfreistellungsverordnungen keine mate-
riell-rechtliche Wirkung zu. Die nach Art. 4 II VO Nr.17/62 nicht anmeldebediirftigen Vereinbarungen genieflen da-
her auch nicht die BuBgeldimmunitét des Art. 15V VO Nr.17/62, konnen jedoch riickwirkend freigestellt werden,
wenn die Voraussetzungen des Art. 81 III EG von Beginn an vorgelegen haben. Sie sind folglich auch nur schwe-
bend unwirksam und koénnen auf eigene Gefahr praktiziert werden. Vgl. hierzu auch EuGH, Slg. 1973, 77, 87
(Tz.13) “Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen *“; Paulweber/Kdgel, AG 1999, 500, 501 und 506.

Vgl. Européische Kommission, Wei3buch, Rn.11; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.3.

Vgl. Méschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504 f.; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.3.



B. Die Entwicklung der Rolle der Kommission

Seit Beginn der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl im Jahre 1952 ist die Kommission

fiir die Wettbewerbspolitik in der Gemeinschaft zustindig. Aber erst seit Einfiihrung der

VO Nr.17/62 hat die Kommission tatsichlich begonnen, wettbewerbspolitisch aktiv zu werden'*. Im

Laufe der Jahre ist dabei die Wettbewerbspolitik in der Gemeinschaft und damit zugleich die Rolle

der Kommission immer wichtiger geworden, was mehrere Ursachen hat:

Eine Ursache ist der Beitritt neuer Mitglieder in die EU. So umfasste die Europdische Union
vor dem 1.Mai 2004 nicht mehr nur sechs, sondern 15 Mitgliedstaaten. Dabei ist die Einwoh-
nerzahl der EU von 170 Millionen auf 380 Millionen gestiegen'’. Zum 1.Mai 2004 ist die Mit-
gliederzahl der EU schlieBlich im Rahmen der Osterweiterung sogar noch auf 25 Mitglieder'®

ausgeweitet worden.

Eine andere Ursache fiir die immer wichtigere Rolle der Kommission ist die zunehmende Regi-
onalisierung in der Handelspolitik der EG'’. So hat die EG gerade auch in den letzten Jahren
zahlreiche Kooperations- und Freihandelsabkommen mit Drittlindern abgeschlossen, die grof-
tenteils Vorschriften enthalten, die den Art. 81 und 82 EG nachgebildet sind und der Kommis-

sion fiir eine Vielzahl der Fille die Zustindigkeit iibertragen'®.

Auch fiihrt die weite Auslegung der Zwischenstaatlichkeitsklausel durch den EuGH dazu, dass
immer mehr Fille dem Gemeinschaftsrecht unterliegen, wodurch die Rolle der Kommission er-
neut wichtiger geworden ist. Damit ein Fall in den Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts fillt, geniigt es ndmlich nach stdndiger Praxis schon, wenn sich anhand einer Gesamtheit
objektiver, rechtlicher oder tatsichlicher Umstinde mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vo-

raussehen lédsst, dass die betreffende Vereinbarung oder Verhaltensweise unmittelbar oder mit-

Vgl. Europdische Kommission, Wei3buch, Rn.1.

Vgl. Europédische Kommission, Weiflbuch, Rn.5.

Zu den zehn neuen Mitgliedern der EU zdhlen Polen, Ungarn, Tschechien, Slowakei, Estland, Lettland, Litauen,
Slowenien, Malta und Zypern.

So zéhlt die EG in der WTO mittlerweile als das aktivste Mitglied beim Abschluss von Freihandelsabkommen, die
unter den Voraussetzungen des Art. XXIV GATT als Ausnahme vom Meistbegiinstigungsprinzip gem. Art. I GATT
erlaubt sind. Die zahlreichen Freihandelsabkommen der EG sind dabei so uniibersichtlich, dass sie auch als ,,Euro-
pean Spaghetti Bowl” bezeichnet werden. Vgl. hierzu etwa Sapir, The World Economy 2000, 1135 ff; Tharakan,
The World Economy 2002, 1387 ff.

Vgl. etwa Art. 55 T EWRA fiir das Abkommen iiber den Européischen Wirtschaftsraum, zu dem heute neben der EU
noch Norwegen, Island und Liechtenstein gehdren. Gleiches gilt z.B. auch fiir das Abkommen zwischen der Regie-
rung von Japan und der EG {iiber die Zusammenarbeit bei wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen (ABl. EG Nr. L
183 vom 22.7.2003, S.12-17). Hier ist in Art. 1 II lit. ¢) festgelegt, dass fiir die EG die Kommission die zustindige
Wettbewerbsbehorde ist.



telbar, tatsachlich oder potentiell den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeinflussen kann'’. Be-
troffen sind daher bereits Absprachen, wenn sie von Unternehmen aus ein und demselben Mit-
gliedstaat getroffen werden, soweit sie Riickwirkungen auf den Absatz auslidndischer Produkte
im Inland oder auf den Marktzutritt ausldndischer Unternehmen haben kénnen®. Deshalb sind
auch Kartelle oder missbrauchliche Verhaltensweisen von Unternehmen mit insgesamt bedeu-
tenden Marktanteilen, welche sich auf das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaates erstrecken, ih-
rem Wesen nach geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, weil sie die
Abschottung nationaler Mérkte verfestigen und somit zugleich die vom EG-Vertrag gewollte
gegenseitige wirtschaftliche Durchdringung verhindern. Zudem kann, wenn in einem Mitglied-
staat von einem Unternehmen mit mehreren anderen Unternehmen wettbewerbsbeschrankende
Vertriage gleichen oder dhnlichen Inhalts abgeschlossen werden, welche bei isolierter Betrach-
tung wirtschaftlich unbedeutend sind, unter Zugrundelegung der sog. Biindeltheorie®' auch die
kumulative Wirkung dieser Parallelvertrige zu einer Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels fiihren. Die Beeintrachtigung des Binnenhandels braucht aulerdem noch nicht tatsidch-

lich eingetreten zu sein. Die blofe Eignung der MaBnahme hierzu reicht vollkommen aus®.

Fiir die immer wichtigere Rolle der Kommission und ihrer Wettbewerbspolitik in der Gemein-
schaft ist schlieBlich auch die zunehmende Globalisierung der Wirtschaft und die damit ver-
bundene Zunahme der sog. multinationalen Unternehmen, die ihre Geschifte iiber den ganzen

Globus titigen, verantwortlich™.

C. Die Anpassungen und ihre Grenzen

Die immer wichtiger werdende Rolle der Kommission hatte natiirlich zur Folge, dass auch immer

mehr Vereinbarungen bei der Kommission angemeldet wurden. So sah sich die Kommission bereits

im Jahre 1967 mit einem Berg von 37.450 Fillen konfrontiert™. Aus diesem Grunde musste das gel-

tende System in einigen Punkten angepasst werden, um einerseits die Zahl der Anmeldungen zu be-
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Diesen sog. ,,STM-Test™ hat der EuGH zum ersten Mal 1966 in der Rechtssache 56/65 (,,Société technique mini-
ere”) eingefiihrt. Vgl. EuGH, Slg. 1966, 281, 303 “Société technique miniere/Maschinenbau Ulm GmbH *.

Vgl. EuGH, Slg. 1983, 3461, 3522 (Tz.103) “Michelin/Kommission”; EuGH, Slg. 1989, 2117, 2190 f. (Tz.33, 38)
“Belasco u.a./Kommission “; EuG, Slg. 1992 11, 1995, 2017 f. (Tz.57) “Publisher’s Association/Kommission”.

Inhalt der Biindeltheorie ist die Priifung, ob die betreffenden Vereinbarungen nicht auch Teil eines umfassenden
Vertragssystems anderer Unternehmen sind, das in seiner Gesamtheit geeignet ist, die zwischenstaatlichen Handels-
strome zu beeintrachtigen. Siehe auch Bunte, Kartellrecht, S.172; Emmerich, Kartellrecht, S.374; v. Wallenberg,
Kartellrecht, Rn.85.

Vgl. hierzu Europédische Kommission, Zwischenstaatlichkeitsklausel.

Siche auch Européische Kommission, XXIX. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 1999, Rn.26 (S.29).

Vgl. Europidische Kommission, Weiflbuch, Rn.25.



grenzen, andererseits aber auch die Anmeldungen schneller bearbeiten zu konnen. Dabei stieBen die

Anpassungen jedoch auf Grenzen, die ihnen durch die VO Nr.17/62 selbst gesetzt wurden.

I. Reduzierung von Anmeldungen

Um die Anmeldungen zu reduzieren, wurde zum einen bei der Anwendung des Art. 81 EG als unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal eine sog. Spiirbarkeitsschwelle eingefiihrt, die ,,Bagatellfdlle® dem
Zugriff des Art. 81 EG entzichen sollte™. Dabei wird die Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrinkung
sowohl durch quantitative wie auch qualitative Kriterien bestimmt. In quantitativer Hinsicht ist vor
allem der Marktanteil der beteiligten Unternehmen zu beriicksichtigen. Die Praxis der Kommission
sieht hier einen sog. ,,de minimis-Standard* vor, der sich zur Zeit aus der sog. Bagatellbekanntma-
chung aus dem Jahre 2001°° ergibt. Dies ist freilich nur eine Politikankiindigung, die fiir die Gerich-
te nicht bindend ist. Vielmehr soll sie diesen als Leitfaden dienen. In der Praxis halten sich jedoch
die Gerichte wie auch die Kommission bei der Ausiibung ihres Aufgreifermessens weitgehend an
die Bagatellbekanntmachung. Dabei liegt die Grenze bei horizontalen Vereinbarungen grundsitzlich
bei 10% und bei vertikalen Vereinbarungen grundsétzlich bei 15% Marktanteil auf dem relevanten
Markt. Fiihrt die Verwendung gleichartiger Beschrankungen durch mehrere Marktteilnehmer zu
kumulativen Marktabschottungseffekten, gilt sowohl fiir horizontale wie auch fiir vertikale Verein-
barungen eine Grenze von lediglich 5%. Damit wird aber nicht ausgeschlossen, dass die Spiirbarkeit
auch bei einem niedrigeren Marktanteil bejaht werden kann. Ist die Wettbewerbsbeschrankung nam-
lich ihrer Qualitit nach von besonderem Gewicht, so wird das Merkmal der Spiirbarkeit grundsatz-
lich bejaht, ohne dass es auf einen bestimmten Mindestmarktanteil der beteiligten Unternehmen an-
kommt. So wird das Merkmal der Spiirbarkeit nicht fiir Kernbeschrankungen, die sog. ,,Hardcore-
Kartelle* verlangt, womit sich Preis-, Quoten-, Gebiets- und Kundenkartelle nicht auf die Privilegie-
rung fiir horizontale Vereinbarungen berufen konnen. Von der Privilegierung vertikaler Vereinba-
rungen sind u.a. vertikale Mindest- und Festpreisvereinbarungen, sowie bestimmte Beschrinkungen

des Absatzgebietes und des Kundenkreises ausgenommen. Grundsitzlich gilt damit: Je schwerwie-

» Eingefiihrt in der ersten nach Art. 81 EG getroffenen formlichen Entscheidung der Kommission vom 1.Juni 1964,
Entscheidung 64/344/EWG, ABI. Nr. 092, S.1426-1427; verankert auch durch den EuGH, Slg. 1969, 295, 302 (Tz.7)
“Volk/Vervaecke “.

ABL. EG 2001 Nr. C 368 vom 22.12.2001, S.13-15. Diese neue Bekanntmachung ersetzt die vorangegangene aus
dem Jahre 1997 (ABL. EG Nr. C 372 vom 9.12.1997, S.13-15). Darin vertritt die Kommission die Auffassung, dass
vor allem Vereinbarungen von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) nur selten geeignet sind, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrichtigen. Im Anhang zu der Empfehlung 96/280/EG der Kommission
(ABL EG Nr. L 107 vom 30.4.1996, S.4-9) waren KMU noch definiert als Unternehmen mit weniger als 250 Be-
schiftigten und einem Jahresumsatz von hochsten 40 Mio. € oder einer Jahresbilanzsumme von hochstens 27 Mio. €.
Mittlerweile wurde der Schwellenwert in der neuen Empfehlung 2003/361/EG der Kommission (ABl. EG Nr. L 124
vom 27.5.2003, S.36-41) beim Jahresumsatz auf 50 Mio. € und bei der Jahresbilanzsumme auf 43 Mio. € angehoben.
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gender die jeweilige Wettbewerbsbeschrankung ist, desto weniger wird auf quantitative Gesichts-

punkte zuriickgegriffen”’.

Neben der Einfiihrung einer Spilirbarkeitsschwelle hat die Kommission seit dem Jahre 1962 Be-
kanntmachungen allgemeiner Art erlassen, welche die Bedingungen prizisieren, unter denen be-
stimmte Vereinbarungen normalerweise keine Einschrinkung des Wettbewerbs bezwecken oder

bewirken und folglich nicht in den Anwendungsbereich des Art. 81 EG fallen™,

AuBlerdem hat die Kommission ein zundchst kompliziertes System aus fast 20 Gruppenfreistel-
lungsverordnungen geschaffen, wozu sie der Rat erméchtigt hatte®®. Nach Art. 83 EG erlésst der Rat
nidmlich alle zur Anwendung der in Art. 81, 82 EG niedergelegten Grundsétze notwendigen Verord-
nungen und Richtlinien. Auf dieser Grundlage hat der Rat bisher einige Ermachtigungsgrundlagen
erlassen®’, aufgrund derer die Kommission in einer ,,Kommissionsverordnung® das Verbot des Art.

81 I EG auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen fiir nicht anwendbar erkliren kann®'.

Im Bereich der vertikalen Vereinbarungen wurden die meisten Gruppenfreistellungsverordnungen
dann aber 1999 durch eine umfassende Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Bindungen,
die VONr.2790/1999°> — besser bekannt als ,,Schirm“-Gruppenfreistellungsverordnung
(Schirm-GVO) — ersetzt. Sie trat am 1.Juni 2000 in Kraft und begriindet nunmehr sektor- und bran-

27 Vgl. auch Gassner, S.29 f.

2 vgl. die Bekanntmachung iiber Alleinvertriebsvertrige mit Handelsvertretern (ABL. EG Nr. L 139 vom 24.12.1962,
S.2921 f.), die Bekanntmachung iiber Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,
die eine zwischenbetriebliche Zusammenarbeit betreffen (ABL. EG Nr. C 75 vom 29.7.1968, S.3-6), die Bekanntma-
chung iiber die Beurteilung von Zuliefervertragen nach Art. 81 I (ABl. EG Nr. C 1 vom 3.1.1979, S.2-3) und die Be-
kanntmachung tiber die Beurteilung von kooperativen Gemeinschaftsunternehmen nach Art. 81 EG (ABIL. EG Nr. C
043 vom 16.2.1993, S.2). Die Bekanntmachung iiber Kooperationsvereinbarungen und die Bekanntmachung iiber
die Beurteilung von kooperativen Gemeinschaftsunternehmen nach Art. 81 EG wurden mittlerweile ersetzt durch die
Bekanntmachung der Leitlinien {iber die Anwendung von Art. 81 EG auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusam-
menarbeit (ABl. EG Nr. C 003 vom 6.1.2001, S.2-30).

¥ Siehe hierzu Paulweber/Kdgel, AG 1999, 500, 503 f. Daneben hat der Rat aber auch im Bereich des Verkehrs bis-
lang zwei Gruppenfreistellungsverordnungen selbst erlassen. Dabei handelt es sich um die VO Nr.1017/68 fiir Ver-
einbarungen im Eisenbahn-, Stralen- und Binnenschifffahrtsverkehr (ABl. EG Nr. L 175 vom 23.7.1968, S.1-12)
und die VO Nr.4056/86 im Hinblick auf bestimmte Vereinbarungen im Seeverkehr (ABL. EG Nr. L vom 31.12.1986,
S.4-13).

3 Vgl. beispielsweise die Verordnung Nr.19/65 (ABL EG Nr. P 036 vom 6.3.1965, S.533-535) fiir vertikale Aus-

schlieBlichkeitsbindungen und Lizenzvertrige, die Verordnung Nr.2821/71 (ABl. EG Nr. L 285 vom 29.12.1971,

S.46-48) fiir horizontale Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen iiber die An-

wendung von Normen und Typen, iiber die Forschung und Entwicklung und iiber Spezialisierung und die Verord-

nung Nr.1534/91 (ABL. EG Nr. L 143 vom 7.6.1991, S.1-3) fiir bestimmte Vereinbarungen im Versicherungsgewer-
be.

Der EuGH hat ein solches zweistufiges Rechtssetzungssystem fiir zuldssig erachtet. Vgl. EuGH, Slg. 1966, 457, 481

“Regierung der italienischen Republik/Kommission”.

32 ABL EG Nr. L 336 vom 29.12.1999, S.21-25. Die Verordnung trat an die Stelle der drei bestehenden Verordnungen
tiber Alleinvertriebsvereinbarungen (VO Nr.1983/83, ABL. EG Nr. L 173 vom 30.6.1983, S.1-4), Alleinbezugsver-
einbarungen (VO Nr.1984/83, ABIL. EG Nr. L 173 vom 30.6.1983, S.5-11), beide verldngert durch die VO
Nr.1582/97 (ABL EG Nr. L 214 vom 6.8.1997, S.27) und Franchisevereinbarungen (VO Nr.4087/88, ABI. EG Nr. L
359 vom 28.12.1988, S.46-52), die am 31.12.1999 aufer Kraft traten.
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cheniibergreifend fiir vertikale Vereinbarungen zwischen Unternechmen mit einem Marktanteil von
weniger als 30% eine Vermutung der RechtmiBigkeit dieser Vereinbarungen®. Sie gilt grundsitz-
lich fiir alle vertikalen Vereinbarungen, die den Verkauf von Waren und Dienstleistungen betref-
fen**. Dabei gelten allerdings einige Anwendungsvoraussetzungen: So darf eine Vereinbarung keine
in der VO aufgestellten Kernbeschriankungen® enthalten. Daneben wird eine Marktanteilsschwelle
von 30% festgesetzt und fiir drei Arten von Beschrinkungen gelten besondere Voraussetzungen®®.
Dariiber hinaus hat die Kommission Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen®’ verdffentlicht, in de-
nen erldutert wird, wie die durch die Verordnung nicht freigestellten vertikalen Beschrankungen be-

urteilt werden.

Fiir horizontale Vereinbarungen hat die Kommission bislang zwei Gruppenfreistellungsverordnun-
gen erlassen, namlich eine fiir Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung®® und eine fiir Spe-
zialisierungsvereinbarungen®. Auch hier hat die Kommission Leitlinien*” iiber die Anwendung von
Art. 81 EG auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit verdffentlicht, in denen erldutert
wird, wie bei der Beurteilung von Vereinbarungen {iber horizontale Zusammenarbeit vorgegangen

werden sollte.

3 Niheres vgl. Europdische Kommission, Wettbewerbspolitik in Europa, Wettbewerbsregeln fiir Liefer- und Ver-

triebsvereinbarungen.

Einzige Ausnahme ist der Verkauf von Personen- und Lastkraftwagen sowie Bussen, die in einer gesonderten Ver-

ordnung Nr.1475/1995 (ABIL. EG Nr. L 145 vom 29.6.1995, S.25-34) freigestellt wurden. Die VO Nr.1475/1995 ist

am 30.9.2002 ausgelaufen und wurde durch die VO Nr.1400/2002 (ABI. EG Nr. L 203 vom 1.8.2002, S.30-41) er-

setzt.

Dabei handelt es sich um Preisbindungen der zweiten Hand, Beschriankungen des Verkaufsgebietes oder des Kun-

denkreises, bestimmte Beschrinkungen bzgl. des selektiven Vertriebs, sowie Fille, in denen es Endbenutzern, unab-

hingigen Reparaturwerkstitten und Dienstleistern untersagt oder nur begrenzt gestattet wird, Ersatzteile unmittelbar

vom Hersteller zu beziehen.

Dabei handelt es sich um Wettbewerbsverbote, die auf unbestimmte Zeit oder fiir eine Dauer von mehr als fiinf Jah-

ren geschlossen werden, Wettbewerbsverbote nach Ablauf der Vereinbarung und Beschriankungen bzgl. des Ver-

kaufs von Marken konkurrierender Hersteller im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems. Fiir Vereinbarungen,

die unter die de minimis-Schwelle fallen, haben diese besonderen Voraussetzungen allerdings keine Bedeutung. Vgl.

auch Europiische Kommission, Wettbewerbspolitik in Europa, Wettbewerbsregeln fiir Liefer- und Vertriebsverein-

barungen, S.13-15.

37 ABL EG Nr. C 291 vom 13.10.2000, S.1-44.

¥ VO Nr.2658/2000 (ABI. EG Nr. L 304 vom 5.12.2000, S.3-6), welche die am 31.12.2000 ausgelaufene Gruppenfrei-
stellungsverordnung Nr.418/85 (ABl. EG Nr. L 53 vom 22.2.1985, S.5-12) ersetzte. Vgl. hierzu auch Européische
Kommission, XXX. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2000, Rn.21-27 (S.28 ff.).

¥ VO Nr.2659/2000 (ABI. EG Nr. L 304 vom 5.12.2000, S.7-12), welche die am 31.12.2000 ausgelaufene Gruppen-
freistellungsverordnung Nr.417/85 (ABL. EG Nr. L 53 vom 22.2.1985, S.1-4) ersetzte. Vgl. hierzu auch Européische
Kommission, XXX. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2000, Rn.21-27 (S.28 ff.).

% vgl. schon FuBnote 28. Siche hierzu auch XXX. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2000, Rn.28-36 (S.31 f.).
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Entlastung in der Anwendung von Art. 81 EG auf horizontale Wettbewerbsbeschrinkungen gehen
auch von der seit 1997 geltenden Neuregelung fiir ,,Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen® im

Rahmen der Fusionskontrolle aus*'.

Branchenspezifisch wurde eine Gruppenfreistellung im Versicherungsgewerbe®, eine im Kraftfahr-

zeugbereich®, sowie eine fiir Technologietransfervereinbarungen* erlassen.
Die Zahl der Anmeldungen konnte auf diese Weise erheblich reduziert werden®.

Die Verringerung der Zahl von Anmeldungen bei der Kommission sollte aber auch durch die Forde-
rung der dezentralen Bearbeitung von Beschwerden erreicht werden. So hat der EuGH in zwei Ge-
richtsurteilen*® versucht, die dezentrale Anwendung der Art. 81 I und 82 EG zu stirken®’. Auch die
Kommission erlieB hierzu zwei Bekanntmachungen®®, welche die dezentrale Anwendung der Wett-
bewerbsregeln fordern und damit die Anmeldungen reduzieren sollte. Das Ziel, die dezentrale An-
wendung der Wettbewerbsregeln zu fordern, konnte jedoch nur bedingt erreicht werden. Der Grund
hierfiir wurde im unauflosbaren Spannungsverhiltnis zum Freistellungsmonopol der Kommission
gesehen®’. So haben die am innerstaatlichen Verfahren beteiligten Unternehmen die Mdglichkeit,
durch eine ,,Obstruktionsanmeldung® ihrer Vereinbarung bei der Kommission das bereits laufende
Verfahren zu vereiteln oder zumindest zu verzogern. Die Eréffnung des Kommissionsverfahrens
beendet ndmlich automatisch gem. Art. 9 III VO Nr.17/62 die Zustindigkeit der nationalen Wettbe-
werbsbehdrden und die staatlichen Gerichte konnen ihr Verfahren solange aussetzen, wie sich die

Kommission nicht geduBert hat™.

*I Vgl. hierzu Immenga in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Ergianzungsband, FKVO Art. 2, Rn.11 ff.

* Vgl. ABL EG Nr. L 398 vom 31.12.1992, S.7-14. Diese Verordnung Nr.3932/92 lief am 31.Mirz 2003 aus und wur-
de ersetzt durch die VO Nr.358/2003 (ABI. EG Nr. L 53 vom 27.2.2003, S.8-16), welche bis zum 31.Mérz 2010 gilt.

' Vgl. VO Nr.1400/2002 (ABI. EG Nr. L 203 vom 1.8.2002, S.30-41), welche die VO Nr.1475/1995 (ABI. EG Nr. L
145 vom 29.6.1995, S.25-34) am 1.10.2002 abldste.

Vgl VO Nr.240/96 (ABI. EG Nr. L 31 vom 9.2.1996, S.2-13), die aber am 1.Mai 2004 durch eine neue Verordnung

zu Technologietransfer-Vereinbarungen, namlich die VO Nr.772/2004 (ABl. EG Nr. L 123 vom 27.4.2004, S.11-17)

ersetzt wurde.

Im Jahr 2001 betrug der Anteil der Anmeldungen bei den neu eingeleiteten Verfahren beispielweise nur noch 33%

(so Europédische Kommission, XXXI. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2001, S.415). Vgl. auch Abbildung 1 im

Anhang (,,Neue Fille”).

“ EuGH, Slg. 1974, 51 . “BRT/Sabam ”; EuGH, Slg. 1991, 1, 935, 955 (Tz.5) “Delimitis .

47 Siehe hierzu mehr unter § 6 A II (S.100 ff)).

* Das wire zum einen die Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und
den Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten bei der Bearbeitung von Féllen im Anwendungsbereich der Artikel
85 und 86 EG-Vertrag (ABL. EG Nr. C 313 vom 15.10.1997, S.3-11) und zum anderen die Bekanntmachung iiber die
Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Gerichten der Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel
85 und 86 EWG-Vertrag (ABL. EG Nr. C 39 vom 13.02.1993, S.6-11). Hierzu spéter noch ausfiihrlich unter § 5 A
(S.69 ff.) und § 6 A (S.99 ff.).

¥ vgl. auch Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 503.

% Vgl. hierzu § 5 A (S.69 ff.) und § 6 A (S.99 ff).
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I1. Schnellere Bearbeitung von Anmeldungen

Um die Anmeldungen schneller bearbeiten zu kdnnen, hat die Kommission, da die formlichen Ent-
scheidungen aufgrund des duBerst schwerfilligen Verfahrens besonders langwierig sind’', Anfang
der 70er Jahre begonnen, vermehrt Verwaltungsschreiben zur Bearbeitung der Genehmigungsantra-
ge einzusetzen. Mit diesen Schreiben teilte die Kommission den anmeldenden Unternehmen mit,
dass fiir sie aufgrund der ihr bekannten Tatsachen kein Anlass zum Einschreiten besteht (Schreiben
vom Typ Negativattest gem. Art. 2 VO Nr.17/62) oder aber, dass nach den ihr vorliegenden Infor-
mationen die getroffene Vereinbarung nicht gegen Art. 81 I EG verstoft oder die Voraussetzungen
fiir eine Freistellung nach Art. 81 III EG vorliegen (Schreiben vom Typ comfort letters)’>. Der Vor-
teil dieser Schreiben liegt darin, dass weder eine Verdffentlichung vorgesehen ist, noch eine
offizielle Anhorung des Beratenden Ausschusses stattfindet, und dass aulerdem das Erfordernis der
Ubersetzung in derzeit elf Amtssprachen entfillt. So werden heute iiber 90% der Anmeldungen in-

formell geregelt™.

Die Verwaltungsschreiben haben allerdings auch zwei Nachteile: Zum einen sind solche Schreiben
nicht transparent®® und zum anderen sind sie ihrer Rechtsnatur nach fiir Gerichte unverbindlich, wo-

bei sie von diesen doch i.d.R. zumindest als faktischer Umstand gewertet werden™.

°!' Vgl. auch Europiische Kommission, WeiBbuch, Rn.34 f.

52 Bunte, Kartellrecht, S.353; Emmerich, Kartellrecht, S.455; Schwarze, JZ 1996, 57, 63.

3 So Européische Kommission, Weillbuch, Rn.34; Europdische Kommission, XXIX. Bericht iiber die Wettbewerbspo-
litik 1999, Rn.25 (S.28); vgl. auch Abbildung 2 im Anhang (,,Behandelte Falle).

1997 hat die Kommission beispielsweise nur sieben von 210 Verwaltungsschreiben gem. Art. 19 III VO Nr.17/62 im
Amtsblatt veroffentlicht. Das entspricht in etwa 3 % der Fille. Vgl. Europdische Kommission, XXIX. Bericht iiber
die Wettbewerbspolitik 1999, Rn.25 (S.28).

% Siehe hierzu noch ausfiihrlich unter § 7 A 11 2 ¢ und d (S.119 ff)).
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§ 3 Zu den Griinden, Zielen und Mitteln der Reform aus Sicht der Kommission

A. Die von der Kommission angefiihrten Griinde fiir die Reform

Fiir die Reform der Verordnung Nr.17/62, die seit ihrem Inkrafttreten im Jahre 1962 in ithrem Kern

unverdndert geblieben ist, gab es aus Sicht der Kommission im Wesentlichen drei Griinde®:

Hauptmotiv war die stindig gewachsene Arbeitsbelastung der Kommission, die mit der Oster-
weiterung noch weiter zunehmen wird. Durch die Flut von Anmeldungen kam es zu einem Ver-
fahrensstau’’, der zunechmend Kritik am geltenden EG-Kartellverfahrensrecht und an der Ver-
fahrenspraxis der Kommission hervorrief*®. Die Kommission sah sich dadurch in eine reagie-
rende Rolle gedringt™, die sie daran hinderte, sich auf die Verfolgung besonders schidlicher
Kartelle zu konzentrieren. In einer erweiterten Union sei es jedenfalls undenkbar, dass die Un-
ternehmen Tausende von Vereinbarungen anmelden, die von der Kommission zu untersuchen
wiren. Hinzu kommt, dass es sich bei den Anmeldungen zumeist um Routinefélle handelt, die
zwar lber der Erheblichkeitsschwelle liegen, jedoch zu keiner schwerwiegenden Wettbewerbs-
beeintrichtigung fithren®. So wurde die Kommission seit Bestehen der VO Nr.17/62 bis zum
Jahre 2000 auch nur in neun Fillen durch eine Anmeldung {iber Vereinbarungen unterrichtet,
die eine Verbotsentscheidung rechtfertigten®’. Die Kommission wollte deshalb durch die Re-
form ihre Héinde frei bekommen, um besonders schidliche Kartelle zu bekdmpfen und nicht
langer nur ,,Kartellgenehmigungsbehorde® zu sein, die ihre zur Verfiigung stehenden Ressour-
cen zu einem bedeutenden Teil auf die Behandlung von Freistellungsantrdgen und die Erteilung

von Verwaltungsschreiben ver(sch)wendet®.

Als zweiter Grund wurde angefiihrt, dass das in der VO Nr.17/62 geschaffene zentralisierte
System die Gerichte und die Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten bei der Anwendung der
Art. 81 und 82 EG einschrinke®. In einer mit 25 Mitgliedstaaten erweiterten Gemeinschaft las-

se sich die Feststellung und Ahndung der Wettbewerbsverstdf3e durch eine Zentralbehorde wie

56
57

58
59
60
61
62

63

Vgl. VO Nr.1/2003, Erwédgungsgrund 3.

Vgl. hierzu aber auch die Abbildung 3 im Anhang (,,Entwicklung der Zahl der am Jahresende anhéngigen Verfah-
ren®), aus der sich ergibt, dass die Zahl der am Jahresende anhidngigen Verfahren in den letzten Jahren deutlich ab-
genommen hat.

Vgl. Ackermann, EuZW 1997, 271 ff.; Léssig, S.3 ff.

Siehe auch Européische Kommission, Weilbuch, Rn.40, 44 f. und 48.

Vgl. Deselaers/Obst, EWS 2000, 41, 42.

Vgl. Européische Kommission, XXIX. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 1999, Rn.24 (S.28).

Vgl. Europdische Kommission, XXIX. Bericht {iber die Wettbewerbspolitik 1999, Rn.24 (S.28); Schaub/Dohms,
WuW 1999, 1055 f.

Vgl. Europidische Kommission, Weilbuch, Rn.45-47, 49.
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die Generaldirektion IV auch nicht mehr in effizienter Weise organisieren und rechtfertigen.
Die Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten seien auch fiir die effiziente Bearbeitung von
Fillen besser geeignet, weil sie normalerweise iiber eine bessere Kenntnis der lokalen Mérkte
und der nationalen Marktteilnehmer verfiigen und auch zu den Beschwerdefiihrern rdumlich
ndher und deshalb auch schneller erreichbar seien als die Kommission. AuBlerdem verfiigen die
meisten von ihnen auch iiber die fiir die Ahndung von Verstfen notwendigen personellen®
und rechtlichen Mittel®
Art. 81 I und III EG mit dem unteilbaren Charakter des Art. 81 EG, der eine wirtschaftliche

. SchlieBlich sei auch die bisher praktizierte kiinstliche Teilung in

Analyse simtlicher Wirkungen einer Vereinbarung voraussetzt, nicht zu vereinbaren®.

Als dritter und letzter Grund fiir die Notwendigkeit einer Reform wird vorgebracht, dass das
Anmelde- und Genehmigungssystem zu grofer Rechtsunsicherheit und zu erheblichen Kosten
bei den Unternchmen fiihre®”. Ein Anmeldesystem, in dem die Unternehmen Zwingen ausge-
setzt seien, erscheint aus Sicht der Kommission heute nicht mehr gerechtfertigt. Die Unterneh-
men miissten ndmlich gegenwirtig bei ihrer Geschiftsstrategie die Notwendigkeit einer Anmel-
dung ihrer Vereinbarungen bei der Kommission mitberiicksichtigen und dies verursache insbe-
sondere bei den kleinen und mittleren Unternechmen verhiltnisméBig bedeutende Kosten. So
werden die Kosten fiir eine einfache Anmeldung auf etwa 20000 € — 30000 € geschétzt, wobei
bei komplexeren Anmeldungen die Kosten iiber diesen Betrag noch weit hinausgehen®. Im Ub-
rigen verfliigen die Unternehmen aus Sicht der Kommission heute iiber eine ausreichende

Rechtssicherheit, so dass eine Anmeldung auch nicht mehr erforderlich sei.

64

65

66

67

68

Im Jahre 1998 gab es in allen Mitgliedstaaten der EU insgesamt ca. 1222 Beamte, die fiir die Untersuchung von Zu-
sammenschliissen, Vereinbarungen und Missbrduchen marktbeherrschender Stellungen zustindig waren, wéhrend
die Kommission nur iiber 153 Beamte verfiigte. Vgl. Europdische Kommission, Wei3buch, Rn.46 (Fuinote 44).

Die staatlichen Gerichte sind im Gegensatz zur Kommission in der Lage, bestimmten Anspriichen der Beschwerde-
fithrer Geltung zu verschaffen. So konnen sie mittels einstweiliger Verfiigungen schneller eingreifen und Schadens-
ersatz fur die Geschidigten anordnen.

EuGH, Slg. 1962, 97, 102 “Kledingverkoopbedrijf de Geus en Uitdenbogerd/Robert Bosch GmbH u.a.*"; EuGH, Slg.
1977, 2359, 2370 (Tz.11) “De Bloos/Bouyer*.

Vgl. hierzu auch Europdische Kommission, Weilbuch, Rn.50 f.; Europdische Kommission, XXIX. Bericht iiber die
Wettbewerbspolitik 1999, Rn.25 (S.28).

Vgl. Holmes, World Competition 2000 (4), 51, 53.
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B. Die Zielsetzung der Reform

Die Zielsetzung der Reform leitet sich aus den Art. 83 II lit. a) und b) EG ab®. Nach Art. 83 11 lit. a)
EG muss die Beachtung der in den Art. 81 I und 82 EG genannten Verbote durch die Einfiihrung
von Geldbullen und Zwangsgeldern gewéhrleistet werden, wihrend nach Art. 83 II lit. b) EG dem
Erfordernis einer wirksamen Uberwachung bei moglichst einfacher Verwaltungskontrolle Rechnung
zu tragen ist. Der Suche nach dem Gleichgewicht zwischen wirksamer Wettbewerbspolitik und ein-
facher Verwaltungskontrolle ist dabei auch die Zielsetzung der Reform. Die geplante Verfahrens-
vereinfachung soll zur Entbiirokratisierung beitragen, die Eigenverantwortung der betroffenen Un-
ternehmen stirken, sowie gleichzeitig hinreichende Rechtssicherheit gewéhrleisten. Es soll ein neu-
er verfahrensrechtlicher Rahmen geschaffen werden, der es der Kommission wieder ermdglicht,
sich der Bekdmpfung besonders schwerer Wettbewerbsverstole zu widmen. Gleichzeitig soll die
dezentrale Anwendung der Art. 81 f. EG gefordert werden, ohne dabei der Kohdrenz der Wettbe-

werbspolitik in der Gemeinschaft Abbruch zu tun™.

C. Die Mittel der Reform — 5 Pfeiler

Unter mehreren diskutierten Reformvorschldgen, die von der Verbesserung des Genehmigungssys-
tems bis zum Ubergang zu einem System der gesetzlichen Ausnahmen reichten’', hat man sich in
der neuen VO Nr.1/2003 fiir Letzteres und damit zugleich fiir die sog. ,,grole Losung® entschieden,
da man davon ausging, dass geringfiigige Anpassungen des derzeitigen Systems nicht ausreichen
wiirden, eine wirkungsvolle Anwendung der Wettbewerbsregeln in einer erweiterten Gemeinschaft
zu gewidhrleisten und dass ein Legalausnahmesystem mehr Vorteile als Gefahren mit sich brichte.

Dabei beruht die Reform der VO Nr.17/62 insgesamt auf fiinf Pfeilern’:

- Der erste Pfeiler”® und zugleich das Kernstiick der Reform ist die Abschaffung des Anmelde-
und Genehmigungssystems und die Einfiihrung eines Legalausnahmesystems, Art. 1 II'*, Da-
nach sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigun-

gen und abgestimmte Verhaltensweisen, die den Tatbestand des Art. 81 I EG erfiillen, automa-

69 Vgl. Europédische Kommission, Weillbuch, Rn.41 f.; Europdische Kommission, XXIX. Bericht iiber die Wettbe-

werbspolitik 1999, Rn.29 (S.29).

7% So etwa Schaub/Dohms, WuW 1999, 1055, 1056.

" Vgl. Europiische Kommission, Weilbuch, Rn.52-73; siehe auch Schaub/Dohms, WuW 1999, 1055, 1056 ff.

™ Vgl. Europiische Kommission, XXXIInd Report on competition policy, Rn.17; im WeiBbuch ging die Kommission
dagegen noch von drei Pfeilern aus. Sieche Europdische Kommission, Weillbuch, Rn.75 ff.

3 Vgl. hierzu umfassend § 4 (S.16 ff.) sowie Europiische Kommission, Weifbuch, Rn.76 ff.

™ Artikel ohne Gesetzesbezeichnung sind kiinftig immer solche der VO Nr.1/2003.
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tisch freigestellt, wenn die Voraussetzungen des Art. 81 III EG vorliegen. In dem neuen System
wird es also keine Behorde mehr geben, bei der wettbewerbsbeschrdnkende Vereinbarungen
anzumelden sind und die rechtsgestaltende Genehmigungsentscheidungen erldsst. Das gegen-
wartige Freistellungsmonopol der Kommission fiir Art. 81 III EG gem. Art. 9 I VO Nr.17/62
verschwindet somit vollig. Art. 81 III EG ist also kiinftig genauso wie Art. 81 [ und 82 EG un-
mittelbar anwendbar. In einem Legalausnahmesystem miissen die Unternehmen ihrer Vereinba-
rung dann auch nicht mehr anmelden” und verfiigen iiber ein zusitzliches Verteidigungsmittel
vor den Zivilgerichten, da sie sich auf die Anwendung des Art. 81 III EG berufen kdnnen. Auf
diese Weise erteilt die Reform den Unternehmen aber auch mehr Verantwortung, da sie nun
selbst tiberpriifen miissen, ob ihre Vereinbarungen iiberhaupt gegen Art. 81 I EG verstof3en und
ob sie dann gegebenenfalls nach Art. 81 III EG freigestellt werden konnten — die Mdoglichkeit
einer Anmeldung entfillt ja. Nach Auffassung der Kommission wiirde durch die Einflihrung ei-
nes Legalausnahmesystems der Wettbewerbsschutz insgesamt gestarkt und die administrative
Kontrolle vereinfacht. Dabei wiirde man damit zugleich auch den Anforderungen des

Art. 83 EG gerecht.

- Den zweiten Pfeiler der Reform bildet die unmittelbare Anwendung des Art. 81 III EG, die aus
der Aufgabe des Freistellungsmonopols der Kommission, wie es bislang in
Art. 91 VO Nr.17/62 festgelegt war, resultiert’®. Dieser zweite Pfeiler ergibt sich aber auch
schon unmittelbar aus dem ersten Pfeiler. Die Aufgabe des Freistellungsmonopols der Kommis-
sion fiihrt dann zu einer verstirkten dezentralen Anwendung des Art. 81 III EG und einer um-
fassenden Beteiligung der nationalen Wettbewerbsbehorden sowie der nationalen Gerichte.
Art. 81 EG wird wie Art. 82 EG sowohl fiir die nationalen Wettbewerbsbehdrden wie auch fiir
die nationalen Gerichte in seiner Gesamtheit unmittelbar anwendbar und diese kdnnen selbstdn-
dig eine umfassende und abschlieBende Beurteilung einer Vereinbarung treffen. Der Schutz des
Wettbewerbs soll auf diese Weise durch eine Starkung des Privatklagewegs vor den nationalen
Gerichten und auch durch eine Konzentration der Téatigkeit der Kommission und der nationalen
Wettbewerbsbehorden auf die Problemfille, die in aller Regel nicht angemeldet werden’’, ver-
bessert werden. Dies sei derzeit nach Ansicht der Kommission nicht moglich, da die Mdoglich-

keit fiir die Unternechmen besteht, ihre Vereinbarungen bei der Kommission anzumelden und

> Auf der anderen Seite konnen sie dies auch nicht mehr.

" vgl. hierzu § 4(S.16 ff.), § 5 B (S.76 ff.) und § 6 B (S.103 ff.) sowie Europdische Kommission, Weibuch, Rn.82 ff.

" So wurde die Kommission bis zum Jahre 1999 — wie oben bereits erwihnt — ja nur in neun Fllen durch eine Anmel-
dung iiber Vereinbarungen unterrichtet, die eine Verbotsentscheidung rechtfertigten. Vgl. Europdische Kommission,
XXIX. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 1999, Rn.24 (S.28); Europdische Kommission, Weillbuch, Rn.77 (FuB3-
note 53).



dadurch das gerichtliche und insbesondere auch behordliche Vorgehen gegen die Unternehmen

faktisch zu blockieren.

Der dritten Pfeiler der Reform’® besteht aus dem europiischen Wettbewerbsnetzwerk (ECN™),
in dem die Kommission und die nationalen Wettbewerbsbehorden eng miteinander vernetzt
werden. Aus Effizienz- sowie Kohédrenzgriinden wird die Zusammenarbeit hier sehr viel enger
werden als dies bisher der Fall war. Rechtsgrundlage fiir den Aufbau des ECN ist dabei der
neue Art. 11.

Den vierte Pfeiler der Reform™ bildet die Regelung des Verhiltnisses von nationalem Wettbe-
werbsrecht zu den Art. 81 und 82 EG in Art. 3, welche den Vorrang des europédischen Wettbe-
werbsrechts vor nationalem Wettbewerbsrecht erheblich erweitert. Dies war aus Sicht der
Kommission nétig, da Art. 81 III EG kiinftig ja unmittelbar gilt, so dass ein ,,positiver Akt* zur
Auslosung des Vorrangs des EG-Rechts nicht mehr moglich ist. Damit soll ein level playing
field zwischen den Unternehmen, die in Europa Geschéfte machen, hergestellt und gleichzeitig

die Anwendung des europédischen Wettbewerbsrechts sichergestellt werden.

Der letzte und zugleich fiinfte Pfeiler der Reform besteht in einer Verbesserung der Instrumente
der Wettbewerbskontrolle der Kommission. Durch die Abschaffung des Anmelde- und Geneh-
migungssystems soll der Kommission nicht nur Raum verschafft werden, sich auf die Verfol-
gung der schweren Wettbewerbsverstole zu konzentrieren, sondern es soll ihr auch ermoglicht
werden, die ex post-Kontrolle im Rahmen des Untersagungsverfahrens wirkungsvoller auszu-
iiben, indem die Ermittlungsbefugnisse im Untersagungsverfahren erweitert werden®'. Auch
sollen die Sanktionen, die in der VO Nr.17/62 in absoluten Betridgen festgesetzt wurden, ange-
passt und die Angabe der Betriige in Prozent festgesetzt werden®”. SchlieBlich soll auch den Be-

schwerden im neuen System eine groBere Bedeutung zukommen®’.

78
79
80
81
82
83

Vgl. insbesondere § 5 B II (S.85 ff.).

Das ECN ist die Abkiirzung fiir das European Competition Network.

Vgl. § 7B (S.120 ftf).

Vgl. § 8 A (S.148 ft.).

Vgl. § 8 B (S.152 ff.).

Genaueres regelt die Kommission dabei in einer Durchfithrungsvorschrift gem. Art. 33 I lit. a) VO Nr.1/2003, nim-
lich der VO Nr.773/04. Vgl. hierzu auch Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Be-
handlung von Beschwerden durch die Kommission gemal3 Artikel 81 und 82 EG-Vertrag.
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§ 4 Der Systemwechsel: Die Ablosung des Anmelde- und Genehmigungssystems

durch ein Legalausnahmesystem

A. Vergleich des Anmelde- und Genehmigungssystems mit dem Legalausnahme-

system

Der harte Kern der Reform ist der Ubergang von dem derzeit geltenden Anmelde- und Genehmi-
gungssystem zu einem System der Legalausnahme. Aus diesem Grund sollen diese beiden Verfah-

renssysteme zundchst einmal dargestellt und auf ihre Unterschiede hin untersucht werden:

I. Das Anmelde- und Genehmigungssystem

Anmelde- und Genehmigungssysteme beruhen auf dem Grundsatz, dass das Verbot wettbewerbsbe-
schrinkender Vereinbarungen nur durch die Intervention einer zu diesem Zweck befugten Behorde
im Wege einer rechtsgestaltenden Genehmigungsentscheidung aufgehoben werden kann™. Bei dem
bis zum 1.Mai 2004 in Art. 81 EG konstituierten System handelte es sich dabei um ein repressives
Verbot mit echter Ausnahmemoglichkeit im Unterschied zu einem rein praventiven Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt™. Dies zeigte sich dadurch, dass die Einzelfreistellung von der Anmeldung bei der
Kommission und einer verwaltungsbehdrdlichen Entscheidung, also einem konstitutiven Verwal-
tungsakt, abhing. Anders gesagt: Wettbewerbsbeschrinkungen wurden aufgrund ihrer Geféahrlich-
keit grundsitzlich einem strengen Verbot unterworfen und sie konnten nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen von diesem Verbot freigestellt werden, ndmlich dann, wenn die Vermutung der Ge-
fahrlichkeit ausnahmsweise entkréftet wurde. Neben ihrer Funktion, eine behordliche Einzelfallprii-
fung zu ermdglichen, brachte die Anmeldepflicht den grundsétzlichen materiellen Verbotscharakter
zum Ausdruck und entfaltete auf diese Weise eine gewisse abschreckende Wirkung®®. Im Gemein-
schaftsrecht postuliert Art. 81 I EG das Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen®’, wo-
bei Art. 81 II EG die Nichtigkeitsfolge solcher Vereinbarungen erklart. Hatte eine solche Vereinba-
rung iiberwiegend positive Wirkungen, weil sie zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -

verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitrigt, so konnte

84 Vgl. Europdische Kommission, Weiflbuch, Rn.53; Ritter in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, Band 1,

Art. 87, Rn.2.

8 Vgl. Sauter in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Art. 85 Abs. 3 A, Rn.2; Schréter in: Schro-
ter/Jakob/Mederer, Art. 81 Abs. 3, Rn.275.

8 Vgl. etwa Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 509.

7 Dies hat der EuGH in seiner ,, Bosch-Entscheidung“ so entschieden. Vgl. EuGH, Slg. 1962, 97, 103 “Kledingver-
koopbedrijf de Geus en Uitdenbogerd/Robert Bosch GmbH u.a. *.
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das Verbot des Art. 81 I EG unter den zusitzlichen Voraussetzungen des Art. 81 III EG ausnahms-
weise fiir unanwendbar erklédrt werden. Diese Entscheidung erging im Verwaltungsverfahren, wobei
die Kommission, die nach Art. 9 I VO Nr.17/62 das Freistellungsmonopol inne hatte, zusténdig war
fiir die Erteilung einer rechtsgestaltenden Genehmigungsentscheidung. Es bedurfte also eines posi-
tiven Aktes der Freistellung. Dabei konnte eine Freistellung nach Art. 81 IIT EG aber nur abgegeben
werden, wenn die Unternehmen ihre Vereinbarungen, abgestimmten Verhaltensweisen und Be-
schliisse bei der Kommission angemeldet hatten gem. §§ 4 12, 51 VO Nr.17/62. Wollten die Unter-
nehmen also Art. 81 III EG in Anspruch nehmen, mussten sie ihre Vereinbarung bei der Kommissi-
on mit dem sog. Formblatt A/B vollstidndig und korrekt anmelden, andernfalls oder auch wenn die
Anmeldung nicht vollstindig war, schied eine Freistellung selbst bei ihrer tatbestandlichen Ein-
schlagigkeit aus und es blieb beim Verbot™. Mit der Anmeldung trat dann ein Schwebezustand ein,
der durch die spétere Entscheidung der Kommission zugunsten einer von Anfang an bestehenden
Wirksamkeit oder Nichtigkeit beendet wurde. Die Unternehmen hatten allerdings nach erfolgter und
ordnungsgemiBer Anmeldung auch einen Anspruch auf Bescheidung®. Das Wort ,kénnen® in
Art. 81 III EG stellte also die Erteilung der Freistellung nicht in das freie Ermessen der Kommissi-
on, sondern driickte nur die rechtliche Befugnis zur Einschrinkung des Kartellverbots aus. Wenn
die Voraussetzungen des Art. 81 III EG vorlagen, war die Kommission demnach zur Freistellung

verpflichtet™.

II. Das Legalausnahmesystem

Im Unterschied zum Missbrauchsprinzip in seiner reinen Form, wo von einer uneingeschrankten
Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrinkung bis zu einer konstitutiven Feststellung ihrer Unzulds-
sigkeit ausgegangen wird’', geht das ab 1.Mai 2004 geltende Legalausnahmesystem wie auch das
Anmelde- und Genehmigungssystem weiterhin von der Nichtigkeitsvermutung einer Wettbewerbs-

2. Man kann zwar von einer

beschrinkung und damit von einem Verbotsprinzip aus, vgl. Art. 1
Anndherung an ein faktisches Missbrauchsprinzip insoweit sprechen, da keine Wettbewerbsbe-

schrankung mehr einer priventiven Erlaubnisentscheidung unterfallt”. Trotzdem bleiben Wettbe-

¥ Vgl. EuGH, Slg. 1983, 1825, 1902 (Tz.93) “Musique Diffusion Francaise/Kommission*.

8 Vgl. Sauter in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Art. 85 Abs. 3 A, Rn.5.

% So schon EuGH, Slg. 1966, 321, 395 f. “Consten GmbH und Grundig-Verkaufs-GmbH/Kommission”; vgl. auch
Gassner, S.63.

o Vgl. Mestmicker, EBOR 2000, 401, 406; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.6.

2 Anders z.B. Rittner, der davon ausgeht, dass das Kartellverbot durch ein Missbrauchsprinzip ersetzt wird. Vgl. Ritt-

ner, DB 1999, 1485.

So auch Moschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 505 ; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.6; Paulwe-

ber/Kogel, AG 1999, 500, 504.
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werbsbeschrankungen weiterhin von Anfang an unzuléssig. Jedoch ist die Grenze fiir die Zulassung
von Vereinbarungen, die nach Art. 81 I EG unzuléssig sind, ebenfalls im Gesetz festgelegt. Deshalb
ist im Legalausnahmesystem Art. 81 EG im Ganzen von den nationalen Wettbewerbsbehorden, den
nationalen Gerichten sowie der Kommission unmittelbar anwendbar. Die Kernbestimmung der neu-
en VO Nr.1/2003 enthélt Art. 1 II, wonach Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen 1.S.d. Art. 81 I EG, welche die Voraussetzungen des Art. 81 III EG erfiil-
len, nicht verboten sind, ohne dass es einer vorherigen Entscheidung bedarf. Die unmittelbare An-
wendbarkeit, die bisher nur fiir das Verbot in Art. 81 I EG galt, wird in Zukunft also auch auf
Art. 81 III EG ausgedehnt. Damit ist eine Vereinbarung, welche die vier Voraussetzungen des
Art. 81 III EG erfiillt, nicht linger von der Nichtigkeitsfolge des Art. 81 II EG erfasst. Diese Verin-
derung des Freistellungsverfahrens fiihrt im Ergebnis dazu, dass Kartelle ohne vorherige behordli-
che Priifung praktiziert werden konnen. Die Pflicht zur Anmeldung besteht damit nicht mehr. Eine
Anmeldung ist aber im Legalausnahmesystem nicht nur nicht mehr nétig, sondern auch nicht mehr
moglich®. Die Trennung des Verbotstatbestands vom Freistellungstatbestand fallt ja weg, womit
zugleich ein gesondertes Verfahren fiir die Freistellung wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarun-
gen und somit auch das Freistellungsmonopol der Kommission nach Art. 9 I VO Nr.17/62 entfillt.
In Zukunft gibt es folglich kraft Gesetzes Rechtfertigungsgriinde fiir eine Wettbewerbsbeschrin-
kung. Die Kommission ging im Wei3buch davon aus, dass die Unternehmen im Legalausnahmesys-
tem, wenn die Voraussetzungen des Art. 81 III EG erfiillt seien, vor den staatlichen Gerichten sofort
die Durchfithrung ihrer Vertrdge ab dem Zeitpunkt des Abschlusses erwirken konnten und nicht
mehr von der Freistellungsentscheidung der Kommission abhingig wiren’. Die Aussage der
Kommission ist aber nicht ganz richtig. Richtig ist zwar, dass im Legalausnahmesystem alle wett-
bewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen von den Unternehmen sofort praktiziert werden konnen.
Nicht notig ist es allerdings, sofort vor den staatlichen Gerichten eine Befugnis zur Durchfiihrung
der Vereinbarung zu erwirken. Eine gerichtliche Uberpriifung der Vereinbarung findet ja nur statt,
wenn Dritte oder eines der beteiligten Unternehmen die Vereinbarung in Frage stellen. Es liegt da-
her in der eigenen Verantwortung der Unternehmen, ob sie eine Vereinbarung als zuldssig erachten
und praktizieren oder nicht. Die beteiligten Unternehmen beurteilen also ihre Vorhaben eigenver-
antwortlich im Wege einer Selbsteinschitzung’. Im WeiBbuch hob die Kommission noch hervor,

dass es in einem Legalausnahmesystem keine Vermutung fiir einen Versto3 gegen Art. 81 EG geben

o4 Vgl. Kamann/Bergmann, BB 2003, 1743, 1744.
% Vgl. Europiische Kommission, WeiBbuch, Rn.78.
% Vgl. Europidische Kommission, WeiBlbuch, Rn.77; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.6.
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solle”’. Dies hitte bedeutet, dass derjenige, der sich auf eine zivilrechtliche Unwirksamkeit der Ver-
einbarung gem. Art. 81 II EG hétte berufen wollen, nicht nur den Verstofl gegen Art. 81 I EG, son-
dern auch das Nicht-Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 81 III EG hitte darlegen miissen®.
Dies ist jetzt aber in Art. 2 im Einklang mit dem Verordnungsvorschlag der Kommission” anders
geregelt. Die Beweislastregelung folgt hier nach Art. 2 Satz 2 der bisherigen EuGH-Rechtsprechung
zur Beweislast bei Freistellungsantrigen'®. Danach obliegt die Darlegungslast, dass die Vorausset-
zungen des Art. 81 III EG gegeben sind, demjenigen, der sich auf diese Bestimmung beruft. Die
Beweislastregelung wird nunmehr auch auf alle nationalen Verfahren erstreckt'®', in denen die
Art. 81, 82 EG zur Anwendung kommen'??, wobei sie lediglich als materielle Beweislastregelung zu
verstehen ist und das Beweismal3 sowie den Untersuchungsgrundsatz nach einzelstaatlichem Recht

unberiihrt Lisst'®.

III. Unterschiede zwischen beiden Systemen

Das Anmelde- und Genehmigungssystem geht im Unterschied zum Legalausnahmensystem nicht
von einer grundsdtzlichen Zuldssigkeit einer Vereinbarung, Verhaltensweise oder eines Beschlusses
1.S.d. Art. 81 I EG aus, welche die Kriterien des Art. 81 III EG erfiillen. Diese werden im Anmelde-
und Genehmigungssystem vielmehr erst durch eine Freistellungserkldrung der Kommission fiir zu-
lassig erkldrt, wobei nach Art. 6 I VO Nr.17/62 der Zeitpunkt der Wirksamkeit der Freistellungser-
kldrung nach Art. 81 III EG nicht vor dem Tage der Anmeldung liegen kann, wéhrend sie im Legal-
ausnahmesystem von vornherein wirksam sind. Der Rechtswirksamkeitszeitpunkt wird folglich im
Legalausnahmesystem nach vorne verlagert. Wéahrend also ein Kartell im Anmelde- und Genehmi-

gungssystem erst dann zuléssig ist, wenn es den Stempel der Behorde bekommt, kann ein Kartell im

7 Siehe Europaische Kommission, Weilbuch, Rn.78.

%8 Vgl. Bartosch, EuZW 2001, 101; Mestmécker, EuZW 1999, 523, 528; ders. EBOR 2000, 401, 410; Wissenschaftli-
cher Beirat beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, WuW 2000, 1096, 1098; a.A. Jager, WuW
2000, 1062, 1074.

% Vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 2 (S.15 f. und 41).

19 EuG, Slg. 1992, 11, 1995, 2022 (Tz.69) “Publishers Association/Kommission*; EuGH, Slg. 1984, 19, 68 (Tz.52)

“VBVB und VBBB/Kommission “.

Unbedenklich ist dies, soweit zivil- oder verwaltungsrechtliche Verfahren betroffen sind. Bedenklich ist aber die Er-

fassung von Straf- und BuBgeldverfahren. Sollte der deutsche Gesetzgeber, wie im Entwurf von Eckwerten einer

7.GWB-Novelle vorgesehen (vgl. BMWA, Entwurf von Eckwerten einer 7.GWB-Novelle, S.4), kiinftig auch Ver-
stoBe gegen Art. 81, 82 EG unmittelbar mit BuBgeld ahnden, so stiinde Art. 2 Satz 2 im Widerspruch zur Unschulds-
vermutung, die nach deutschem Rechtsverstindnis auch fiir das Vorliegen der tatsdchlichen Voraussetzungen von

Rechtfertigungsgriinden gilt. Vgl. hierzu etwa Gdohler, OWiG, § 46 Rn.10 b; Kleinknecht/Meyer-GoBner, StPO,

§ 261 Rn.26 ff. Fiir derartige Eingriffe in einzelstaatliche Strafrechtssysteme bietet Art. 83 EG allerdings keine aus-

reichende Rechtsgrundlage. Vgl. hierzu auch noch ausfiihrlich unter § 8 B 13 (S.158 ff.).

12 Vgl. Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118, 119.

1% Siehe VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 5 Satz 4. Vgl. im deutschen Recht §§ 57, 70 GWB.

10
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Legalausnahmesystem, wenn es ,,gut* ist, zundchst einmal leben, wobei vielleicht irgendwann ein-
mal im Streitfall dariiber entschieden wird'**. Auch kommt einer Freistellungserkldrung im Legal-
ausnahmesystem lediglich deklaratorische Wirkung zu, wéhrend sie im Anmelde- und Genehmi-
gungssystem konstitutive Wirkung besitzt. Dagegen ist die Anwendung des Art. 81 III EG im An-
melde- und Genehmigungssystem ausschlieBlich verwaltungsrechtlicher Natur, wéhrend
Art. 81 III EG im Legalausnahmesystem auch als rechtshemmende zivilrechtliche Einwendung gel-

tend gemacht werden kann, beispielsweise wenn Dritte auf Schadensersatz klagen.

Im Unterschied zum Anmelde- und Genehmigungssystem, wo eine ex ante-Kontrolle durch Anmel-
dung existiert, besteht im Legalausnahmesystem eine ex post-Kontrolle mittels Abschreckung. In-
soweit kann man deshalb auch von einem Ubergang eines Verbotsprinzips zu einem faktischen

Missbrauchsprinzip sprechen.

SchlieBlich sind im Legalausnahmesystem Anmeldungen im Unterschied zum Anmelde- und Ge-
nehmigungssystem grundsitzlich nicht mehr vorgesehen'®. Es entscheidet deshalb auch nicht mehr
eine Behorde iiber die Zuléssigkeit einer wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung, sondern die

Unternehmen im Wege der Selbstveranlagung.

B. Wettbewerbspolitische Beurteilung

Bei der Reform und dem ihr zugrunde liegenden Systemwechsel ging es der Kommission ja v.a.
darum, ihre Arbeitsbelastung zu verringern, so dass sie in Zukunft ihrer Ressourcen auf die Be-
kdmpfung der gefdhrlichen Hardcore-Kartelle konzentrieren kann. Information, Kohérenz und
Rechtssicherheit sollten im neuen System sichergestellt sein. Daneben sollte die Abschreckungswir-
kung erh6ht werden und die Unternehmen von der Last der Anmeldung, also von den biirokrati-
schen Hindernissen befreit werden, was fiir diese letztlich zu einer Kostensenkung fiihren sollte'*.
Die Kommission geht folglich davon aus, dass das neue Legalausnahmesystem und der damit ver-
bundene Ubergang einer ex ante-Kontrolle zu einer ex post-Kontrolle, wie sie im
US-amerikanischen Antitrustrecht existiert, aus wettbewerbspolitischer Sicht effizienter ist als das

bisherige Anmeldesystem. Ob die Reform aber wirklich auch zu einer Verbesserung des Wettbe-

1% S0 auch schon Deringer im Jahre 1961. Vgl. Européisches Parlament, Ausfiihrliche Sitzungsberichte 1961-1962, Sit-
zung am Donnerstag, 19. Oktober 1961, S.201.

195 Zur Ausnahme der Beratungsschreiben siche § 5 B III 4 (S.95 ff.). Vgl. auch Europiische Kommission, Beratungs-
schreiben.

1% vgl. VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 3; Europiische Kommission, WeiBbuch, Rn.69 ff.
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werbsschutzes fiihrt, wie es die Kommission und die Reformbeflirworter immer wieder anpreisen,

ist bei ndherer Betrachtung duBerst fraglich und soll nun ndher untersucht werden.

I. Erfahrungen mit dem System der Legalausnahme und einer damit verbundenen ex

post-Kontrolle

1. Historische Erfahrungen

a) Das “Sdchsische Holzstoffkartell

Das Reichsgericht befasste sich in der Sache “Séchsisches Holzstoffkartell“'”’

mit der Frage, ob
Kartelle wegen VerstoBles gegen die Gewerbefreiheit nach § 1 GWO 1869 unwirksam sind. Es ver-
neinte hier eine privatrechtliche Wirkung der Gewerbefreiheit mit einer Einschrinkung fiir Extrem-

108

félle. Damit wurde durch diese und auch schon eine vorhergehende ™ Entscheidung eine grundsitz-

liche Kartellzuldssigkeit mit einem Legalverbot in Ausnahmefillen verwirklicht, auf der auch spiter

19 Das RG hielt ein Kartell nur aus-

noch vom RG und anderen deutschen Gerichten beharrt wurde
nahmsweise flir unzuldssig, wenn es ersichtlich auf die Herbeifiihrung eines tatsdchlichen Monopols
und die wucherische Ausbeutung der Konsumenten abgesehen ist, oder diese Folgen durch die ge-
troffenen Vereinbarungen und Einrichtungen herbeigefiihrt werden''"’. Dieses Legalverbot wurde
aber praktisch nie relevant. Die Folge war, das Deutschland zum ,,Land der Kartelle* wurde'''. Im
Jahre 1911 wurde die Zahl der Kartelle in Deutschland beispielsweise auf 550-600, 1923 sogar auf
rund 1500 Kartelle geschéitztm. Die wirkliche Zahl der Kartelle diirfte in Wirklichkeit noch weit

iiber diesen Schitzungen gelegen haben.

197 Siehe RGZ 38, 155. Im zugrunde liegenden Sachverhalt griindeten im Jahre 1893 mehrere sichsische Holzstoffher-

steller den ,,Séachsischen Holzstoff-Fabrikanten-Verband“ zu dem Zwecke, ,,in Zukunft einen verderblichen Wettbe-

werb der Fabrikanten untereinander zu verhindern und fiir ihr Fabrikat einen angemessenen Preis zu erzielen®. Die

Beteiligten verpflichteten sich zur Erreichung dieses Zwecks, ihr Fabrikat ausschlieBlich iiber eine gemeinsame Ver-

kaufsstelle zu vertreiben, ansonsten miissten sie eine festgelegte Vertragsstrafe zahlen. Eines der beteiligten Mitglie-

der hatte aber mehrmals nicht iiber die gemeinsame Verkaufsstelle, sondern direkt an Abnehmer verkauft. Der Ver-

band klagte deshalb auf Bezahlung der verwirkten Vertragsstrafe.

RGZ 28, 238. Hier handelte es sich um Rabattkartell-Beschliisse des Borsenvereins der deutschen Buchhéndler. Das

RG verneinte auch hier die Beeintrachtigung der Gewerbefreiheit. Siehe insbesondere RGZ 28, 238, 243 f.

19 ygl. BsShm, ORDO 1948, 197, 198.

"9 RGZ 38, 155, 158.

H Vgl. etwa Moschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 506; ders., 70 Jahre deutsche Kartellpolitik, S.3; Monopolkommis-
sion, Sondergutachten 28, Rn.23.

"2 vgl. Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S.163.
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b) Die Theorie von den ,,bonnes et mauvaises ententes ‘ in Frankreich

Auch in Frankreich hatte man Erfahrungen mit dem Legalausnahmesystem gesammelt. Dabei stellte
sich die Ausgangslage wie folgt dar: Seit dem Jahre 1810 waren wirtschaftliche Absprachen, die
darauf abzielten, Waren oder Lebensmittel nicht oder nur zu einem bestimmten Preis zu verkaufen,
nach Art. 419 Code Pénal verboten. Entsprechende Vereinbarungen konnten wegen ihrer ,,cause il-
licite* (Art. 1133 Code Civil) nichtig sein. Zivilrechtliche Schadensersatzklagen Dritter aus der Ge-
neralklausel des Art. 1382/1383 Code Civil waren moglich. Die Rechtsprechung wurde aber, nach-
dem sie in der ersten Hilfte des 19.Jahrhunderts sehr streng gewesen war, in der zweiten Hélfte und
in der Folgezeit sehr viel differenzierter'”. Die ersten Urteile betrafen Sachverhalte, wonach durch
ein Absinken der Preise unter die Herstellungskosten die Existenz der Unternehmen geféahrdet ge-
wesen ware. Kartelle wurden hier nicht mehr per se verboten, sondern vielmehr geférdert, wenn sie
die Entwicklung der Wirtschaft und die Industrialisierung Frankreichs erleichterten. Man differen-
zierte nun zwischen ,,guten* und ,,schlechten” Kartellen (,, bonnes et mauvaises ententes ‘). Gute
Kartelle, die nicht gegen Art. 419 Code Pénal verstieBen, waren solche, deren Ziel sich darauf be-
schrinkte, einen Preisverfall durch Abmilderung der Héirten und Auswiichse des ortlichen Wettbe-
werbs zu verhindern oder die im allgemeinen Interesse der Produktion eines bedeutenden Industrie-
zweiges geboten erschienen''*. Schlechte Kartelle, die z.B. als einziges Ziel die Festlegung einer
kiinstlichen Preiserh6hung anstrebten, waren rar und so kam es nur noch ausnahmsweise zu einem
Kartellverbot. Wie in Deutschland begann deshalb auch in Frankreich um 1900 die gro3e Zeit der

Kartelle!".

Im Gegensatz zu Deutschland priagt die Theorie der ,, bonnes et mauvaises ententes “ aber auch heute
noch die Gesetzgebung und Doktrin in Frankreich. So begriindet Art. L 420-4 Abs.I Code de
Commerce weiterhin eine Legalausnahme: Die in Art. L 410-1 Code de Commerce und
Art. L 420-2 Code de Commerce aufgefiihrten Verbote von Wettbewerbsbeschrankungen sind ndm-
lich unter den Voraussetzungen des Art. L 420-4 Abs. I Code de Commerce nicht anwendbar, ohne
dass es hierzu einer vorherigen Entscheidung bedarf''®. Auch in der neuen Wettbewerbsverordnung

in Frankreich, die Teil des Code de Commerce ist, ist somit keine vorherige Anmeldung von Kartel-

13 Vgl. hierzu Méschel, 70 Jahre deutsche Kartellpolitik, S.18; ders. Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Rn.36 f.;
Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.23.

114 ygl. Boulanger, Die EG-Wettbewerbsregeln vor nationalen Gerichten IV (Frankreich), S.40 f.

3 Unterstiitzt wurde die Entwicklung des Kartellwesens auch noch durch die Schutzzollpolitik, die Auslandskonkur-
renz vermied. Vgl. Boulanger, Die EG-Wettbewerbsregeln vor nationalen Gerichten IV (Frankreich), S.41; Rittner,
Wettbewerbs- und Kartellrecht, § 5 Rn.10.

"6 Art. L 420-4 CC lautet: Ne sont pas soumises aux dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2 les pratiques.
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len beim Wettbewerbsrat zur Entscheidung iiber ihre Freistellung vorgesehen''’. Ein Legalausnah-

mesystem existiert in Frankreich deshalb de facto schon seit Beginn des 19.Jahrhunderts''®.

2. Rechtsvergleichende Erfahrungen

a) Das Konzept der ,, Moglichen Wettbewerbsbeschrinkung* in der Schweiz und das Kartellrecht

in Osterreich

Die Schweiz kannte seit 1962 das Konzept der ,,Moglichen Wettbewerbsbeschrinkung*, wonach al-
len Wirtschaftenden die Mdoglichkeit gegeben werden musste, zueinander in Wettbewerb treten zu
konnen. Umgekehrt sollten Wirtschaftende aber nicht zum Wettbewerb gezwungen werden konnen.
Diese Auffassung ist zuriickzufiihren auf die schweizerische Verfassung, wonach nur ein Vorgehen
gegen volkswirtschaftlich und sozial schidliche Kartelle postuliert wird''’. Dementsprechend wurde
auch die schweizerische Gesetzgebung als Missbrauchsgesetzgebung konzipiert. Sie blieb allerdings
wirkungslos. Erst das Kartellgesetz von 1995 war Ausdruck eines bemerkenswerten Paradigmen-
wechsels'”. Es wurde nun differenziert zwischen Wettbewerbsbeschrinkungen, die nach Art. 5 II
Kartellgesetz (KG) als effizienzsteigernd angesehen werden und damit rechtlich zuldssig sind und
solchen, die unzuléssig sind nach Art. 5 I KG, wobei Art. 5 III KG einen Vermutungstatbestand der
Unzuldssigkeit fiir besonders gravierende Wettbewerbsbeschrinkungen darstellt. Fiir Preis-, Ge-
biets- und Mengenkartelle besteht eine dahingehende Vermutung. Hierbei gilt allerdings kein per
se-Verbot. Es ist vielmehr auch der Beweis des Gegenteils moglich'?'. Allerdings durften bislang
fiir Verstofe gegen das Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen keine Bu3en verhéngt
werden, solange die VerstoBe nicht in einer Verfiigung der Wettbewerbskommission zuerst festge-

122

stellt wurden und sodann gegen diese Verfiigung verstoBen wurde ~°. Da ein solch qualifiziertes

Missbrauchssystem an der grundsédtzlich industriefreundlichen und wettbewerbsfeindlichen Grund-

123

einstellung des bisherigen schweizerischen Kartellgesetzes nichts zu dndern vermochte =, wurde

das Schweizer Kartellgesetz erneut revidiert, so dass mittlerweile am 1.April 2004 ein neues

""" Siehe hierzu etwa Boulanger, Die EG-Wettbewerbsregeln vor nationalen Gerichten IV (Frankreich), S.204; Hertslet
in: FK, Band I, Ausland Frankreich, Rn.69 ff.; Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S.197 und 201.

8 Siehe etwa Moschel, JZ 2000, 61, 63.

9 vgl. Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S.216.

120 Vgl. Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S.215.

121 Vgl. Reich/Reinert in. FK, Band I, Ausland Schweiz, Rn.32 ff.; Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht,
S.217.

122 Méschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 507; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.25; Reich/Reinert in: FK,
Band I, Ausland Schweiz, Rn.89.

12 vgl. auch Mbschel, der hierin gerade unter dem Aspekt wettbewerbspolitischer Effizienz sogar eine ,,legislative
Lachnummer* gesehen hat (Mdschel, JZ 2000, 61, 63).
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Schweizer Kartellgesetz in Kraft trat. Unter dem revidierten Recht kann die Wettbewerbskommissi-
on nun bereits bei erstmaligen VerstoBen gegen das Kartellgesetz Sanktionen verhiingen. Die Ande-
rungen sollen zum einen den Bestimmungen des Kartellgesetzes mehr Beachtung verschaffen und
zum anderen der Tatigkeit der Wettbewerbskommission im Dienste des freien Wettbewerbs mehr

"Biss" verleihen.

In Osterreich gilt das Verbotsprinzip mit gerichtlichem Erlaubnisvorbehalt nur fiir Absichtskartel-
le'** und Empfehlungskartelle'>. Wirkungskartelle'*, sowie Bagatellkartelle i.S.d. § 16 KartG diir-
fen hingegen ohne vorangegangene Genehmigung so lange durchgefiihrt werden, bis das Kartellge-
richt entweder aufgrund eines Antrags gem. § 18 III KartG feststellt, dass ein solches Kartell vor-

127

liegt ©* oder ein solches Kartell nach § 25 I KartG ausdriicklich untersagt. Dies entspricht einem

Missbrauchsprinzip.

Sowohl fiir die Schweiz wie auch fiir Osterreich miissen jedoch bei einem Vergleich mit dem auf
EU-Ebene geplanten Legalausnahmesystem und der damit verbundenen ex post-Kontrolle die spezi-
fischen Rahmenbedingungen der beiden Lander mitberiicksichtigt werden: Zu nennen ist hier etwa
die Eingliederung der beiden kleineren Lénder in die internationale Arbeitsteilung v.a. im Rahmen
der WTO, was nachhaltig die Fahigkeit der Unternehmen mindert, wettbewerbsbeschrinkende Ver-
einbarungen einzugehen'**. Zudem ist jedenfalls fiir Osterreich weiter auf korporatistische Ent-
scheidungsstrukturen zu verweisen, welche die Wirkungskraft eines Kartellgesetzes sowohl ab-
schwichen wie auch stirken konnen. Aus diesen Griinden kommt den Kartellgesetzen dieser beiden
Linder auch nur geringe Modellfunktion fiir das Legalausnahmesystem auf europdischer Ebene

129
zu .

12 Dabei handelt es sich um Vereinbarungen oder Verhaltensweisen von Unternehmen, bei denen eine Beschréinkung
des Wettbewerbs bewirkt werden soll, §§ 10 I, 11 I KartG.

12> Empfehlungskartelle sind Empfehlungen zur Einhaltung bestimmter Preise, Preisgrenzen, Kalkulationsrichtlinien,
Handelsspannen oder Rabatte, durch die eine Beschrinkung des Wettbewerbs erreicht werden soll oder erreicht
wird. Ausgenommen sind Empfehlungen, in denen ausdriicklich auf ihre Unverbindlichkeit hingewiesen wird und zu
deren Durchsetzung wirtschaftlicher oder gesellschaftlicher Druck weder ausgeiibt werden soll noch ausgeiibt wird.
Vgl. § 12 KartG.

126 Bei Wirkungskartellen ist die Wettbewerbsbeschrinkung unbeabsichtigte Nebenwirkung einer anders motivierten
Vereinbarung, §§ 10 I, 11 I KartG.

127 In diesem Fall muss innerhalb von sechs Monaten nach dem Zeitpunkt der Rechtskraft des Feststellungsbeschlusses
die Genehmigung des Kartells beantragt werden, § 18 III KartG.

128 Siehe auch Moschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 507.

129 vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.25.
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b) Das US-amerikanische Antitrustrecht

Das neue System unter der VO Nr.1/2003, das eine ex post-Kontrolle vorsieht, erinnert stark an das
amerikanische System. So heil}t es auch im Weilbuch der Kommission'’; ,,Andere Rechtsordnun-
gen, die wie das Gemeinschaftsrecht auf dem Grundsatz des Verbots wettbewerbsbeschrankender
Vereinbarungen beruhen, funktionieren ohne ein Anmelde- und Genehmigungssystem.* Mit ,,ande-
re Rechtsordnungen® ist dabei wohl hauptsichlich das US-amerikanische Antitrustrecht gemeint'”'.

US-amerikanische Erfahrungen belegen, dass ein solches System, das primér auf Abschreckung

ausgerichtet ist, durchaus wettbewerbspolitisch effizient sein kann.

Zunichst einmal stellt sich aber die Frage, inwieweit das europdische Wettbewerbsrecht tiberhaupt
mit dem US-amerikanischen Antitrustrecht verglichen werden kann. Wie Art. 81 I EG enthilt auch
Sec. 1 Sherman Act aus dem Jahre 1890 ein grundsitzliches Verbot horizontaler und vertikaler
Wettbewerbsbeschrinkungen, sofern der US-amerikanische Handel betroffen ist. Der Federal
Supreme Court hat dabei im Jahre 1911 in der beriihmten Entscheidung Standard Oil Company of
New Jersey v. United States'*” die ,,rule of reason® zur allgemeinen Auslegungsregel des Sherman
Act erklirt. Zu Standard Oil gehérten siebenunddreiBig Olhersteller, die eine einzige Holding be-
trieben. Die Beklagten verhielten sich dabei in monopolistischer Art und Weise, um Konkurrenten
auszuschalten. Das Gericht befand, dass das Verhalten von einigen Olherstellern Sec. 1 Sherman
Act verletze, da es sich um Preisabsprachen handle und fiigte zugleich hinzu, dass solche ,,nackten
Beschrinkungen* (naked restraints) von vornherein den Anschein der Ungesetzlichkeit erwecken,
aber dass einige direkte Beschrankungen auch gesetzlich sein kénnen, wenn sie angemessen sind.
Um die Angemessenheit zu bestimmen, muss das Gericht die eigentlichen Auswirkungen auf den
Wettbewerb untersuchen, also Zweck und Auswirkung einer Vereinbarung sorgfiltig gegeneinander
abwigen'”’. Um zu sagen, ob eine Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt oder nicht, muss man deshalb
die Frage stellen, ob die auferlegte Beschrankung nur regulierenden Charakter hat und vielleicht so
den Wettbewerb fordert oder ob sie den Wettbewerb hemmt oder sogar zerstort. Um dies zu beant-
worten muss das Gericht in der Regel folgendes beriicksichtigen: die typischen Fakten, auf die sich
die Beschriankung auswirkt, die Bedingungen vor und nach Einfithrung der Beschridnkung, die Art
der Beschrinkung und ihre tatsichlichen wie auch méglichen Auswirkungen'**. Das bedeutet also,

dass, sofern eine Koordination wettbewerblichen Verhaltens unter Konkurrenten keine nackte Be-

130 Vgl. Européische Kommission, Weilbuch, Rn.48.

131 S0 auch Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 5.

132 Standard Oil Company of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1910).

13 ygl. Blechmann/Bernstein in: FK, Band I, Ausland USA, Rn.30; Toepke, WuW 1990, 563, 565.
13 Vgl. Chicago Board of Trade v. United States, 246 U.S. 231 (1918).
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schrankung ist, die einem per se-Verbot unterliegt, die Verhaltensweise nach der rule of reason zu
beurteilen ist. Die Arten von Wettbewerbsbeschrinkungen, die per se als unverniinftig und deshalb
als verboten angesehen werden — ohne dass es einer ndheren Nachpriifung wie bei der rule of reason
bedarf'®® — sind v.a. die Hardcore-Kartelle wie Preisabsprachen, Absprachen zur Aufteilung von

Mirkten und Kollektivboykotte'*°.

Diese Systematik erinnert stark an Art. 81 EG. Das
US-amerikanische Antitrustrecht weist aber mit seiner Trennung von per se-Sachverhalten einerseits
und rule of reason-Sachverhalten andererseits einen anderen Charakter auf als das in der EU kiinftig
geltende Legalausnahmesystem, wonach zundchst nach Art. 81 I EG verbotene Vereinbarungen zu-
lissig sein konnen, wenn sie die Voraussetzungen des Art. 81 IIIEG erfiillen'”’. Im
US-amerikanischen Antitrustrecht stellt sich ndmlich vielmehr eine ,,question of facts* dahin, ob ei-

138 Das US-amerikanische Antitrustrecht kennt

ne Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt oder nicht
deshalb ein solches System der Zulassung von an sich gegebenen Wettbewerbsbeschrinkungen
nicht, sondern 16st das Problem von unzulidssigen Wettbewerbsbeschrinkungen einerseits und er-
laubten Unternehmensvereinbarungen andererseits auf Ebene des Tatbestandes. Hier wird differen-
ziert zwischen rule of reason-Sachverhalten, die einer eingehenderen Uberpriifung bediirfen, ob tat-
sdchlich eine Wettbewerbsbeschriankung vorliegt und Sachverhalten, die dem per se-Verbot unter-

liegen und nicht eingehend iiberpriift werden'*

. Das US-amerikanische Antitrustrecht sieht sogar in
den Féllen ein Anmeldesystem vor, in denen ausnahmsweise festgestellte Wettbewerbsbeschréin-
kungen zugelassen werden sollen. Dies gilt fiir den Webb-Pommerance Act von 1918 im Hinblick
auf reine Exportkartelle, den etwas weitgehenderen Export Trading Company Act von 1982, den
National Cooperation Research Act von 1984, sowie die spéter darin integrierten National Coopera-
tive Production Amendments von 1993. Die gewihrte Freistellung kann dabei aber nicht in Rechte
Dritter eingreifen. Als Ergebnis kann man deshalb festhalten, dass das US-amerikanische Antitrust-
recht zwar in gewisser Weise dem neu eingefiihrten europédischen Legalausnahmesystem und dem

zugrunde liegenden Art. 81 EG dhnelt, aber dennoch nicht ganz identisch ist. Ein Vergleich bietet

sich daher nur bedingt an.

Die amerikanische Praxis ist aber wie kiinftig auch das europdische Wettbewerbsrecht durch eine ex

post-Kontrolle gekennzeichnet und hat enorm abschreckende Wirkung v.a. im Sektor der effektiv

135 Giehe Moschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Rn.48; Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht,
S.252. Die klassische Definition des per se-Verbots findet sich in der Entscheidung des Supreme Court im Fall Nor-
thern Pacific Railway Co. v. United States, 356 U.S. 1 (1958).

136 Vgl. hierzu Blechmann/Bernstein in: FK, Band I, Ausland USA, Rn.31 ff.

137 S0 auch Eilmansberger, Reform des Vollzugs von Art. 81 EG-V und Rule of Reason, 317, 331; Méschel, ORDO
2001, 63, 70.

138 Siehe Méschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Rn.48.

1% Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.27.
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49 Dabei werden rule of reason-Sachverhalte freilich in der Praxis so-

bekdmpften per se-Verstofie
wohl seitens der Antitrustbehorden wie auch seitens Privater nur noch selten aufgegriffen und ver-
folgt. Eine Verfolgung von rule of reason-Sachverhalten ist ndmlich im Aufwand zu kostentrichtig
und weist nur geringe Erfolgschancen auf'*'. Im Gegenzug werden per se-Verstofe umso effektiver
bekdmpft, wobei einen wesentlichen Anteil hieran die Rechtsverfolgung durch Private hat, die etwa

80% der Verfahren anstrengen'*

. Dabei berticksichtigen die amerikanischen Antitrustbehorden bei
ihrer Entscheidung, ob sie ein Verfahren einleiten oder nicht, i.d.R. die Wahrscheinlichkeit und Er-
folgsaussichten von privaten Klagen, so dass sie sich auf die Verfolgung bestimmter ausgewéhlter
Unternehmenspraktiken beschrinken kdnnen, womit gleichzeitig ein Maximum an Effizienz ge-

wihrleistet wird'*

. Unabhéngige private Klagen, also solche, die nicht lediglich ,,follow-on“ cases
nach Entscheidungen der US-amerikanischen Antitrustbehdrden sind, konzentrieren sich allerdings
auf Unternehmensverhalten, das im Markt leicht sichtbar ist und ein klar identifizierbares Opfer
aufweist, was v.a. fiir vertikale Bindungen gilt und bei den Hardcore-Kartellen auf horizontaler E-

144

bene eher seltener der Fall ist ™. Die Bekdmpfung der Hardcore-Kartelle bleibt deshalb groftenteils

den US-amerikanischen Antitrustbehdrden vorbehalten.

Bei einem Vergleich mit dem US-amerikanischen System ist jedoch auch zu beriicksichtigen, dass
in den USA sowohl die tatsachlichen wie rechtlichen Verhéltnisse von denen innerhalb des Gemein-
samen Marktes in Europa teilweise erheblich abweichen. So hdngt die Tatsache, dass die Rechtsver-
folgung durch Private einen Anteil von etwa 80% hat damit zusammen, dass es in den USA anders
als in der EU besonders abschreckende und klagerfreundliche Sanktionen gibt: So gibt Sec. 4/4a
Clayton Act Privatpersonen sowie der Regierung das Recht'*’, in einem zivilen Schadensersatzpro-
zess dreifachen Schadensersatz (,,treble damage suits*), sowie die Kosten der Klage und die Hono-
rare der Rechtsanwilte zu verlangen, wenn sie unmittelbar durch eine Verletzung von Antitrustge-
setzen des Beklagten in ihren Rechten geschidigt sind. Wenn die Verletzung der Rechte des Kldgers
und die Verursachung durch den Beklagten einmal festgestellt wurde, wird der Beklagte auch in al-
ler Regel zur Zahlung des dreifachen Schadensersatzes, der Kosten der Klage, sowie der Honorare

146

der Rechtsanwilte verurteilt . Daneben konnen auch die directors der Unternehmung, die an der

10" Siehe Moschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 507; ders., ORDO 2001, 63, 70.

14l Vgl. Moschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 507; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.26.

142 ygl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.36.

143 ygl. Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 29.

14 GSiehe Moschel, ORDO 2001, 63, 67 und 71; Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 24.

145 Unter der Clinton Verwaltung wurden insbesondere internationale Kartelle verfolgt, wobei die USA allein in den
Jahren 1997 und 1998 fast eine halbe Mrd. US-$ an Geldstrafen auferlegt haben. Vgl. hierzu Blechmann/Bernstein
in: FK, Band I, Ausland USA, Rn.19.

146 v gl. Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 23.
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Kartellabsprache beteiligt sind, in den USA von den Shareholdern wegen Verletzung ihrer Treue-
pflicht verklagt werden, da sie der Unternehmung Schaden zugefiigt haben. Anders als beispielswei-
se in Deutschland lassen sich diese Anspriiche auch tatsichlich durchsetzen'*’. Zudem sind Versto-
Be gegen Sec. 1 Sherman Act kriminalisiert: So konnen derzeit im Strafverfahren Geldstrafen bis zu
350.000 US-$ bei Einzelpersonen und 10 Millionen US-$ bei Unternehmen und/oder Haftstrafen bis
zu drei Jahren verhingt werden. In den Jahren zwischen 1991 und 2002 etwa wurden jdhrlich zwi-
schen 23-78 Strafverfahren wegen eines Verstofles gegen Sec. 1 Sherman Act eingereicht, wobei es
in den meisten Fillen auch zu einer Verurteilung kam'*. In den Jahren zwischen 1990 und 1999 be-
trug die durchschnittliche GeldbuBe, die gegen Einzelpersonen verhdngt wurde, fast 90.000 US-$. In
der gleichen Zeit wurden 132 Einzelpersonen zu einer Gefangnisstrafe von durchschnittlich beinahe
9 Monaten verurteilt'*’. So mussten beispielsweise im Jahre 1998 gleich drei Vorstinde der Archer

150

Daniels Midland Co. eine Gefiangnisstrafe absitzen °". Im Jahre 1999 wurde sogar zum ersten Mal

ein ausldndischer Direktor von Hoffman-LaRoche aus der Schweiz fiir einen Versto3 gegen Sec. 1

5 Diese e-

Sherman Act zu einer 4-monatigen Gefangnisstrafe verurteilt, die er dann auch antrat
norm abschreckende Wirkung kann freilich auch zu einer Wettbewerbsbremse fiihren, ndmlich
dann, wenn die Unternehmer ihre Geschéfte nicht mehr aggressiv (wenn auch gleichzeitig noch im
legalen Bereich) durchfiihren, etwa weil sie sich von einer mdglichen Strafe zu sehr einschiichtern
lassen. Aus diesem Grund werden von der zustdndigen Antitrustbehorde des Department of Justice

152 Wollte man etwa Haftstrafen auch

(DoJ) in der Regel nur per se-VerstoB3e strafrechtlich verfolgt
ins europiische Recht einfiihren, so setzt dies allerdings eine Anderung der Rechtsgrundlagen vor-
aus, da eine solche jedenfalls bislang fehlt. Gleiches gilt fiir eine Einfiihrung von ,,punitive dama-
ges®, welche den tatsdchlich entstandenen Schaden um ein Mehrfaches iibersteigen konnen. Ameri-
kanische Urteile, welche solche ,,punitive damages* enthalten, werden auch bislang in Europa in der

Regel nicht anerkannt, da sie gegen den ordre public verstoBen'>®

. Das US-amerikanische System
weist daneben aber auch andere Nachteile auf, die man bei der Beurteilung desselben nicht vernach-
lassigen sollte: Einen Anreiz zu Klagen durch Private bieten nimlich v.a. auch weitreichende Be-
weiserleichterungen durch das sog. ,,pre-trial discovery“-Verfahren und Erfolgshonorare fiir Anwal-

te. Dem Kléger entstehen so im Extremfall, also wenn er den Prozess verliert, kaum Kosten, da der

47 Siehe Méschel, JZ 2000, 61, 66; Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 25.

4 Us Department of Justice, Antitrust Division, Workload Statistics FY 1991-2002, S.7.
149 ygl. Wils (2001), S.5.

130" Siehe hierzu Klein, International Antitrust Law and Policy 1999, 13, 16.

151 Vgl. Taladay, Antitrust Report July 1999, 52, 64.

132 y/gl. Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 44 (FuBnote 182).

153 Vgl. auch BGHZ 118, 312 zum deutschen ordre public im Sinne von § 328 I Nr.4 ZPO.
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Anwalt nach seinen Opportunititskosten kalkuliert. Dies gilt jedoch in Europa weitgehend als sit-
tenwidrig. So wird ein Anwalt etwa in Deutschland als ,,Organ der Rechtspflege* betrachtet und
nicht als gewinnmaximierender Unternehmer. Daneben darf auch die Gefahr von missbriuchlich er-
hobenen Klagen nicht unterschitzt werden. So sind insbesondere weniger finanzstarke Unterneh-
men als Beklagte benachteiligt, da sie es sich kaum leisten konnen, ein zeit- und v.a. kostentréchti-
ges Verfahren einzugehen. Sie bleiben nach amerikanischem Recht ndmlich in den allermeisten Fil-
len auf ihren betrdchtlichen Anwaltskosten sitzen, selbst dann, wenn sie erfolglos verklagt wurden.
Die Folge ist, dass die Vergleichsbereitschaft in den USA hoch ist. Unternehmen, insbesondere fi-
nanzschwache Unternehmen, sind deshalb in den USA leicht erpressbar, so dass der Wettbewerb
hierdurch letztlich eher beschrinkt als geférdert wird. Zivilklagen lassen sich in den USA also auch
als ein Instrument der Einschiichterung und der Wettbewerbsbeschrinkung einsetzen'**. Deshalb
gilt gerade fiir US-amerikanische Verhéltnisse das Wort: Im board einer corporation sitzt immer der
Geist des Senators Sherman mit am Tisch. Es bleibt zu iiberlegen, ob man diese rechtlichen Ver-

hiltnisse auch in Europa haben will.

Neben den rechtlichen Verhiltnissen unterscheiden sich aber auch die tatsédchlichen Verhiltnisse in
den USA von denen in Europa. So ist das in den USA am meisten vertretene wettbewerbspolitische
Leitbild das der Chicago School, welches wihrend der 80er Jahre unter Prasident Reagan sogar zum
Leitbild der US-amerikanischen Antitrustpolitik geworden ist und auch heute noch eine gewichtige
Rolle in der US-amerikanischen Antitrustpolitik spielt. Dabei versteht die Chicago School das
Marktgeschehen als ein freies Spiel der Krifte ohne staatliche Eingriffe, in welchem die Gesiindes-
ten und Besten iiberleben (,,survival of the fittest). Man vertraut dabei auf die Selbstheilungskrifte
des Marktes, wobei der Staat sich auf die Setzung weniger Rahmenbedingungen beschrinken soll.
Die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen sind daher in den USA insgesamt offener und Marktregu-
lierung ist weniger verbreitet, was insbesondere die Féhigkeit zu dauerhafter Kartellbildung verrin-
gert. Anders ist dies in den Mitgliedstaaten der EU, wo durch vielfdltige personelle und finanzielle
Verflechtungen zwischen den Unternehmen einerseits und den Banken und den Unternehmen ande-
rerseits die Fahigkeit zur Kartellbildung sogar noch gefordert wird'*®. Hier herrscht gegeniiber Kar-
tellbehdrden ein einheitlicher, auf Abwehr gerichteter ,,Korpsgeist“'>®, der jedoch zu bréckeln be-
ginnt. Den Unternechmen mangelt es deshalb hierzulande auch vermehrt an einem ,,spirit of competi-

tion““. Bevor Kartellbehorden eingeschaltet werden, versucht man lieber ein Arrangement zu treffen.

13 ygl. Méschel, JZ 2000, 61, 66.
135 ygl. etwa in Deutschland die ,,Deutschland AG*. Siehe hierzu Adams, AG 1994, 148, 150.
1% Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.40.
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Dem entspricht es, dass privatrechtliche Schadensersatzklagen von Unternehmen praktisch nicht
vorkommen, weshalb fiir die Durchsetzung des europidischen Kartellrechts besser spezifische Be-
hérden verantwortlich sein sollten'”’. Es bleibt daher auch hochst spekulativ, ob sich das Verhalten
der Unternehmen in der EU dndern wird, wenn man die rechtlichen Voraussetzungen dndert und an
die in den USA anpasst. Der Bankeneinfluss in den USA ist dagegen deutlich geringer, da sich die
Unternehmen dort weniger durch Bankkredite, sondern liberwiegend {iber die Borse finanzieren.
Auch ist die Akzeptanz wettbewerbspolitischer Vorstellungen in den USA v.a. bei den staatlichen
Stellen weitaus stirker vorhanden. Das Ziel der Antitrustpolitik besteht nach der Auffassung der
Chicago School nédmlich allein in der Maximierung der Konsumentenwohlfahrt. Deshalb miisse die
Aufgabe der Wettbewerbspolitik auch alleine in der Aufrechterhaltung von Marktmechanismen be-
stehen, die ein Maximum an Konsumentenwohlfahrt i.S. einer optimalen Allokation der volkswirt-
schaftlichen Ressourcen gewéhrleisten. Fiir die US-amerikanischen Antitrustbehdrden sind daher
nur zwei Effizienzkriterien fiir die Beurteilung von Wettbewerbspraktiken ausschlaggebend, nim-
lich die allokative Effizienz i.S. einer volkswirtschaftlich optimalen Allokation der Ressourcen und
die produktive Effizienz 1.S. einer effizienten Ressourcenverwendung in den einzelnen Unterneh-
men, z.B. durch Ausnutzung von Economies of Scale. Die Steigerung der betrieblichen Effizienz
wird damit zum ausschlieBlichen Ziel der Antitrustpolitik. Andere Wettbewerbsfunktionen, wie z.B.
leistungsgerechte Einkommensverteilung oder technischer Fortschritt werden aus der Analyse aus-
geklammert oder erst gar nicht beriicksichtigt. Anders sieht dies in den Mitgliedstaaten der EU aus,
wo Kooperationen zwischen Wirtschaft und Staat sehr viel ausgeprégter sind. So missachten v.a. die
Regierungen den Wettbewerbsgedanken je nach Opportunitit. Die Subventionspolitik und Protekti-
onismen nach Art der europédischen Entsenderichtlinie und des deutschen Entsendegesetzes sind nur
einige Beispiele'”®. Die forschungs- und industriepolitischen Aktivititen sind deshalb in den Mit-
gliedstaaten der EU sehr viel ausgepréigter und werden oft auch von der Gemeinschaftsebene her un-

terstiitzt’>’.

Es zeigt sich also, dass das US-amerikanische Antitrustrecht jedenfalls derzeit nicht als Vorlage fiir
das européische Wettbewerbsrecht dienen kann. Die rechtlichen und tatsdchlichen Verhiltnisse sind
von denen in der EU auch noch weit entfernt. Zudem bleibt zu iiberdenken, ob man

US-amerikanische Rechtsverhéltnisse auch in der EU haben will.

157 Vgl. Méschel Wirtschaftsdienst 1999, 504, 508.
1% Siehe Moschel, JZ 2000, 61, 64.
139 ygl. Moschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 510; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.37.



3. Erfahrungen auf EG-Ebene

Erfahrungen mit einer ,,Art“ Legalausnahmesystem auf EG-Ebene konnte man bislang durch die
Gruppenfreistellungsverordnungen sammeln. Wenn also die Kommission in ihrem Weilbuch vom

160

Ubergang zu einem System der Legalausnahmen spricht *’, ist das zumindest missverstindlich,

denn gesetzliche Ausnahmen vom Kartellverbot gibt es bislang auch auf EG-Ebene de facto schon,

nur eben auf sekundirrechtlicher Grundlage'®'

. Gruppenfreistellungsverordnungen werden ja — wie
der Name schon sagt — durch Verordnung erlassen und sind deshalb generelle Rechtsnormen, die
nach Art. 249 II EG in allen ihren Teilen verbindlich sind und unmittelbar in jedem Mitgliedstaat
gelten. Die Anwendung des Art. 81 III EG auf Gruppen von Vereinbarungen ist deshalb Normset-
zung und lauft auf die Erteilung einer allgemeinen Befreiung vom Kartellverbot des Art. 81 I EG

. 162
hinaus

, womit Gruppenfreistellungsverordnungen in ihren Wirkungen einer Legalausnahme zu-
mindest nahe kommen. Vereinbarungen, welche von einer Gruppenfreistellung erfasst werden, sind
deshalb ohne Weiteres vom Verbot des Art. 81 I EG freigestellt und somit zivilrechtlich sofort wirk-
sam. Weder ist eine Anmeldung der Vereinbarung bei der Kommission nétig, noch irgendeine wei-
tere Legalisierung nach nationalem Recht. Sogar wenn im Einzelfall die Voraussetzungen des
Art. 81 III EG nicht vorliegen, konnen sich die Unternehmen bei Vorliegen der Voraussetzungen
der jeweiligen Gruppenfreistellungsverordnung auf diese berufen und sind somit vom Verbot des
Art. 81 I EG freigestellt. Auf die zivilrechtliche Giiltigkeit der unter eine Gruppenfreistellungsver-
ordnung fallenden Vereinbarung kénnen sich die begiinstigten Unternehmen auch gegeniiber jeder-
mann berufen. Eine konkrete positive Beurteilung der Vereinbarung im Hinblick auf die einzelnen
Voraussetzungen des Art. 81 III EG findet also nicht statt'®®, wenngleich eine Gruppenfreistellungs-
verordnung nur fiir Vereinbarungen in Betracht kommt, die grundsétzlich den Voraussetzungen des
Art. 81 III EG gentigen. Es findet insoweit aber gerade keine Einzelfallpriifung statt. Nur wenn die
Vereinbarung Wirkungen hat, die mit Art. 81 III EG unvereinbar sind, kann die Kommission den
Vorteil der Gruppenfreistellung entziehen'®. Fiir die in den Gruppenfreistellungsverordnungen ge-
nannten Vereinbarungen entfillt also eine Pflicht zur individuellen Anmeldung und es erfolgt eine
automatische Freistellung. Allerdings kommen die Gruppenfreistellungsverordnungen dem kiinftig

geltenden Legalausnahmesystem nur nahe. Sie bleiben ndmlich im systematischen Rahmen des

160 Vgl. Europiische Kommission, Weilbuch, Rn.69 ff.

11 S0 auch Schiitz, WuW 2000, 686; Wagner, WRP 2003, 1369, 1373.

162 Vgl. Schréter, in: Groeben/Schwarze, Artikel 81 Absatz 3 EG, Rn.287 m.w.N.

19 EuG, Slg. 1990, 11, 309, 360 (Tz.29) “Tetra Pak/Kommission*; EuG, Slg. 1992, II, 1995, 2011 f. (Tz.42) “Publi-
shers Association/Kommission “; EuG, Slg. 1995, 11, 1533, 1595 f. (Tz.174) “Langnese-Iglo/Kommission”.

164 Vgl. hierzu Schroéter in: Groeben/Schwarze, Artikel 81 Absatz 3 EG, Rn.291.
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Art. 81 III EG, da ihnen gemeinsame oder zumindest vergleichbare Tatbestinde zugrunde liegen,
die einer typisierenden Beurteilung zuginglich sind'®. Der Erlass von Gruppenfreistellungsverord-
nungen bedeutet deshalb nur eine Anndherung an den Gedanken des kiinftig geltenden Legalaus-
nahmesystems, der aber nicht voll verwirklicht wird, weil zumindest eine unmittelbare Anwendung
von Art. 81 III EG ausgeschlossen bleibt'®°. Der Vorteil der Gruppenfreistellungsverordnungen liegt
v.a. darin, dass auf diese Weise die Zahl der Einzelfreistellungsantrige erheblich verringert werden
konnte. Allerdings wird durch die Gruppenfreistellungsverordnungen auch die Tendenz zur Be-
schrankung des Innovationswettbewerbs gefordert und es entsteht jedenfalls aus dem Kern einer er-
laubten Kooperation leicht der Anreiz zum Ubergang zu einer nicht mehr durch eine Gruppenfrei-

167

stellungsverordnung gedeckten Wettbewerbsbeschrinkung . Dies zeigen v.a. die Erfahrungen mit

der Gruppenfreistellungsverordnung fiir Forschung und Entwicklung und der fiir Spezialisierungs-

vereinbarungen'®®

. Zudem wird durch die Gruppenfreistellungsverordnungen auch die Transparenz
bestehender Vereinbarungen, sowie die Rechtssicherheit fiir beteiligte Unternehmen verringert. Die
Kommission erfihrt in diesem Rahmen freilich nicht mehr, was in ihren Mérkten und in der Wirk-
lichkeit der Unternehmen geschieht und sie vermag auch nicht das Ausmaf} der durch die Gruppen-

freistellungsverordnungen freigestellten Kartelle zu iiberblicken'®

. Eine effiziente Verfolgung von
Kartellverstoen wird damit erschwert. Derzeit beschrianken sich die negativen Auswirkungen aber
auf bestimmte Typen von Vereinbarungen, die aufgrund ihres vermeintlich geringen Gefahrdungs-
potentials in Gruppenfreistellungsverordnungen erfasst sind und den Wettbewerb nicht in substan-
tieller Weise gefdhrden. In einem Legalausnahmesystem aber wiirden sich diese Nachteile auf alle

. 1
Vereinbarungen erstrecken'”’.

II. Information und Transparenz

Im Legalausnahmesystem werden die Unternehmen ihre Vereinbarungen nicht mehr anmelden. Die
Kommission erfihrt dann aber auch nichts mehr iiber branchen- und linderspezifische Ublichkeiten
und Besonderheiten der jeweiligen Markte. Erst diese Erkenntnisse versetzen die Kommission aber

in die Lage, genau zu wissen, was in ihren Markten geschieht und so Priorititen richtig zu setzen,

165 Vgl. Ritter in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Band II, Art. 87, Rn.18; Monopolkommission, Son-
dergutachten 28, Rn.16; Schroter, in: Groeben/Schwarze, Artikel 81 Absatz 3 EG, Rn.287.

166 Vgl. etwa Sauter in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Art. 85 Abs. 3 A, Rn.2.

17" Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.27.

168 Vgl. Mdschel, JZ 2000, 61, 63. Worauf die Kartellanten dann achten, ist, dass sich Leistung und Gegenleistung im-
mer einigermalen im Gleichgewicht halten, um das Risiko von opportunistischem Verhalten des Vertragspartners zu
umgehen.

19 Siehe etwa Lassig, S.12; Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 41.

'S0 auch Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.27.
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sachgerechte Entscheidungen im konkreten Verfahren zu treffen sowie kartellrechtsrelevante Prak-
tiken unabhingig vom Einzelfall konsequent zu iiberwachen und zu verfolgen'’'. Mit der Einfiih-
rung eines Legalausnahmesystems geht dieser Quell kartellbehordlichen Fach- und Branchenwis-
sens verloren. Die durch das Anmeldesystem gewonnenen Informationen gingen aber nicht nur in
konkrete Entscheidungen ein, sondern auch in eine Vielzahl von Bekanntmachungen und Verord-
nungen. Die bisherigen Gruppenfreistellungsverordnungen waren beispielsweise das Ergebnis der
aus den Anmeldungen gewonnenen Informationen, anhand derer die Kommission Erfahrungen mit
den einschldgigen Fragestellungen und der kartellrechtlichen Bewertung der iiblicherweise verein-

barten Wettbewerbsbeschrinkungen sammeln konnte' >

. Zwar hat die Kommission seit Einfithrung
des Anmeldeverfahrens eine Reihe von Informationen gesammelt. Wettbewerb ist jedoch ein
Marktprozess, der sich u.a. in Vorstofl und Verfolgung duflert, also ein dynamischer Prozess. Das
Sammeln von Informationen ist daher ein dauernder Lern- und Beobachtungsprozess, welcher nie

zu einem Ende kommen wird'”’.

Die Kommission wird auch nicht aufgrund eigener Untersuchungen oder aufgrund von Beschwer-
den die wiinschenswerte Einsicht in die Marktverhéltnisse erhalten. Untersuchungen bringen ndm-
lich kaum etwas, wie einschlégige Erfahrungen des Bundeskartellamts ebenso wie zahlreiche Bran-
chenuntersuchungen der Federal Trade Commission belegen. Und was die Beschwerden anbelangt,
so werden diese nur dann erhoben, wenn Dritte sich als Opfer sehen. Die Verbraucher, Abnehmer,
Lieferanten und Wettbewerber konnen sich aber bei einem Wegfall der Anmeldungen keinen Uber-
blick mehr iiber die horizontalen Vereinbarungen in den relevanten Mérkten verschaffen. Sie haben
deshalb ein legitimes Interesse an der Aufrechterhaltung der Transparenz des Kartellverfahrens. Ho-
rizontale Wettbewerbsbeschrankungen sind ndmlich in der Regel fiir alle nicht an der Vereinbarung

Beteiligten unsichtbar, weshalb ihre Anmeldung eine so wichtige Rolle spielt'™

. Klagen oder Be-
schwerden von Dritten werden deshalb im Bereich von horizontalen Vereinbarungen, wie auch die
US-amerikanische Erfahrung zeigt, wegen mangelnder Wahrnehmung auf Seiten der Opfer eher die
Ausnahme bleiben. Dies belegt auch die Entwicklung der letzten Jahre, in denen mit einem Riick-

gang der Anmeldungen auch ein Riickgang der Beschwerden einherging'””.

I Vgl. Boge, 33, 37; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.28; Paulweber/Kdgel, AG 1999, 500, 510 f.

172 Vgl. Wiedemann, Kommentar zu den Gruppenfreistellungsverordnungen des EWG-Kartellrechts, Band I, AT,
Rn.30.

173 ygl. Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 511.

174 ygl. Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 40 f.; Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 513.

' Vgl. hierzu Anhang Abbildung 1 (,,Neue Fille®).
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Daneben helfen die obligatorischen Anmeldungen aber auch bei der Verfolgung von Hardcore-
Kartellen, was freilich nicht bedeuten soll, dass diese im Anmeldesystem auch angemeldet werden.
Sie werden vielmehr in keinem System jemals angemeldet, egal wie das System im Einzelnen aus-
gestaltet sein mag. Die Wettbewerbsbehorden erhalten aber durch die Anmeldungen von anderen
horizontalen Vereinbarungen in der groBen Bandbreite der Grauzonenmafinahmen umfangreiche In-
formationen, die zur Aufdeckung nicht angemeldeter Absprachen beitragen kénnen und Riick-

. . . . 176
schliisse auf ihre Auswirkungen erleichtern ™.

Noch im Griinbuch zur Behandlung vertikaler Wettbewerbsbebschrankungen im Jahre 1997 betonte
die Kommission die Vorteile des Anmelde- und Genehmigungssystems: ,,Die Anmeldungen sind
fiir die Kommission eine unerschopfliche Quelle der Information {iber Geschiftsvorhaben, ein-
schlieBlich vertikaler Vereinbarungen. Ein wesentlicher Teil der Kommissionsentscheidungen geht
auf Anmeldungen zuriick. Dies ist ein Hinweis darauf, dass die Kommission von vielen der Ver-
tragsbestimmungen, die der sofortigen Priifung bediirfen, durch Anmeldung Kenntnis erhalten hat.
Anmeldungen liefern auch das Rohmaterial, anhand dessen die Kommission die Notwendigkeit und
die Tragweite von Gruppenfreistellungen ermisst. [...] Das Freistellungsverfahren ist sehr flexibel,
da Freistellungen zeitlich befristet sein miissen, jedoch erneuert werden konnen. Diese Prozedur gibt
der Kommission Gelegenheit, sich erneut mit den Wettbewerbsbedingungen auf dem relevanten
Markt zu befassen. Stellt sich heraus, dass die Bedingungen sich gedndert haben, oder ergeben sich
neue Fakten, so kann die Kommission der fraglichen Vereinbarung die Vorteile der Einzelfreistel-
lung entziehen.“'’” In einem Legalausnahmesystem aber fehlen der Kommission diese Informatio-
nen und auch Ersatzoptionen zur Beschaffung dieser Informationen sind nicht ersichtlich. Eine In-
tensivierung von Kronzeugenregelungen, den sog. leniency programs, bezieht sich auf Hardcore-
Kartelle und ist unabhingig vom jeweiligen System, da diese ja in keinem System angemeldet wer-

den.

III. Rechtssicherheit

Rechtssicherheit fiir die nach den Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft titigen Unternehmen tragt
zur Forderung von Investition und Innovation bei, was gerade fiir den technischen Fortschritt und

somit fiir die Innovationsfunktion des Wettbewerbs essentiell ist. Nur so kann ein Wettbewerbspro-

176 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.30; Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 39 f.; Schiitz,
WuW 2000, 686, 691.

177 Europdische Kommission, Griinbuch zur EG-Wettbewerbspolitik gegeniiber vertikalen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen, Rn.188.
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zess in Gang gesetzt werden, der wiederum zu einer verbesserten Marktversorgung fiihrt. Ohne
Rechtssicherheit aber bestiinde die Gefahr, dass der Wettbewerb zur ,,Schlafmiitzenkonkurrenz* de-
gradiert, weil Investitionen und Innovationen ausbleiben. Ein Wettbewerbsprozess wiirde im
schlimmsten Fall nicht mal in Gang gesetzt werden. Denn die Unternehmen konnten von wirtschaft-
lich sinnvollen Kooperationen absehen, weil sie das Risiko nicht ausschlieen konnten, dass diese
nachtriglich als mit dem europdischen Wettbewerbsrecht als unvereinbar angesehen werden. Die
Gewihrung von Rechtssicherheit ist aber nicht nur fiir die an einer Vereinbarung beteiligten Unter-
nehmen, sondern auch fiir Dritte, also eventuelle Beschwerdefiihrer oder Kldger und somit letztlich
fiir das Funktionieren des neu geschaffenen Legalausnahmesystems von zentraler Bedeutung. Denn
mit dem Riickzug der Kommission aus der wettbewerbsrechtlichen ex ante-Kontrolle werden die
Klagen und die Beschwerden von Dritten im neuen Legalausnahmesystem eine bedeutende Rolle
einnehmen. Will man gerade die Klagen von Dritten fordern, so miissen diese ihre Erfolgsaussich-
ten jedenfalls mit hinreichender Vorhersagbarkeit beurteilen konnen. Das alte Sprichwort ,,auf hoher
See und vor Gerichten befindet man sich in Gottes Hand* sollte jedenfalls im Bereich des Wettbe-
werbsrechts keine Berechtigung finden. Sollte ein ausreichendes Maf3 an Rechtssicherheit nicht ge-
wihrleistet werden konnen, so werden Dritte auf ein gerichtliches Vorgehen eher verzichten und
sich entweder mit den Kartellmitgliedern arrangieren oder den betreffenden Markt ganz verlassen.

Darunter wiirde der Wettbewerb dann wiederum erheblich leiden'”.

Die Kommission hat fiir die Notwendigkeit der Reform u.a. auch vorgebracht, dass das derzeitige
Anmelde- und Genehmigungssystem zu grofer Rechtsunsicherheit fiihre'””. Im gegenwirtigen An-
meldesystem miissten die Unternehmen nédmlich bei der Entwicklung ihrer Geschéftsstrategien die
Anmeldung ihrer Vereinbarungen bei der Kommission mitberiicksichtigen, um die Gewissheit zu
erhalten, dass thr Vorhaben nicht gegen Art. 81 I EG verstoB3t oder nach Art. 81 III EG freigestellt
ist. Ein solches Anmeldesystem, in dem die Unternehmen Zwéngen ausgesetzt seien, erscheint aus
Sicht der Kommission heute aber nicht mehr gerechtfertigt'®. Im Ubrigen wiirden die Unternehmen
aus Sicht der Kommission heute iiber eine ausreichende Rechtssicherheit verfiigen. Die Kommissi-
on glaubt, dass in dem neuen Legalausnahmesystem die Rechtssicherheit der Unternehmen auf ei-
nem angemessenen Niveau gehalten und in mancher Hinsicht sogar noch gestirkt werden kdnne. In
40 Jahren der Anwendung des Art. 81 EG seien namlich dessen Voraussetzungen durch die Einfiih-

rung von Gruppenfreistellungsverordnungen und Bekanntmachungen, sowie die Entscheidungspra-

178 S0 auch Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.77.
17 Vgl. hierzu oben unter § 3 A (S.11 f.).
%030 die Europaische Kommission, WeiBbuch, Rn.50.
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xis der Kommission und der Rechtsprechung hinreichend prézisiert worden und den Unternehmen

bekannt'®'.

Dabei vergisst die Kommission aber offenbar die Beitrittsldnder, in denen eine Wettbewerbskultur
bislang wenig ausgeprigt ist und praktische Erfahrungen im Umgang mit europdischen Wettbe-
werbsregeln nur in geringem Umfang existieren'®. Von einer gewachsenen und effektiven Wettbe-
werbskultur kann dort deshalb wohl kaum gesprochen werden. Zudem liegen die Schwierigkeiten
bei der Anwendung des Art. 81 III EG weniger im Normativen, sondern vielmehr in den Eigentiim-
lichkeiten des Sachverhalts selbst. So werden die Unternehmen bei der Abgrenzung des sachlich re-
levanten Marktes nach aller Erfahrung tiberfordert sein, da sie iiber keine Moglichkeiten der Ermitt-

lung und Aufklirung verfiigen'®

. V.a. die Anwendung des Art. 81 III EG wird dann schnell zur
Spekulation. Gerade hier besteht ja ein erheblicher Spielraum fiir einen behordlichen oder richterli-
chen Beurteilungsspielraum. Kennzeichnend ist auch die bisherige Zuriickhaltung der européischen
Rechtsprechung bei der Beurteilung von Beschwerden, die gegen wettbewerbsrechtliche Kommissi-
onsentscheidungen gerichtet sind. Die Uberpriifung beschrinkte sich hier ja bisher auf offensichtli-

184 . . . . . . ..
. Die Unternehmen leiden somit unter einem erheblichen Subsumtionsrisi-

che Beurteilungsfehler
ko, welches sie in vielen Fallen ungebiihrlich belasten wird. So kann dieses Risiko gerade in Fillen,
in denen bedeutende Investitionen auf dem Spiel stehen, angesichts der moglichen Folge einer nach-
traglichen Feststellung der Rechtswidrigkeit fiir Unternehmen unzumutbar sein und im schlimmsten

185 Die Rechtsunsicherheit der Unternehmen wird noch da-

Fall zu einer Innovationsbremse fithren
durch verstéirkt, dass nur die von der Verfolgungsbehorde entdeckten VerstoBe bekannt werden,
womit gleichzeitig ein liickenhaftes Bild von der Anwendungsweise des Art. 81 EG entsteht. Die
Unternehmen miissen sich dann aus den bekannt gewordenen Entscheidungen bruchstiickweise wie
in einem Mosaik das rechtliche Bild zusammensetzen, welches fiir sie selbst maBgebend ist'®. Hier
helfen dann auch die weiteren Leitlinien und Bekanntmachungen zu Art. 81 EG, welche die Kom-
mission in einer Vielzahl erlassen will, nur bedingt weiter. Sie werden nédmlich die Abgrenzungs-

probleme im konkreten Fall nicht 16sen konnen und sind auch nicht bindend, so dass durch sie allen-

falls eine Scheinsicherheit vorgespiegelt wird. Wird die Idee der Guidelines schlielich exzessiv

181 Vgl. Europédische Kommission, Weilbuch, Rn.51, 70 und 78; VO Nr.1/2003, Erwédgungsgrund 1; Schaub, Rede
(Frankfurter Institut), 15, 22 ff.

182 Vgl. Bogdandy/Buchhold, GRUR 2001, 798, 803; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.34.

183 Vgl. Moschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 508; Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.78; Paulweber,
World Competition 2000 (3), 3, 37 f.

18 EuG, Slg. 1995, II, 289, 382 (Tz.288) “SPO u.a./Kommission”; bestitigt durch den EuGH, Slg. 1996, I, 1613, 1624
(Tz.41) “SPO u.a./Kommission “.

185 Vgl. Eilmannsberger, JZ 2001, 365, 374.

186 Vgl. Fikentscher, Unternehmenskonzentration und Meldepflicht, 159, 163.
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ausgedehnt und eine Vielzahl von branchenspezifischen Leitlinien erlassen, kommt man zu japani-
schen Verhiltnissen und die Idee der Rule of Law, eine groe Errungenschaft der Kartellpolitik

87 Nicht nur im Bereich der

nach dem 2.Weltkrieg, wird durch eine Rule of Authority ersetzt
EG-Freihandelsabkommen, sondern auch im Bereich des europédischen Wettbewerbsrechts wiirde

man dann kiinftig von einem ,,European Spaghetti Bowl“ sprechen.

In einem Legalausnahmesystem hdngt schlieBlich die Effizienz des Wettbewerbsgesetzes von der
Aktivitdt der zur Kontrolle der Wettbewerbsbeschrankungen eingesetzten nationalen Behorden so-
wie der Kommission ab. Dabei kann insbesondere die Aktivitit der Behorden von der politischen
Entscheidung, ob man gegen Wettbewerbsbeschrinkungen strenger oder milder vorgehen will, ab-
hiangen. Dies gilt umso mehr in den Staaten, in denen die Wettbewerbsbehorde anders als beispiels-
weise in Deutschland keine Unabhéngigkeit besitzt. Grundsétzlich kann politischer Einfluss auf alle
Formen von Wettbewerbsbeschrinkungen ausgeiibt werden. So konnen Fragen des technischen
Fortschritts oder der Strukturpolitik die Beurteilung horizontaler Vereinbarungen betreffen. Auch
finden sich immer wieder Ansétze zur Beriicksichtigung von gesundheitspolitischen oder energiepo-
litischen Uberlegungen, um iiber wettbewerbsbeschriinkendes Verhalten zu entscheiden. Solche po-
litischen Entscheidungen dndern sich aber naturgemil3 von Zeit zu Zeit, was schlie8lich zu langfris-

tigen Rechtsunsicherheiten bei den Unternehmen fiihren kann'®®,

Auch was das Argument betrifft, dass das neue Legalausnahmesystem flir die Unternehmen einen
Gewinn an Rechtssicherheit bringe, weil diese nun nicht mehr auf die praktisch nicht erreichbaren
Freistellungsentscheidungen der Kommission angewiesen sind, ist viel zu formal. Die Anmeldungen
im frilheren Anmeldesystem fiihrten zwar in iiber 90% der Fille zu comfort letters, also Verwal-
tungsschreiben ohne rechtliche Verbindlichkeit, doch unter dem Aspekt der Rechtssicherheit gentig-
te ein solches Vorgehen der Praxis, insbesondere, da die Wettbewerbsbehorden sich nach dem ver-
waltungsrechtlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes selbst banden. Es ist auch richtig, dass nati-
onale Gerichte an die in diesem Schreiben geduBerten Rechtsauffassungen der Kommission nicht
gebunden waren, zumindest nicht rechtlich. Soweit in solchen Schreiben aber zum Ausdruck kam,
dass die betreffende Vereinbarung nicht einmal tatbestandsméBig 1.S.d. Art. 81 I EG ist, sind die na-

189

tionalen Gerichte dieser Auffassung mit grofer Regelmifigkeit gefolgt ™. Im fritheren Anmel-

de- und Genehmigungssystem konnten die Unternehmen auch im informellen Verfahren mit der

187 Siehe Mdschel, WuW 1997, 795, 797 ff.; Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 38.

188 Vgl. Fikentscher, Unternehmenskonzentration und Meldepflicht, 159, 163; Immenga, Nationale Wettbewerbspoliti-
ken und internationale Wettbewerbsordnung, 919, 923 ff.

189 Vgl. auch Weyer, WuW 2000, 842, 848; a.A. Bechtold, Neuere Entwicklungen auf dem Gebiet des Kartellrechts,
143, 145.
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Kommission ihre Bedenken abkliren und kritische Vertragsklauseln anpassen. Zudem lésst sich aus
dem Fehlen von Verbotsentscheidungen nicht auf die Ineffizienz des fritheren Systems schliefen,
denn wie Erfahrungen gezeigt haben, geniigte fiir eine Anpassung von Vereinbarungen seitens der

Unternehmen in aller Regel schon ein ,,Hochziehen der Augenbrauen“lgo.

Von der Kommission wird des Weiteren hervorgehoben, dass die Anwendung des Art. 81 EG in ei-
nem Legalausnahmesystem dem bei Art. 82 EG gleichen wiirde''. Dies ist zwar richtig, allerdings
wiirde ein Anmeldesystem bei Art. 82 EG dazu fiihren, dass sdmtliche marktméchtigen Unterneh-
men nahezu ihre gesamte Geschiftspolitik offen legen miissten. Hinzu kommt, dass es bei
Art. 82 EG regelmiBig einen beeintrachtigten Dritten gibt, der die Behorden entsprechend infor-
miert oder eine Beschwerde erhebt. Die Sachlage ist bei Art. 81 EG eine andere. Hier unterliegen
nur bestimmte Verhaltensweisen dem Art. 81 I EG. Auch fehlt es bei Kartellabsprachen zwischen
Wettbewerbern zumeist an einem unmittelbar betroffenen Unternehmen und selbst wenn es ein sol-
ches gibe, wird es meist keine Mdglichkeiten haben, von der beeintrichtigenden Vereinbarung
Kenntnis zu erlangen. KartellauBenseitern wird ndmlich in den meisten Fillen die erforderliche In-
formation fehlen, so dass die Gefahr, dass Wettbewerbsverletzungen bei Art. 81 EG unerkannt blei-

ben, eine wesentlich groBere ist als bei Art. 82 EG'™.

Schlieflich entfdllt im neuen Legalausnahmesystem die bisherige Bulgeldimmunitit nach einer
vollzogenen Anmeldung gem. Art. 15 V lit. a) VO Nr.17/62, da es diese ja kiinftig nicht mehr geben
wird. Problematisch wird das Buflgeldrisiko v.a. dann, wenn die Sachlage in der Praxis unklar ist,

was unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit wenig befriedigend ist'”>.

Im neuen System soll es zwar Positiventscheidungen gem. Art. 10 geben, die auch fiir die nationalen
Wettbewerbsbehorden und Gerichte bindend sein sollen, doch werden diese nur in absoluten Aus-
nahmefillen erteilt werden, ohne dass ein Anspruch auf sie besteht. Auch die sog. Written Opinions
(Beratungsschreiben) sollen nur in absoluten Ausnahmefillen erteilt werden, ndmlich dann, wenn
neuartige Probleme bei der Anwendung der Art. 81, 82 EG auftreten, wobei eine Bindung nicht ein-
treten soll. Selbst die Kommission sieht sich an ein von ihr zuvor erteiltes Beratungsschreiben nicht
gebunden'”*, so dass ein Antrag auf Erteilung eines solchen Beratungsschreibens fiir die Unterneh-

men letztlich so gut wie keinen Vorteil bringt.

1% Siehe Boge, 33, 38; Kist, 41, 42.

! vgl. Europiische Kommission, Weifbuch, Rn.73.

192 Ebenso Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 511.

193 Vgl. hierzu auch § 8 B12 (S.155 ff)).

"% Vgl. Europiische Kommission, Beratungsschreiben, Rn.24.
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IV. Kohiirenz

Mit dem Legalausnahmesystem und der damit verbundenen Abschaffung des Freistellungsmono-
pols der Kommission steigt gleichzeitig auch das Risiko, dass vergleichbare Sachverhalte in unter-
schiedlicher Weise behandelt werden, da nicht mehr alleine eine zentrale Stelle, nimlich die Kom-
mission, fiir Art. 81 III EG zustidndig ist, sondern eine Vielzahl von nationalen Wettbewerbsbehor-
den und Gerichten. Vorginge, bei denen einzelne Sachverhaltskomponenten auf zwei oder mehrere
Staaten weisen, unterliegen ndmlich dem konkurrierenden Zugriff der betreffenden Wettbewerbsbe-
horden und Gerichte. Die Gefahr einer inkohdrenten Anwendung des Art. 81 III EG wird dadurch
natiirlich erhoht. Dies gilt gerade vor dem Hintergrund der zahlreichen Prognoseentscheidungen, die
bei Art. 81 III EG zu treffen sind'”®. Auch wenden die nationalen Wettbewerbsbehorden und Ge-
richte bei Anwendung der Art. 81, 82 EG ihre eigenen nationalen Verfahrensvorschriften an. Die
unterschiedliche Ausgestaltung der Verfahrensvorschriften kann dabei zu nicht unerheblichen Un-
terschieden bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts fiihren'’°. Zwar beabsichtigt die Kommis-
sion, diese Folgen zu verhindern, indem sie die Rahmenbedingungen der Wettbewerbspolitik wei-
terhin auf Gemeinschaftsebene festlegt, sei es auf Grundlage von Gruppenfreistellungsverordnun-
gen, Bekanntmachungen und Leitlinien, sei es mittels einzelner Verbots- oder Positiventscheidun-
gen. Daneben soll auch das ECN sowie die Einfithrung von Benachrichtigungs- und Informations-
pflichten zu einer einheitlichen Rechtsanwendung beitragen. SchlieBlich behélt sich die Kommissi-
on weitgehende Evokationsrechte vor, indem sie gegebenenfalls ein bereits laufendes oder sogar
abgeschlossenes Verfahren an sich zieht. Auch die Entsendung von Vertretern bei gerichtlichen
Verfahren ist vorgesehen, wo der Vertreter der Kommission als sog. ,,amicus curiae* an den Prozes-

. 197
sen teilnimmt

. Ob alle diese Maflnahmen aber gerade vor dem Hintergrund einer 25 Staaten um-
fassenden Gemeinschaft ihren erhofften Erfolg haben werden, bleibt fraglich. So haben beispiels-
weise die nationalen Gerichte und Wettbewerbsbehorden bei ihren Entscheidungen zwar Gruppen-
freistellungsverordnungen zu beriicksichtigen, nicht aber Bekanntmachungen und Leitlinien, die
nicht zum sekundiren Gemeinschaftsrecht gehoren. Fiir die Beurteilung, ob das neue System auch

Kohérenz gewihrleistet, wird man aber wohl zwischen den Wettbewerbsbehorden auf der einen Sei-

te und den nationalen Gerichten auf der anderen Seite unterscheiden miissen.

195 Siehe auch § 6 B 1(S.103 ff.).

19 S0 auch Zinsmeister, WuW 1999, 115, 118.

7 Die Unabhingigkeit der Gerichte wird dies aber nicht gefahrden, da eine Befolgungspflicht der Gerichte hinsichtlich
der ,,amicus briefs* von der Kommission nicht besteht. Vgl. Baudenbacher, WuW 2000, 1171.



1. Wettbewerbsbehorden

Bei der Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehorden, die Kommission mit eingeschlossen, wird man
gerade vor dem Hintergrund des ECN eher eine positive Prognose fiir eine kohdrente Anwendung
der Art. 81, 82 EG stellen diirfen. Jedoch hingt das Funktionieren entscheidend von der Qualitét der
Mitarbeiter ab. Hier wire eine gemeinsame Schulung von Beamten, die mit der Anwendung der Art.
81 f. EG, insbesondere des Art. 81 III EG befasst sind, gerade in den Beitrittsldndern, wo noch kei-
ne effektive und gewachsene Wettbewerbskultur 1.S.d. Art. 81 f. EG vorhanden ist, sicherlich hilf-
reich.

Problematisch ist jedoch, dass innerstaatliche Behdrdenentscheidungen auch weiterhin keine ge-

%% Die Entscheidungen der nationalen Wettbewerbsbehorden bin-

meinschaftsweite Geltung haben
den vielmehr nur diese selbst und entfalten auBerhalb des betreffenden Mitgliedstaates keinerlei
Rechtswirkung. Damit wird aber die Gefahr erhoht, dass es zu Mehrfachverfahren und abweichen-
den Verfahrensergebnissen kommt, wenn auch andere nationale Wettbewerbsbehorden denselben
Sachverhalt untersuchen. Die Einfiihrung einer gemeinschaftsweiten Geltung von nationalen Behor-
denentscheidungen bei Anwendung der Art. 81 f. EG wire deshalb hilfreich. Fiir spezifische Berei-
che des EG-Rechts liegen bereits entsprechende Bestimmungen vor, die hier als Vorbild dienen
konnen. So gilt beispielsweise im europdischen Sozialversicherungsrecht sowie im Arzneimittel-
recht das sog. Anerkennungsverfahren, bei dem der betroffene Mitgliedstaat den ausldndischen
Rechtsakt aufgrund europarechtlicher Bestimmungen bestitigen muss. Denkbar wire auch eine
zentrale Festlegung der gemeinschaftsweiten Geltung nationaler Behordenakte durch den Gemein-
schaftsgesetzgeber ohne das Erfordernis weiterer Mitwirkungshandlungen der anderen Mitgliedstaa-

ten'”.

Ein weiteres Problem ist, dass wenn die nationalen Wettbewerbsbehorden die Art. 81, 82 EG an-
wenden, auch ihr jeweiliges nationales Verfahrensrecht anwenden, was zwangsldufig zu einer unter-
schiedlichen Anwendung der Art. 81 und 82 EG fiihren wird. Eine Losung hier wire, die nationalen

Verfahrensrechte zu harmonisieren®.

1% ygl. auch Schwenn, RIW 2000, 179, 182.
19 y/gl. Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.61 f.
20080 auch Zinsmeister, Probleme der dezentralisierten Anwendung des EG-Kartellrechts, 163, 164 f.
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2. Gerichte

Was allerdings die Kohérenz bei den Gerichten anbelangt, so bestehen doch erhebliche Zweifel
diesbeziiglich. Eine kohédrente Anwendung des Art. 81 III EG wird wohl nur schwer moglich sein.

Dies hat mehrere Griinde:

Zum einen wird eine kohdrente Rechtsanwendung durch die nationalen Gerichte dadurch erschwert,
dass sich kiinftig jedes beliebige Zivilgericht von Palermo bis Helsinki und von Lissabon bis War-
schau ohne eine entsprechende Spezialisierung auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts unmittelbar
mit kartellrechtlichen Fragen befassen kann”'. Erfahrungen im US-amerikanischen System, in wel-
chem die Anwendung des Antitrustrechts in hohem Maf3e von Zivilgerichten wahrgenommen wird,

d**. Die Konkurrenz mehrerer natio-

zeigen, dass die Urteile — gelinde gesagt — widerspriichlich sin
naler Gerichte um die Beurteilung einer bestimmten Vereinbarung schafft dabei nicht nur Rechtsun-
sicherheit, sondern eréffnet den Unternehmen auch die Moglichkeit des ,,forum shopping®, also den
fiir sie giinstigsten Gerichtsstand bei der Verfolgung von Anspriichen zu wihlen. Die Moglichkeit
einer Klageerhebung in mehreren Staaten ist deshalb fiir den Kliager ein Anlass, sich unter mehreren
Gerichtsstanden das Gericht herauszusuchen, dessen Rechtsanwendung ihm die meisten Vorteile
verspricht. Um hier Auswiichsen entgegenzuwirken, ist beispielsweise im anglo-amerikanischen
Rechtskreis die Doktrin des ,,forum non conveniens* entwickelt worden. Danach kann ein Gericht
trotz an sich gegebener internationaler Zustindigkeit das Verfahren beenden, wenn fiir die Klage
auch die Zustindigkeit eines auslidndischen Gerichts gegeben ist und Gesichtspunkte der Sachge-
rechtigkeit eindeutig fiir die Durchfiihrung des Verfahrens im Ausland sprechen®”. In Anwendung
dieser Doktrin haben zum Beispiel auch amerikanische Gerichte im Fall der Explosionskatastrophe
im indischen Bhopal Kldger gegen das amerikanische Chemieunternehmen Union Carbide auf den

. g . 204 . .« e . .
indischen Rechtsweg verwiesen™ . Eine Einfiihrung einer solchen Doktrin des ,,forum non conve-

niens” in das europdische Wettbewerbsrecht wire deshalb wiinschenswert.

Bei der Entscheidungen nationaler Gerichte sind zudem die jeweiligen Verfahrensmaximen zu be-
ricksichtigen. Im deutschen Zivilprozess gilt beispielsweise, anders als im Kartellverwaltungsver-
fahren, der Beibringungsgrundsatz und die Dispositionsmaxime. Eine Ermittlung der Fakten von

Amts wegen gibt es dagegen nicht. Vielmehr bleiben die Parteien die Herrn iiber den Prozessstoff,

201 Vgl. Méschel, ORDO 2001, 63, 68; Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 42; Schiitz 2000, 686, 693.

202 Sjehe Hawk, Die Rolle der Justiz bei US-amerikanischen Antitrust-Klagen, S.333 ff.

23 Siehe House of Lords, Spiliada Maritime Corporation v. Cansulex Ltd., (1987) 1 A.C. 460, 474 ff. per Lord Goff of
Chieveley.

2% In re Union Carbide Corp. Gas Plant Disaster at Bhopal, India in December, 1984, 634 F. Supp. 842 (S.D. N.Y.
1986); 809 F. 2 d 195 (2 d Cir. 1987).
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welchen sie beibringen oder auch nicht. Eine kohdrente Rechtsanwendung wird dadurch natiirlich
erschwert. Ein probates Hilfsmittel konnte allerdings der Sachverstindigenbeweis sein®”, wobei
hier nicht der Eindruck entstehen sollte, die Richter delegierten ihre Unabhiingigkeit an Okono-

2
men 06.

SchlieBlich muss man auch die Rechtskraftwirkung einer Gerichtsentscheidung beriicksichtigen’.
Dieser kommt némlich keine extraterritoriale Wirkung zu. Soll eine Gerichtsentscheidung in einem
anderen Mitgliedstaat anerkannt werden, bedarf es vielmehr eines ,,dornenreichen Anerkennungs-
verfahrens””. Zudem wiirde eine Anerkennung auch nur inter partes wirken. Andere Parteien wiir-
den durch sie nicht gebunden, so dass in dhnlich gelagerten Féllen ganz anders entschieden werden
konnte. Dies stellt gleichzeitig den Nutzen von gerichtlichen Entscheidungen zu Art. 81 EG stark in
Frage.

Zu mehr Kohérenz wird auch das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EG nicht beitragen
konnen, welches in Folge des Legalausnahmesystems und der daraus flieBenden Quelle von Rechts-
unsicherheit bei der Anwendung des Art. 81 III EG erheblich zunehmen wird®”. Der EuGH stoBt
ndmlich jetzt schon an die Grenzen seiner Leistungsfahigkeit. So betrug die durchschnittliche Dauer

ecines Verfahrens im Jahre 2000 etwas iiber 21 Monate*'°

. Mit 25 Mitgliedstaaten wird sich die Dau-
er eines Verfahrens auch noch verldngern. Hier wire eine Verbesserung des Vorabentscheidungs-

verfahrens sicherlich hilfreich.

V. Kosten fiir die Unternehmen

Fraglich ist auch, ob die Kosten fiir Unternchmen in einem Legalausnahmesystem geringer sind*'’.
So sieht es jedenfalls die Kommission, die als einen der Griinde fiir die Reform ja angefiihrt hat,
dass die Unternehmen gegenwirtig bei ihrer Geschéftsstrategie die Notwendigkeit einer Anmeldung
ihrer Vereinbarungen bei der Kommission mitberiicksichtigen miissten, was insbesondere bei den
kleinen und mittleren Unternechmen bedeutende Kosten verursache”?. Dies ist aber nur zum Teil

richtig. Zwar entfallen die Kosten der Anmeldung und es muss auch keine kritische Behérde mehr

295 ygl. auch Jaeger, WuW 2000, 1062, 1073.

2% vol. van Kappel, EWS 2001, 228, 230.

27 ygl. auch noch unten unter § 6 B 112 (S.108 f.).

208 Vgl. Méschel, JZ 2000, 61, 65; ders. Wirtschaftsdienst 1999, 504, 509; Paulweber, World Competition 2000 (3), 3,
42.

29 S0 auch Hirsch, Die Kooperation von nationalen und europdischen Gerichten bei der Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts, 135, 144; Schmidt, BB 2003, 1237, 1238.

210 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.74; Schiitz 2000, 686, 692.

211 Q0 ebenfalls Wils, International Antitrust Law & Policy 2000, 313, 330 f.

12 Vgl. Europiische Kommission, WeiBbuch, Rn.50.
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iiberzeugt werden, jedoch sind die Kosten fiir Anwélte im Falle der Selbsteinschédtzung nicht zu un-
terschitzen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund einer drohenden BuB3geldzahlung bei einem
VerstoB3 gegen Art. 81 EG. Und was nun die kleinen und mittleren Unternehmen im Speziellen an-
belangt, so fallen deren Vereinbarungen in der Regel sowieso nicht in den Anwendungsbereich der
Art. 81 f. EG, da es meist an der Spiirbarkeit der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels
fehlen wird. Ob deshalb die Durchfiihrungskosten in einem System der ex post-Kontrolle abneh-
men, ist dulerst fraglich und kann jedenfalls so eindeutig, wie die Kommission dies sieht, nicht be-

antwortet werden. Das Gegenteil scheint vielmehr genauso moglich.

VI. Abschreckungswirkung

SchlieBlich stellt sich noch die Frage, in welchem System eine hohere Abschreckungswirkung zu

erreichen ist.

Dabei spielt gerade auch die Aufrechterhaltung des Rechtsbewusstseins eine wesentliche Rolle. Hier
besitzt das Anmeldesystem gegeniiber dem Legalausnahmesystem eindeutig Vorteile. Denn einer-
seits diszipliniert es die Kartellbeteiligten zum Abschluss von kartellrechtskonformen Vereinbarun-
gen, andererseits verringert es auch den Anreiz von einer erlaubten Kooperation zu einer unerlaub-
ten iiberzugehen. Die Unternehmen wissen ndmlich im Anmeldesystem auch, dass die Behorde
,weiB*". Dadurch, dass die Moglichkeit der Anmeldung im Legalausnahmesystem aber entfillt,
sind die Unternehmen auf eine Art Selbsteinschitzung angewiesen. Hier muss dann auch beriick-
sichtigt werden, dass zumindest aus betriebswirtschaftlicher Sicht Unternehmen als Investitionsob-
jekte verstanden werden, die von Kapitalgebern zur Einkommenserzielung ins Leben gerufen wur-
den’'*. Im Hinblick auf die Eigeninteressen der Unternehmen, die einzig in der Gewinnmaximie-
rung bestehen, wird ihnen hier allzu viel Objektivitdt abverlangt. Deshalb ist die neue Art der
Selbsteinschidtzung geeignet, das Unrechtsbewusstsein auf dem Gebiet des Wettbewerbsschutzes
noch weiter zu gefdhrden, wodurch schlielich auch der Anreiz erhoht wird, von einer erlaubten

Kooperation zu einer verbotenen iiberzugehen®'’

. Die Unternehmen konnten folglich die Reform als
Einladung missverstehen, kartellrechtliches Unrechtsbewusstsein beiseite zu schieben und wettbe-
werbsbeschriankende Praktiken auszuweiten. Auf diese Weise konnten sich die Unternehmen den
lastigen Zwiangen und Risiken eines wirksamen Wettbewerbs entledigen und in den Genuss der Si-

cherheit und der hoheren Gewinne gelangen, die als Preis erfolgreicher Strategien der Wettbe-

213 ygl. Méschel, ORDO 2001, 63, 69.
214 Vgl. etwa Wagner, Besteuerung, 441, 446.
215 S0 auch Boge, 33, 38; Groning, WRP 2000, 882, 886; Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.78.
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werbsbeschrinkung winken. Dies ist eine Einsicht, die auch dem Unternehmer geldufig ist und die
schon im Jahre 1892 seitens des Supreme Court des Staates Ohio in einem der zahlreichen Verfah-
ren gegen Rockefellers Standard Oil Trust geduBert wurde*': , Experience shows that it is not wise

to trust human cupidity where it has the opportunity to aggrandize itself at the expense of others.*

Aber auch die Androhung von Sanktionen spielt eine wichtige Rolle gerade bei einem System der
ex post-Kontrolle. Denn nur, wenn die mogliche Strafe die erwarteten Vorteile eines Kartells iiber-
steigt, wird die Abschreckungswirkung grof3 genug sein, dass von einer Kartellbildung abgesehen
wird. Dies wire dann der Fall, wenn durch das Legalausnahmesystem auch die Bekdmpfung von
Wettbewerbsbeschrankungen zunehmen wiirde, etwa durch vermehrte Klagen und Beschwerden
Dritter. Wieso dies in einem Legalausnahmesystem der Fall sein soll, ist jedoch nicht ersichtlich.
Die unmittelbare Anwendung von Art. 81 III EG erleichtert Zivilklagen jedenfalls nicht. Will man
einen Verstofl gegen Art. 81 I EG und einen daraus eventuellen Schadensersatzanspruch vor einem
nationalen Gericht geltend machen, so ist das doch mit vielen Unabwégbarkeiten und Nachweis-
problemen verbunden, so dass das Prozessrisiko aus Sicht der Parteien in den meisten Féllen allzu
grof erscheint. Durch die Umwandlung von Art. 81 III EG in eine Legalausnahme haben die Partei-
en, die einen Verstofl gegen Art. 81 I EG geltend machen, dann noch mit einem zusétzlichen Ver-
teidigungsargument zu rechnen, ndmlich dass die Vereinbarung die Freistellungsvoraussetzungen
des Art. 81 III EG erfiillt"”. Gerade durch die Unbestimmtheit der Kriterien in Art. 81 III EG wird
das Prozessrisiko noch mehr zunehmen. Zwar wird vorgebracht, dass sich die Beklagten durch blo-
e Anmeldung ihrer Vereinbarung nach Art. 81 III EG wirksam von der Anwendung des Verbots
durch die nationalen Gerichte retten kdnnten, doch entspricht diese Annahme nicht ganz der Wahr-
heit. Denn soweit nicht freistellungsfiahige Vereinbarungen betroffen sind, konnen die nationalen
Gerichte die Anmeldung ohne weiteres ignorieren. Zudem kann die Kommission bei solchen Obst-
ruktionsanmeldungen davon absehen, ein Verfahren einzuleiten. Durch den Wegfall von Informati-
on werden Beschwerden Dritter wohl auch eher abnehmen. Dies zeigen auch die heutigen Erfahrun-
gen, wo mit einer Verringerung der Anmeldungen gleichzeitig die Zahl der Beschwerden zuriickge-

- (218
gangen 1st

. Zwar kann ein ex post-System durch Abschreckung wirksam sein, wie das
US-amerikanische Antitrustrecht zeigt. Dies setzt jedoch eine Fiille von Regelungen voraus, die im
europdischen System nicht enthalten sind und mit dem Legalausnahmesystem an und fiir sich auch

nichts zu tun haben. Gleiches gilt fiir eine Einfiihrung von Geféngnisstrafen als Sanktion fiir Kar-

216 State v. Standard Oil Co., 49 Ohio St. 137 (1892) = 30 North Eastern Reporter 279, 290 (1892).
217 ygl. auch Eilmannsberger, JZ 2001, 365, 367.
1% Siehe Anhang Abbildung 1 (,,Neue Fille®).
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tellverstoBe?"”

. Und auch was die Sanktionen anbelangt, so hat ein Legalausnahmesystem keine ver-
starkte Abschreckungswirkung im Vergleich zum Anmeldesystem. Die Hohe der Sanktionen ist da-
bei unabhingig vom jeweiligen System. Jedoch bestehen beim Legalausnahmesystem in Folge des
in seinen Rechtsbegriffen unbestimmten Art. 81 III EG vielfiltige Exkulpationsmoglichkeiten ver-
meintlich gutglaubiger Unternehmen. Der Vorwurf, dass die betreffende Vereinbarung nicht ange-
meldet gewesen sei, entfdllt ja in einem Legalausnahmesystem. So wird man kiinftig wahrscheinlich
des oOfteren die Argumentation horen, dass die negative Haltung der Wettbewerbsbehdrde zu einer
Vereinbarung nicht vorhersehbar gewesen sei. Zudem fehlen den Kartellpartnern héufig die erfor-
derlichen Marktdaten, so dass sie sich auf einen unvermeidbaren Irrtum berufen kénnen und das fiir
ein BuBgeld notwendige Verschulden fehlt*’. So heiBt es auch: ,.In vielen, wenn nicht in den meis-

ten Fillen gibt es mehrere richtige Entscheidungen.«?'

Und selbst wenn ausgebildete und erfahrene
Wirtschaftsexperten verschiedene Meinungen {iber die Wirtschaftsanalyse und die normative Aus-
legung einer Vereinbarung vertreten, kann man dann den Unternehmen noch ein Verschulden

vorwerfen? Wohl eher nicht.

SchlieBlich spielt auch die Arbeitsbelastung der Kommission eine indirekte Rolle fiir die Abschre-
ckungswirkung des Systems. Die Kommission hat ja als den Hauptgrund fiir die Reform das Argu-
ment vorgebracht, dass die Arbeitsbelastung im gegenwirtigen Anmeldesystem aufgrund der zahl-
reichen Anmeldungen zu hoch sei und insbesondere vor dem Hintergrund der Osterweiterung noch
steigen werde. Dadurch sehe sie sich in eine defensive Rolle gedringt, die es ihr nicht ermdgliche,
eine effektive Bekampfung der Hardcore-Kartelle vorzunehmen®?. Es erscheint aber zumindest
zweifelhaft, ob das neue Legalausnahmesystem die gewiinschten Effekte erzielen kann und auch, ob
es iiberhaupt noch Bedarf fiir eine Entlastung gibt*>. So ist z.B. die Zahl der Anmeldungen seit dem

Jahre 1999 deutlich zuriickgegangen®*

. Das Gleiche gilt fiir die Zahl der am Jahresende anhéngigen
Verfahren””.  Grund  fir den  Riickgang waren wohl die neue ,,Schirm“-

Gruppenfreistellungsverordnung  fiir  vertikale Vereinbarungen, die neue ,,de-minimis‘-

1% Vgl. hierzu Wils (2001). Dieser hilt einen Ubergang zu Kriminalstrafen als Sanktion fiir Verstofe gegen Art. 81 f.
EG fiir zwingend. Eine Anderung des primirrechtlichen Gemeinschaftsrechts hilt er dabei nicht fiir erforderlich. E-
benso wenig miisse die Gemeinschaft eigene Gefangnisse bauen.

2% ygl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.40. Siche auch § 8 B2 (S.155 ff.).

22l Giche etwa Geberth, AG 1991, 295, 296; Immenga, Nationale Wettbewerbspolitiken und internationale Wettbe-

werbsordnung — eine Programmskizze, 919, 922 ff.

Vgl. Europdische Kommission, Weilbuch, Rn.24 ff. und 41 ff. So beispielsweise auch Gauer/Dalheimer/Kjolbye/de

Smijter, 3.

Mit Zweifeln u.a. auch Mdoschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 511; Monopolkommission, Sondergutachten 28,

Rn.55 ff.; Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 512 f.

224 ygl. Anhang Abbildung 1 (,,Neue Falle®).

¥ Siehe Anhang Abbildung 3 (,,Entwicklung der Zahl der am Jahresende anhingigen Verfahren®).
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Bekanntmachung, die Neuregelung des Art. 4 I VO Nr.17/62, sowie die Neuregelung flir Vollfunk-
tionsgemeinschaftsunternehmen gem. Art. 3 II FKVO. So konnte die Kommission im Jahre 2001
auch ganze 14 formlich ablehnende Entscheidungen wegen eines Verstofles gegen Art. 81 EG tref-
fen®*®. Von einem Massenproblem kann man angesichts der heutigen Zahlen wohl kaum noch spre-
chen. Von dem Berg der unerledigten Fallen ist nur noch ein Hiigel iibrig. Zur Abarbeitung der noch
anhingigen Verfahren wire eine Einmalanstrengung wohl ausreichend gewesen. Ob man eine we-
sentliche Zunahme von Anmeldungen aufgrund der bestehenden Osterweiterung befiirchten muss,
welche die Kommission wieder in eine bloBe reagierende Rolle zwangen wiirde, bleibt angesichts
der in den letzten Jahren eingefiihrten Regelungen eher zu bezweifeln. Daneben erscheint zweifel-
haft, ob mit dem Ubergang zum Legalausnahmesystem auch gleichzeitig eine Arbeitsentlastung der
Kommission verbunden wire. Ein Vorteil eines Legalausnahmesystems und einer damit verbunde-
nen ex post-Kontrolle scheint zu sein, dass die Anmeldungen wegfallen, so dass hier Ressourcen
frei werden, die innerhalb einer ex ante-Kontrolle gebunden sind®*’. Allerdings bleiben dann auch
wichtige Informationen aus, die in einem System der ex post-Kontrolle erst wieder ermittelt werden
miissen. Die Kommission muss deshalb zukiinftig, um einen Einblick in die jeweiligen Mirkte zu
erhalten, ihre Ermittlungstitigkeiten erheblich ausdehnen. Zudem wird beispielsweise mit einem
System von Benachrichtigungspflichten und amicus curiae-Beteiligungen der Kommission deren
Arbeitsaufwand eher hoher ausfallen als bisher. Die intendierte Entlastungswirkung der Kommissi-

on wird dann voll verfehlt*?

. Dies zeigen auch die deutschen Erfahrungen mit § 90 GWB, wo Be-
nachrichtigungspflichten mit hohen Reibungsverlusten und erheblichem zeitlichen und personellen
Aufwand fiir die Gerichte und Kartellbehorden verbunden sind®*’. Diese nachteiligen Folgen wer-

den sich in einem System mit 25 Staaten noch verstirken.

C. Andere Optionen

Hauptmotiv der Reform war ja die stindig gewachsene Arbeitsbelastung der Kommission, die mit
der Osterweiterung wahrscheinlich noch weiter zugenommen hétte. Durch die Flut von Anmeldun-
gen kam es zu einem Verfahrensstau, der zunehmend Kritik am bisher geltenden
EG-Kartellverfahrensrecht und an der Verfahrenspraxis der Kommission hervorrief*’. Die Kom-

mission sah sich dadurch in eine reagierende Rolle gedringt, die sie daran hinderte, sich auf die

226 Vgl. Europiische Kommission, XXXI. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2001, S.415.
227 S0 z.B. auch Wils, International Antitrust Law & Policy 2000, 313, 330 ff.

2% Vgl. Méschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 509; Schiitz 2000, 686, 693.

2% Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.48.

% Vgl. auch Ackermann, EuZW 1997, 271 ff.; Lissig, S.3 ff.
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Verfolgung besonders schéddlicher Kartelle zu konzentrieren und ihre Ressourcen moglichst effizient

einzusetzen®!

. Ob die Arbeitsbelastung der Kommission angesichts der in den letzten Jahren stetig
gesunkenen Zahl von anhéngigen Verfahren allerdings wirklich einen solchen Systemwechsel zu
rechtfertigen vermag, ist doch eher zu bezweifeln®*. Eine einmalige Anstrengung der Kommission
zur Abarbeitung dieses ,,Hiigels* anhdngiger Verfahren hétte wohl ebenfalls ausgereicht. Das von
der Kommission beschriebene Massenproblem ist daher wohl im Wesentlichen ihre eigene Erfin-
dung gewesen™”. Wire eine einmalige Anstrengung aber wider Erwarten nicht ausreichend gewe-
sen, so ist doch auch fraglich, ob der Kommission nicht andere, verhéltnisméBigere Optionen zur
Verfiigung gestanden hitten, die im Vergleich zum Legalausnahmesystem auch wettbewerbspoli-
tisch effizienter gewesen wéren und sich im Rahmen des bestehenden Anmeldeverfahrens verwirk-

lichen lielen, ohne dass ein Systemwechsel erforderlich gewesen wire. Dabei wiren insbesondere

die folgenden Optionen in Betracht gekommen:

I. Vereinfachung und Beschleunigung des Freistellungsverfahrens

An der bisherigen Entscheidungspraxis der Kommission wurde haufig die zu lange Verfahrensdauer
kritisiert, da meist iiber Jahre beraten wurde ohne letztlich zu einem Ergebnis zu kommen. In die-
sem Zusammenhang sind beispielsweise der Griine Punkt und die zentrale Vermarktung von Sport-
rechten zu nennen. Die Unzuldnglichkeiten der VO Nr.17/62 lagen dabei v.a. in der Schwerfillig-
keit des Einzelfreistellungsverfahrens, so dass in dieser Hinsicht Verbesserungen wiinschenswert
gewesen wiren. So hitte man die Unternehmen bei ihrer Anmeldung von der Pflicht, bestimmte In-
formationen beizubringen, befreien und zunéchst nur wenige essentielle Fakten von ihnen anfordern
konnen, die sich auf den Gesellschaftsvertrag, den Kreis der Beteiligten, Umsétze, betroffene Bran-
chen und andere ohne weiteres lieferbare Angaben beschrianken. In problematischen Féllen hitte die
Kommission dann immer noch zusdtzliche Informationen anfordern konnen. Weitere Reformen hat-
ten das zeitaufwendige Verfahren vor dem Beratenden Ausschuss, den Umfang der Ubersetzungs-
und Verdffentlichungspflichten sowie die Kompetenzverteilung zwischen Kommission und Wett-
bewerbskommissar betreffen kénnen®*. SchlieBlich hitte man noch an die Einfithrung einer allge-
meinen Widerspruchsfrist denken konnen wie sie beispielsweise in Art. 10 FKVO vorgesehen ist.
Die Folge wiren ziigig abgeschlossene Verfahren und damit schnellere Rechtssicherheit fiir die Un-

ternechmen gewesen. Mit der Einflihrung von Fristen wichst jedoch auch generell die Gefahr, dass

31 Sjehe auch Europidische Kommission, Weilbuch, Rn.40, 44 f. und 48.
22 S0 auch Koenigs, DB 2003, 755, 759.

233 ygl. hierzu Emmerich, WuW 2001, 3.

4 Vgl. auch Mailander, 72, 73 f.
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schwerwiegende Wettbewerbsversto3e nicht in der vorgesehenen Frist liberpriift werden, so dass ei-
ne Freistellung der Vereinbarung mit Zeitablauf erfolgt, selbst wenn diese Vereinbarung einen
schwerwiegenden Wettbewerbsverstof3 darstellt. Deshalb wire zumindest eine Einfithrung von zu

kurzen Widerspruchsfristen nicht zu empfehlen gewesen®”.

I1. Cartel Task Force

Eine weitere Option wire die Schaffung einer Cartel Task Force gewesen™’. Als Vorbild hierfiir
hitte die Merger Task Force dienen konnen, welche bei der Einfiihrung der européischen Fusions-
kontrolle 1990 geschaffen wurde. Die Merger Task Force bietet ndmlich ein eindrucksvolles Bei-
spiel dafiir, wie eine grole Anzahl von Fillen durch einen effizienten Prozess in sehr kurzer Zeit
bearbeitet werden konnen. Dabei werden etwa die Hélfte der 50 Mitarbeiter der Merger Task Force
von den nationalen Wettbewerbsbehorden gestellt, welche im Regelfall fiir drei Jahre zur Kommis-
sion entsandt werden und ihre nationalen Erfahrungen mit einbringen. Dies war auch der entschei-
dende Grund, wieso trotz eines relativ kleinen Mitarbeiterstabs eine gro3e Zahl von Verfahren in-
nerhalb kurzer Fristen mit formlichen Entscheidungen abgeschlossen werden konnte. Die Merger
Task Force gilt deshalb als eindrucksvolles Beispiel fiir die erfolgreiche Bewiltigung zahlreicher
umfangreicher Verfahren durch eine effektive Arbeitsweise™’. In Anlehnung an die Merger Task
Force hitte eine Cartel Task Force deshalb wesentlich zur gewlinschten Entlastung der Kommission
beitragen konnen. Auf diese Weise hétten sich nicht nur die personellen Defizite auf européischer
Ebene abbauen lassen, sondern man hétte auch die Erfahrungen der entsandten Mitarbeiter, die ja
ihre Ndhe zu den spezifischen Markten in den Heimatstaaten mitbringen, nutzen kdnnen. Dies hétte
dann zu einer personellen Verzahnung von Kommission und nationalen Behorden gefiihrt. Auch
wire eine sachliche Rechtfertigung fiir die Entsendung gegeben gewesen, da die Kommission mit
ihrer Arbeit die nationalen Wettbewerbsbehorden entlastet hétte. Aus Sicht der nationalen Wettbe-
werbsbehdrden wire eine begrenzte Zunahme von Abordnungen wohl verkraftbar gewesen™". Bei
dieser zentralen Losung hétte man zudem insgesamt ein grofleres Mall an Kohidrenz gehabt als bei
einer dezentralen Losung. Freilich wire eine solche Losung nicht zum Nulltarif zu haben gewe-

239
sén .

235 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.64; a.A. Paulweber, World Competition 2000 (3), 3, 47.

26 Hierfiir etwa Liassig, S.95 ff.; Moschel, Herausforderungen an die Wettbewerbspolitik, 35, 44.

27 ygl. hierzu Abbildung 4 im Anhang (,,Anzahl der jahrlich erlassenen abschlieBenden Entscheidungen und Anzahl
der Anmeldungen im Rahmen der FKVO®).

2% ygl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.66 f.

3% S0 auch Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 515.
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II1. Dezentralisierung

Eine dritte Option wire gewesen, den nationalen Wettbewerbsbehorden zu gestatten, Art. 81 EG in
seiner Gesamtheit anzuwenden, so dass diese auch rechtsgestaltende Freistellungsentscheidungen
erlassen konnten. Das Freistellungsmonopol der Kommission wire entfallen und es hitte zu einer
Dezentralisierung der Anwendung des Art. 81 EG gefiihrt und gleichzeitig die Kommission entlas-
tet. Hierbei hétte man im Wesentlichen zwei Varianten gehabt, auch ohne dass man ein Legalaus-

nahmesystem hétte einfiihren miissen:

Die erste Variante hitte darin bestanden, die Zustindigkeit fiir die Anwendung des Art. 81 IIT EG
auch den nationalen Wettbewerbsbehorden zuzuerkennen. Hierbei wéren jedoch wie auch im Legal-
ausnahmesystem einige Probleme entstanden. So wire eine eindeutige Zusténdigkeitsabgrenzung
schwierig gewesen. Zudem hatte man das Problem gehabt, dass die Entscheidungen der nationalen
Wettbewerbsbehorden keine gemeinschaftsweite Geltung gehabt hétten, so dass Rechtssicherheit

und Kohirenz darunter gelitten hitten>*.

Eine zweite Variante wire eine lediglich formale Dezentralisierung gewesen, also eine geméBigte
Zentralisierung bei Freistellungsentscheidungen nach Art. 81 III EG. So hitte man jeweils einen
Briisseler Mitarbeiter der Generaldirektion IV in die jeweiligen nationalen Wettbewerbsbehdrden
entsenden konnen. Dieser hitte dann materiell fiir die Kommission die anfallenden Entscheidungen
treffen konnen. Die Mitarbeiter der nationalen Wettbewerbsbehdrden hitten die notwendigen Er-
mittlungen durchfiihren und auch bei der sonstigen Entscheidungsvorbereitung unterstiitzend mit-
wirken konnen. Auf diese Weise wiren Kohdrenz und gemeinschaftsweite Geltung von Entschei-
dungen zu jeder Zeit gewéhrleistet gewesen. Die Bedenken der Kommission, dies hitte zu einem
nicht zu l6senden Fiihrungsproblem gefiihrt, sind wohl etwas iiberzogen. Bei allen grenziiberschrei-
tenden Unternehmenszusammenschliissen stellen sich ndmlich dhnliche Fragen; und die lassen sich

. 241
auch 16sen

. Als Alternative hierzu hétte sich angeboten, die Wahrnehmung der Anwendung des
Art. 81 III EG im Wege eines Mandats oder einer Organleihe auf die nationalen Wettbewerbsbehor-
den zu tibertragen. Kontroll- und Weisungsrechte der Kommission hétten sich so sicherstellen las-

242
sén .

Die zweite Variante wire dabei der Ersten vorzuziehen gewesen, da hier keinerlei Probleme mit

Rechtssicherheit und Kohédrenz entstanden waren. Doch wire selbst die erste Variante immer noch

0 S0 auch Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.68.
21 ygl. Méschel, JZ 2000, 61, 67; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.69.
2 ygl. Méschel, JZ 2000, 61, 67.
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einem Legalausnahmesystem vorzuziehen gewesen, in dem sich noch mehr Probleme stellen. Insge-
samt ldsst sich aber sagen, dass eine reine, also nicht allein formale, dezentrale Anwendung des
Art. 81 III EG unter gleichzeitigem Kontrollvorbehalt seitens der Kommission kaum eine Verbesse-
rung gegeniiber dem gegenwirtigen Zustand gewesen wiére. Das Verfahren wire dadurch ndmlich

noch schwerfilliger geworden®.

D. Die Vereinbarkeit mit dem Primdrrecht

An dem von der Kommission mit Art. 1 II eingefiihrten Legalausnahmesystem bestehen erhebliche
Zweifel, ob es mit dem europdischen Primédrrecht vereinbar ist. Eine Verordnung wie die
VO Nr.1/2003 muss ndmlich von der Erméchtigung zum Erlass von Verordnungen gem. Art. 83 EG
gedeckt sein. Der Umfang der Verordnungserméchtigung in Art. 83 II EG ist aber durch die Grund-
sitze der Art. 81, 82 EG, die gleichbedeutend mit dem materiellen Gehalt dieser Vorschriften sind,
vorgegeben. Die VO Nr.1/2003 kann deshalb als Sekundirrecht die in den Art. 81, 82 EG festgeleg-
ten Grundsitze weder dndern noch erginzen®**. Wire das Legalausnahmesystem also nicht mit
Art. 81 EG vereinbar, so wiire es vertragswidrig und eine Anderung des Art. 81 EG wiire notwendig.
Wire nun aber das Legalausnahmesystem rechtswidrig, so wire die ganze VO Nr.1/2003 rechtswid-

rig, weil sie ohne das Legalausnahmesystem in Art. 1 II nicht erlassen worden wire**.

I. Der Weg zum EuGH

Eine Verhinderung des Zustandekommens der VO Nr.1/2003 wire eventuell schon vorher iiber die
Luxemburger Vereinbarung der EG-AuBenminister vom 29.Januar 1966°*°, die unverindert Giiltig-
keit besitzt, moglich gewesen. Hier vereinbarte man, dass bei Beschliissen, welche die vitalen Inte-
ressen eines Mitgliedstaates beriihren, eine einvernehmliche Losung gesucht werden soll. Offen
blieb allerdings, was geschehen solle, wenn dies nicht méglich sei*”’. Auf dem Weg iiber die Lu-
xemburger Vereinbarung wurde z.B. von Grofbritannien eine Richtlinie des Rates zum Folgerecht

von Urhebern bei Kunstverkdufen blockiert, da es eine Verlagerung des Kunsthandels von London

S0 auch Moschel, Herausforderungen an die Wettbewerbspolitik, 35, 43 f.

244 Vgl. Ritter in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Band II, Art. 87, Rn.5; Schréter in: Schro-
ter/Jakob/Mederer, Art. 83, Rn.6 ff.; Paulweber/Kdgel, AG 1999, 500, 506.

5 Vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 1 (S.15).

246 Sjehe Bulletin der EWG 1966, Nr.3, S.9. Diese Vereinbarung beendete eine der schwersten Krisen der EU, nidmlich
die Krise des Jahres 1965 im Zusammenhang mit den Fragen der gemeinsamen Agrarpolitik. Frankreich zog sich
liber ein halbes Jahr von den Arbeiten des Ministerrates zuriick und blockierte diese Einrichtung auf diese Weise
(,,Politik des leeren Stuhles). Erst im Januar 1966 nahm es wieder an Ratssitzungen teil und setzte dabei die Lu-
xemburger Vereinbarung durch. Vgl. Oppermann, Europarecht, Rn.29; Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rn.171.

7 Vgl. Oppermann, Europarecht, Rn.30.

50



in die USA oder die Schweiz, wo es ein solches Folgerecht nicht gibt, befilirchtete. Die Ertragsaus-
sichten der Auktionshduser Christie’s und Sotheby reichten fiir die Begriindung der Betroffenheit
von vitalen, also sehr wichtigen nationalen Interessen aus, um einen Mehrheitsbeschluss des Rates
zu verhindern. Und was Christie’s und Sotheby flir GroBbritannien waren, hitte der Wettbewerbs-
schutz flir Deutschland, aber auch die anderen Mitgliedstaaten der EG, allemal sein konnen**. Da-
bei ist allerdings anzumerken, dass der Luxemburger Kompromiss auch schon einmal iibergangen
und gegen den ausdriicklichen Willen Grofbritanniens eine Mehrheitsabstimmung im Rat vorge-
nommen wurde®”’. Sicher wire eine Verhinderung der VO Nr.1/2003 iiber die Luxemburger Ver-
einbarung der EG-AuB3enminister vom 29.Januar 1966 deshalb keineswegs gewesen. Ein Riickgriff
auf die Luxemburger Beschliisse von 1966 wurde aber auch von keinem Mitgliedstaat in Betracht

. . . . vy e 250
gezogen, so dass sich weitere Ausfiihrungen hierzu eriibrigen™".

Es bleibt damit nur der Weg zum EuGH, damit dieser dann {iber die RechtmiBigkeit der
VO Nr.1/2003 entscheiden kann.

Hier wére zum einen denkbar, dass ein Mitgliedstaat wegen Verletzung des EG-Vertrags vor dem
EuGH im Wege der Nichtigkeitsklage klagt gem. Art. 230 EG. Dies erscheint jedoch eher unwahr-
scheinlich, da die VO Nr.1/2003 einstimmig beschlossen wurde. Auszuschleilen ist ein solcher

Weg iiber die Nichtigkeitsklage jedoch nicht.

Eine weitere Moglichkeit wire, dass ein Gericht eines Mitgliedstaates den EuGH im Vorlageverfah-
ren gem. Art. 234 EG zur Kldrung der Zweifelsfrage anrufen wird, ob der Wechsel hin zum Legal-
ausnahmesystem durch Art. 83 EG gedeckt ist oder nicht. Bedingung hierfiir ist allerdings, dass das
Gericht gem. Art. 234 II EG eine Entscheidung dariiber zum Erlass seines Urteils fiir erforderlich
hilt, sei es aus wettbewerbspolitischer Uberzeugung, sei es aus Sorge um die juristisch richtige
Handhabung des Art. 81 III EG, sei es vielleicht auch nur, weil das Gericht die Last der Freistel-
lungspriifung in das Freistellungsmonopol der Kommission zuriickgeben und sich um die schwieri-

251
15

ge Priifung des Art. 81 III EG herumdriicken will™". Dabei ist mit einem solchen Vorlageverfahren

wohl alsbald nach dem 1.Mai 2004 zu rechnen, wobei die erste Vorlage wahrscheinlich von einem

**% S0 auch Méschel, WuW 2000, 951.

249 Vgl. hierzu Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rn.176; Streinz, Die Luxemburger Vereinbarung, S.1, 68 ff.

20 7ur umstrittenen Rechtsnatur der Luxemburger Vereinbarung vgl. Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rn.173 ff.;
von der Groeben, Aufbaujahre der Europdischen Gemeinschaft, S.280 ff.

31 ygl. Schmidt, BB 2003, 1237, 1238.



Kartellzivilgericht ausgehen wird, das in einem Streit zwischen Unternehmen iiber die (Un-) Wirk-

samkeit einer wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung nach Art. 81 EG zu urteilen hat*”.

I1. Die formelle RechtmiiBBigkeit

Die VO Nr.1/2003 muss gem. Art. 83 I EG vom Rat mit qualifizierter Mehrheit (Art. 205 I EG) auf
Vorschlag der Kommission und nach Anhoérung des Europdischen Parlaments beschlossen werden.
Da die VO Nr.1/2003 einstimmig beschlossen wurde und auch sonst keine Verletzung von verfah-

rensrechtlichen Vorschriften begangen wurde, bestehen an der formellen RechtmiBigkeit der

VO Nr.1/2003 keine Bedenken.

I1I1. Die materielle RechtmiBigkeit

Art. 83 II lit. b) EG sieht vor, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die Einzelheiten der Anwendung
des Art. 81 III EG festlegt, wobei dem Erfordernis der Gewihrleistung einer wirksamen Uberwa-
chung einerseits bei einer groBtmoglichen Vereinfachung des Verwaltungsverfahrens andererseits
Rechnung zu tragen ist. Erfiillt Art. 1 II diese Erfordernisse und verdndert gleichzeitig den Grund-
satz, genauer gesagt den materiellen Gehalt des Art. 81 EG nicht, so ist er materiell rechtméBig.
Entscheidend fiir die materielle RechtméBigkeit ist dabei auch, ob das Anmelde- und Genehmi-
gungssystem erst durch die VO Nr.17/62 eingefiihrt wurde oder schon vorher durch den EG-Vertrag
vorgegeben war. Oder anders gefragt: Lasst der EG-Vertrag auch ein Legalausnahmesystem zu? Bei
der Beurteilung dieser Frage ist auf die Auslegungskriterien der grammatikalischen, historischen,
systematischen und teleologischen Auslegung, sowie die vom EuGH aufgestellten Grundsitze zur

unmittelbaren Anwendbarkeit einer Norm zurlickzugreifen.

1. Grammatikalische Auslegung des Art. 81 III EG

Da die unmittelbare AuBerung des Gesetzgebers Ausgangspunkt aller Uberlegungen ist, steht die
grammatikalische Auslegung am Anfang jeder Priifung. Die grammatikalische Auslegung geht von
der Ausdrucksweise des Gesetzgebers aus und stellt auf die sprachliche Fassung, den Wortsinn ab.
Dieser ergibt sich entweder aus dem spezifischen Sprachgebrauch gerade dieses Gesetzes oder, falls

ein solcher nicht feststellbar ist, aus dem allgemeinen juristischen Sprachgebrauch oder dem allge-

22 S0 auch Jaeger, WuW 2000, 1062, 1066; a.A. Koenigs, DB 2003, 755, 759, der nicht mit einer Vorlage an den
EuGH rechnet.
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meinen Sprachgebrauch®>. Dabei hat der EuGH klargestellt, dass er bei einem eindeutigen, klaren
Wortlaut grundsitzlich nicht mehr auf die anderen Auslegungsprinzipien zuriickgreift*>*.

255 ist allein der Wortlaut des

Da auch das Legalausnahmesystem auf einem Verbotsprinzip beruht
Art. 81 III EG maBgeblich. Demzufolge kann Art. 81 I EG ,.fiir nicht anwendbar erklért werden auf
Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen.* Die gesetzliche Ver-
ankerung des Legalausnahmesystems in Art. 1 II dagegen lautet: ,,Vereinbarungen, Beschliisse und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne von Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags, die die
Voraussetzungen des Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags erfiillen, sind nicht verboten, ohne dass dies
einer vorherigen Entscheidung bedarf.* Das Legalausnahmesystem miisste folglich noch als ,, Erkid-

rung ““ einer Einzel- oder ,, Gruppen “-Freistellung von Wettbewerbsbeschrankungen zu deuten sein.

a) Der Begriff ,, erkldren

(1) Ansicht der Reformbefiirworter

Die Reformbefiirworter gehen davon aus, dass sich der Wortlaut dahingehend interpretieren lief3e,
dass die Nichtanwendungserkldrung durch jeden zustindigen Rechtsanwender, also auch durch den
Richter ergehen konne®. Die Frage, in welchem Verfahren und durch wen diese Nichtanwendbar-
keit erkldrt werden soll, werde durch den EG-Vertrag nicht geregelt, sondern erst durch die
VO Nr.17/62*7. Ein im EG-Vertrag verankertes Anmelde- und Genehmigungssystem hitte viel-
mehr eine Formulierung verlangt, wie: ,,Vereinbarungen nach Abs. 1 kénnen genehmigt werden.«*®
Nach dieser Auffassung wiirde dem Wort ,,erkldren* demnach auch keine Gestaltungswirkung zu-
kommen. Dabei stiitzen sich Deselaers/Obst auf die Rechtsprechung des EuGH, der beispielsweise

“29 als selbstverstandlich unterstellen wiirde, dass sich das jet-

in seiner ,, Portelange-Entscheidung
zige Anmeldungssystem erst aus der VO Nr.17/62 ergebe, also nicht schon aus dem Wortlaut des

Art. 81 III EG und dem Begriff ,,erkléiren“zéo.

233 Giehe Larenz, S.305 f. und 309.

2% EuGH, Slg. 1978, 611, 619 (Tz.6) “Kiihlhaus Zentrum/Hauptzollamt Hamburg-Harburg”.
25 Vgl. § 4 ATI(S.17 ff).

26 Siehe Weyer, ZHR 2000, 611, 614 f., dem dies allerdings unwahrscheinlich erscheint.

37 ygl. Deselaers/Obst, EWS 2000, 41, 42.

28 S0 Geiger, EuZW 2000, 165, 166.

2% BuGH, Slg. 1969, 309, 316 (Tz.11) “Portelange/Smith Corona Marchant International “.
260 yol. Deselaers/Obst, EWS 2000, 41, 43.
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(2) Ansicht der Reformkritiker

Die Reformkritiker dagegen sind der Meinung, dass eine Erkldrung i.S.d. Art. 81 III EG immer eine
rechtsgestaltende Wirkung voraussetzt*®'. Dies wiirde bedeuten, dass das Verbot in Art. 81 I EG
gilt, solange nicht in einem gesonderten Verfahren durch eine Verwaltungsbehdrde durch Einzel-
freistellung oder im Rahmen von Verordnungen durch Gruppenfreistellung entschieden ist, dass die
Voraussetzungen des Art. 81 III EG vorliegen und das Verbot deshalb fiir unanwendbar erklért wer-

262 . . .
. Vielmehr wiirde sich

den kann. In einem Legalausnahmesystem wire fiir Erklarungen kein Platz
die notwendige Freistellungserkldrung in einer einmaligen Verordnung erschopfen, die in der Sache
festlegt, dass alle Vereinbarungen, welche die Voraussetzungen des Art. 81 III EG erfiillen, ohne
Anmeldung wirksam sind*®. Eine nachtrigliche deklaratorische Freistellung durch ein Gericht oder
eine Wettbewerbsbehorde konne nicht mehr als ,,Erklarung® in diesem Sinne verstanden werden, da
ihr keinerlei Gestaltungswirkung mehr zukomme. Das Erfordernis der Erkldrung der Freistellung

. 264
wiirde sonst leer laufen®®.

(3) Stellungnahme

Zunichst einmal mochte ich zu der von den Reformbefiirwortern eingebrachten ,, Portelange-
Entscheidung* des EuGH Stellung nehmen. Darin heif3it es: ,,Um den Betroffenen die Berufung auf
die Vorschriften des Art. 85 Abs. 3 [a.F.] zu ermdglichen, sieht die Verordnung Nr.17 vor, dass die
in Art. 85 Abs. 1 [a.F.] genannten Vereinbarungen oder Beschliisse bei der Kommission angemeldet

.. 265
werden mussen.*

Dass sich das jetzige Anmeldsystem erst aus der VO Nr.17/62 ergébe, geht aus
dem Urteil aber nicht hervor und ist deshalb vielmehr reine Spekulation. Genauso gut konnte der
EuGH nimlich auf das Freistellungsmonopol der Kommission, wie es derzeit noch in Art. 91
VO Nr.17/62 festgelegt ist, aufmerksam gemacht haben, was mir auch naheliegender erscheint. Bei
der Betrachtung von vergangenen EuGH-Urteilen ist zudem Zuriickhaltung geboten, da die Urteile

immer in einem bestimmten zeitlichen Kontext erlassen wurden und sich auch in den meisten Féllen

bestimmte Urteilsgriinde finden lassen, welche die eigenen Thesen untermauern konnen.

Entscheidend ist daher vielmehr, ob einer ,,Erkldrung* wirklich eine Gestaltungswirkung zugrunde

liegt. Abzustellen ist zundchst auf den Wortsinn. Eine Erkldrung ist dabei entweder als Einordnung

21 S0 etwa Jaeger, WuW 1999, 1062, 1065; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.16.

262 Vgl. Méschel, JZ 2000, 61, 62; Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fiir Wirtschaft, WuW 2000,
1096, 1100.

263 ygl. Schréter in: Schréter/Jakob/Mederer, Art. 83, Rn.10.

264 Sjehe Ehlermann, CML Rev. 2000, 537, 555; Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 507.

6 EuGH, Slg. 1969, 309, 316 (Tz.11) “Portelange/Smith Corona Marchant International *.

=
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eines Sachverhalts in einen Gesetzeszusammenhang oder als Ableitung aus einem solchen zu ver-

266
stehen

. Vorausgesetzt wird folglich immer eine Subsumtion des konkreten Tatbestandes unter die
Voraussetzungen des Art. 81 III EG. Nur dann kann eine Wettbewerbsbeschrinkung vom Verbot
des Art. 81 T EG freigestellt werden. Dieser Prozess setzt ein vorheriges Priifungsverfahren voraus.
Im Legalausnahmesystem wiirde aber auf diesen Priifungsprozess verzichtet, da alle Wettbewerbs-
beschrinkungen, welche die Freistellungsvoraussetzungen erfiillen, mit Hilfe eines einzigen Ge-
setzgebungsaktes vom Kartellverbot ausgenommen wiirden. Nichtanwendungserklarungen, ganz
gleich ob in Form von individuellen Entscheidungen oder von Gruppenfreistellungsverordnungen
gem. Art. 29, hitten im Legalausnahmesystem keine konstitutive, sondern rein deklaratorische Be-
deutung. Auf ein vorheriges Priifungsverfahren kdnnte man deshalb verzichten. Richtig ist zwar die
Ansicht der Reformbefiirworter, dass damit nicht geregelt ist, wer fiir die Freistellungserkldrung zu-
standig ist. Deshalb wire es auch mdglich, dass das Freistellungsmonopol der Kommission, wie es
derzeit in Art. 9 I VO Nr.17/62 geregelt ist, entfallen konnte. Falsch ist dagegen die Ansicht, dass
eine Erklarung keine Gestaltungswirkung habe und dass daher auch die Einfiihrung eines Legalaus-
nahmesystems moglich wire. Dies wire vom Wortlaut des Art. 81 III EG nicht mehr gedeckt. So
gibt sogar der franzosische Generalanwalt Maurice Lagrange in seinen Schlussantrigen im
,,Bosch-Verfahren von 1962 zu, dass das in Deutschland vertretene Anmelde- und Genehmigungs-
system mit der Fassung von Art. 81 III EG besser iibereinstimme als das franzosische System der
Legalausnahme. Die Theorie der Legalausnahme hitte ndmlich eine andere Formulierung erfordert,
etwa ,,Die Bestimmungen des Absatzes 1 gelten als unanwendbar ... oder einfach ... sind nicht an-

2
zuwenden...«*®’

b) Der Begriff ,, Gruppe ‘

Dem Begrift ,,Gruppe 1.S.d. Art. 81 III EG liegen gemeinsame oder vergleichbare Tatbestinde
zugrunde, die angesichts der weitgehenden Gleichformigkeit der Interessen der Beteiligten selbst,
ihrer Handelspartner, ihrer Wettbewerber sowie der Verbraucher einer typisierenden Beurteilung
zuginglich sind®®®. Der Begriff ,,Gruppe* beinhaltet also bestimmte Typen von Wettbewerbsbe-
schrinkungen, womit zugleich auch ein Element der Begrenzung enthalten ist’®. Durch den Begriff

,,Gruppe® wird folglich zum Ausdruck gebracht, dass der Verordnungsgeber eine Teilmenge aus al-

26 Sjehe Brockhaus, Der GroBe Brockhaus, Dritter Band, S.638.

7 BEuGH, Slg. 1962, 97, 144 “Kledingverkoopbedrijf de Geus en Uitdenbogerd/Robert Bosch GmbH u.a. *.

268 Vgl. Gassner, S.64; Sauter in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, Art. 85 Abs. 3 B, Rn.7; Paulwe-
ber/Kogel, AG 1999, 500, 508; Schroter in: Schroter/Jakob/Mederer, Art. 81 Abs. 3, Rn.323 m.w.N.

9 Vgl. Méschel, JZ 2000, 61, 62; ders. Wirtschaftsdienst 1999, 504, 505.
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len Wettbewerbsbeschrankungen zu bilden hat und nicht alle Vereinbarungen, welcher der Vor-

" Ein Legalausnahmesystem, welches s@mtliche Ver-

schrift unterfallen, pauschal freistellen kann
einbarungen, die unter Art. 81 III EG fallen, pauschal freistellt, geht deshalb {iber den Begriff der
,,Gruppe* weit hinaus, da ja ein Element der Begrenzung nicht mehr vorhanden ist*’'. Anderer An-
sicht ist allein Geiger, der im Legalausnahmesystem keine unbegrenzte, totale Legalausnahme sieht,
sondern eine Beschrinkung auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen durch dieses System sehr
wohl als gegeben ansieht, auch wenn diese Gruppen jetzt negativ definiert sind in Form von Kern-

beschrinkungen®’*

. Die Teilmengenvorgabe wire demnach beachtet. Diese Ansicht ist aber mit dem
eindeutigen Wortlaut des Art. 81 III EG nicht zu vereinbaren, wonach ausdriicklich die Bestimmun-
gen des Art. 81 I EG fiir nicht anwendbar erkléart werden konnen auf bestimmte Gruppen von Wett-
bewerbsbeschriankungen. Nach der Ansicht von Geiger wiren die Bestimmungen des Art. 81 III EG
nicht anwendbar auf bestimmte Gruppen von Wettbewerbsbeschrinkungen. Dies wire eine glatte
Umkehrung des Wortlauts, der nicht zugestimmt werden kann. Somit steht neben dem Begriff ,,er-

klaren‘ auch der Begriff der ,,Gruppe‘ dem neuen Legalausnahmesystem entgegen.

2. Systematische Auslegung

Hier ist der Sinn der Norm aus der Systematik des EG-Vertrags zu ermitteln. Die systematische
Auslegung geht also von der Stellung der Vorschrift im bereichsspezifischen Normgefiige aus. Da-
bei bestimmt der Bedeutungszusammenhang des Gesetzes zundchst einmal in der gleichen Weise
das Verstindnis einzelner Sidtze und Worte, wie auch sonst das Verstdndnis einer Textstelle durch

d*”. Alle Artikel im EG-Vertrag stehen in einem inneren Zusam-

deren Kontext mitbestimmt wir
menhang und sind deshalb so auszulegen, dass sie miteinander harmonieren und keine Widersprii-

che zwischen den einzelnen Artikeln auftreten®’”.

a) Zusammenschau der Art. 81 111, 83 11 lit. a) und b) EG

Aus der Zusammenschau von Art. 81 III, 83 II lit. a) und b) EG ldsst sich eine Unterscheidung zwi-
schen der Verbotsnorm des Art. 81 I EG und dem Freistellungstatbestand des Art. 81 III EG ent-

20 Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.16; Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 508.

21 S0 auch Bartosch, EuZW 2001, 101, 103; Méschel, JZ 2000, 61, 62; ders. Wirtschaftsdienst 1999, 504, 505; Mono-
polkommission, Sondergutachten 28, Rn.16; Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 507 f.

212 ygl. Geiger, EuZW 2000, 165, 166.

213 ygl. Larenz, S.310; diese Methode wird auch vom EuGH stindig praktiziert, vgl. etwa EuGH, Slg. 1964, 417, 430
ff. “Rechtssache 101/63 .

2" Siehe Bleckmann, Europarecht, Rn.542 f.
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nehmen. Daraus kann man eine verfahrensrechtliche Trennung der beiden Tatbestinde folgern®”.
Ein Legalausnahmesystem wiirde aber diese verfahrensrechtliche Trennung autheben, indem es auf
eine Verkniipfung beider Tatbestdnde ausgerichtet ist, da das Verbot des Art. 81 I EG direkt durch
Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 81 III EG aufgehoben werden kann, ohne dass ein Verfah-

ren notwendig wére.

b) Art. 83 1llit. a) EG

Systematische Argumente, die eine Vertragswidrigkeit des Legalausnahmesystems stiitzen, kdnnen
auch alleine aus Art. 83 II lit. a) EG entnommen werden. So ermédchtigt namlich Art. 83 II lit. a) EG
zum Erlass von Vorschriften, welche die Beachtung der in Art. 81 I, 82 EG genannten Verbote
durch die Einfiihrung von Geldbuflen und Zwangsgeldern gewihrleisten. Dies setzt aber ein Ge-
nehmigungssystem voraus, da in einem Legalausnahmesystem Verstofle gegen Art. 81 I EG nicht
mehr unabhingig vom Vorliegen der Freistellungsvoraussetzungen des Art. 81 III EG sanktioniert

. 2
werden konnten?’¢

. Geiger versucht dies mit dem Argument zu entkriften, dass eine Sanktionierung
von Verstoflen gegen Art. 81 I EG unabhingig vom Vorliegen der Freistellungsvoraussetzungen des
Art. 81 III EG fiir ein ordnungsgemiB funktionierendes System nicht unbedingt notwendig sei®’’.
Dieses Argument vermag auf systematischer Ebene aber nicht recht zu {iberzeugen, da es sich mehr

um ein teleologisches handelt. Es muss daher auch hier nicht weiter beachtet werden.

c) Art. 83 111it. b) EG

Art. 83 lit. b) EG erméchtigt dazu, die Einzelheiten der Anwendung des Art. 81 III EG festzulegen,
wobei dem Erfordernis einer wirksamen Uberwachung bei mdglichst einfacher Verwaltungskontrol-
le Rechnung zu tragen ist. In einem Legalausnahmesystem wiren Vereinbarungen entweder von
vornherein wirksam oder unwirksam, ohne dass es einer behordlichen Entscheidung bedarf. Damit
wiirde aber Art. 83 II lit. b) EG nahezu leer laufen®’®. Wenn die Beteiligten namlich in eigener Re-
gie liber die Anwendung von Art. 81 III EG entscheiden, ihre Absprachen auf eigenes Risiko prakti-
zieren und nachtrégliche korrigierende Eingriffe seitens der Kartellbehorden oder der Zivilgerichte

nur selten zu befiirchten sind, so kann auch von einer vergleichbaren wirksamen Uberwachung nicht

25 S0 auch Mestmicker, EuZW 1999, 523, 525; ders. EBOR 2000, 401, 416; Monopolkommission, Sondergutachten
28, Rn.16.

276 Vgl. Mestmicker, EuZW 1999, 523, 525; ders. EBOR 2000, 401, 416; Monopolkommission, Sondergutachten 28,
Rn.17.

217 Siehe Geiger, EuZW 2000, 165, 167.

278 Vgl. Ritter in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Band II, Art. 87, Rn.18; Mestmicker, EBOR 2000,
401, 416; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.17; Schréter in: Schroter/Jakob/Mederer, Art. 83, Rn.32;
Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, WuW 2000, 1096, 1100.
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mehr die Rede sein®”’

. Gerade durch die Anmeldungen hat die Kommission ja die erforderlichen In-
formationen bekommen, die sie sich im Legalausnahmesystem erst selbst beschaffen muss. Auch
die Beschwerden Dritter werden im Legalausnahmesystem kaum zunehmen, sondern wahrschein-
lich eher abnehmen. Und ob sich die Arbeitsbelastung der Kommission im Legalausnahmesystem,
in dem sie sich simtliche Informationen selbst beschaffen muss, reduzieren lasst, scheint auch cher

zweifelhaft. Von der Erreichung des Ziels einer wirksamen Uberwachung bei mdglichst einfacher

Verwaltungskontrolle wird man dann wohl nicht mehr sprechen kdnnen.

d) Art. 84 EG

Auch aus der Vorschrift des Art. 84 EG konnen mittelbar Riickschliisse auf den verfahrensrechtli-
chen Inhalt des Art. 81 EG gezogen werden. Danach entscheiden die Behdrden der Mitgliedstaaten
bis zum Inkrafttreten der nach Art. 83 EG erlassenen Vorschriften im Einklang mit ihren eigenen
Rechtsvorschriften und den Bestimmungen des Art. 81 EG, insbesondere des Art. 81 III EG und
Art. 82 EG iiber die Zuléssigkeit von Vereinbarungen usw. sowie iiber die missbrduchliche Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt. Die Norm geht dabei da-
von aus, dass die Behorden der Mitgliedstaaten Wettbewerbsbeschrankungen 1.S.d. Art. 81 I EG,
anders als solche nach Art. 82 EG, grundsitzlich fiir zuléssig ,,erklaren” miissen, womit Art. 84 EG
zugleich ein Verfahren der vorherigen Kontrolle von Wettbewerbsbeschrinkungen als von
Art. 81 EG fiir vorgegeben voraussetzt” ' . Ein Legalausnahmesystem widerspricht diesem systema-
tischen Argument aus Art. 84 EG aber. Freilich steht diese Vorschrift unter dem Vorbehalt, dass
noch keine Vorschriften nach Art. 83 EG erlassen wurden und hat dementsprechend nur sehr gerin-

ge Bedeutung im Rahmen einer systematischen Auslegung.

3. Teleologische Auslegung

Mit Hilfe dieser Auslegungsmethode wird der objektive Sinngehalt einer Norm aus ihrem Sinn und
Zweck ermittelt, wobei auf die im EG-Vertrag objektiv festgelegten Ziele zuriickgegriffen wird®®.
Gefragt wird, welches Ziel mit der betreffenden Norm verfolgt oder erreicht werden soll. Mal3ge-
bend ist die in der Norm zum Ausdruck kommende Interessenbewertung. Werden mehrere Ziele mit
der gesetzlichen Regelung verfolgt, so ist demjenigen Ziel der Vorrang zu geben, das dem Rangver-

hiltnis der Ziele entspricht.

" Siehe etwa Schroter in: Schroter/Jakob/Mederer, Art. 83, Rn.32. Vgl. hierzu auch § 4 B (S.20 ff.).
280 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.17; Paulweber/Kogel, AG 1999, 500, 508.
2! Siehe Bleckmann, Europarecht, Rn.547.
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Die Ziele des Tatigwerdens der Gemeinschaft werden in Art. 3 I EG definiert. Art. 3 I lit. g) EG ver-
folgt ein System, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfédlschungen schiitzt und
tibernimmt u.a. auch die Funktion eines Auslegungsmafstabs fiir die Einzelvorschriften des Ver-
trags™. Art. 81 EG bildet hier einen der beiden Eckpfeiler der Wettbewerbsregeln fiir Unternchmen
und damit einen wesentlichen Bestandteil des nach Art. 3 I lit. g) EG zu errichtenden Systems, wel-
ches auf dem Gemeinsamen Markt einen freien, redlichen, unverfilschten und gleichzeitig wirksa-
men Wettbewerb gewihrleisten soll*®’. Als wesentlicher Bestandteil des in Art. 3 1 lit. g) EG gefor-
derten Systems dienen die Wettbewerbsregeln zum einen der Beseitigung der bestehenden Hinder-
nisse, d.h. der Schaffung eines einheitlichen Marktes, zum anderen aber auch der Gewihrleistung
eines redlichen Wettbewerbs als selbsttitiges Sicherungsinstrument fiir alle wirtschaftlichen Aktivi-
titen im Gemeinsamen Markt*®*. Sie sind demnach fiir das ordnungsgemife Funktionieren des Bin-
nenmarktes erforderlich. Das Kartellverbot nach Art. 81 EG ermdoglicht hier die vorbeugende Ab-
wehr von Storungen in den Marktmechanismen und ist deshalb ein besonders wirksames Mittel zur
Schaffung und Aufrechterhaltung des freien, redlichen, unverfialschten und gleichzeitig wirksamen
Wettbewerbs auf dem Gemeinsamen Markt. Die Unternehmen sollen so gezwungen werden, eine
selbstéindige, ihren individuellen Interesse entsprechende Geschéftspolitik zu verfolgen, wenngleich
dieses Selbstiandigkeitspostulat nicht das Recht der Unternehmen beseitigen soll, sich dem festge-

285 Hier stellt

stellten oder erwarteten Verhalten ihrer Konkurrenten mit wachem Sinn anzupassen
sich nun die Frage, welches System diesen Anforderungen am ehesten gerecht wird. Dabei fiihrt
Art. 311it. g) EG bei mehreren mdglichen Auslegungsvarianten entsprechend des Effektivitits-
grundsatzes®™ dazu, dass jener Auslegung der Vorrang zu geben ist, die zu moglichst geringen
Wettbewerbsbeschrinkungen fiihrt. Der oben erfolgte wettbewerbspolitische Vergleich des Legal-
ausnahmesystems mit dem Anmelde- und Genehmigungssystem hat gezeigt, dass das Anmeldesys-

tem deutlich effektiver und abschreckender ist**’ und daher den Zielen des Art. 81 EG cher gerecht

wird.

2 vgl. Geiger, EUV/EGV, Art. 3 EGV, Rn.1; v. Bogdandy in: Grabitz/Hilf, Band I, Art. 3 EGV, Rn.14; Zuleeg in: von
der Groeben/Schwarze, Band 1, Artikel 3 EG, Rn.2 und 8.

283 Vgl. EuGH, Slg. 1977, 1875, 1905 (Tz.20) “Metro/Kommission”’; Schroter, in: Groeben/Schwarze, Vorbem. zu den
Artikeln 81 bis 89 EG, Rn.8 m.w.N.

24 Vgl. Schroter in: Schroter/Jakob/Mederer, Vorbemerkungen zu den Artikeln 81 bis 89, Rn.2.

25 ygl. etwa EuGH, Slg. 1981, 2021, 2031 (Tz.13 ) “Ziichner/Bayerische Vereinsbank”.

2% ygl. hierzu Oppermann, Rn.686.

7 Vgl. § 4 B (S.20 ff)).



4. Historische und genetische Auslegung

Die historische Auslegung geht von der geschichtlichen Entwicklung des Rechtssatzes aus und be-
riicksichtigt insbesondere friihere #hnliche Gesetze und deren Anderungen. Die genetische Ausle-
gung stiitzt sich auf die Entstehungsgeschichte des Gesetzes und zieht zu diesem Zweck Reformvor-
schldge und Gesetzesmaterialien heran. Beide Elemente werden in Lehre und Rechtsprechung oft

1288 Die historische

miteinander vermengt, so dass auch hier eine strikte Trennung unterbleiben sol
Auslegung spielt dabei auch fiir den EuGH eine wichtige Rolle, wonach die genaue Kenntnis des-

sen, was die Schépfer der Norm bei ihrer Entstehung wollten, durchaus von Bedeutung ist**’.

a) Ansicht der Reformbefiirworter

Nach Auffassung der Reformbefiirworter haben die Unterhéndler des EG-Vertrags in Messina zwar
ein auf dem Verbotsprinzip beruhendes System bevorzugt, dabei aber die Frage, ob ein Genehmi-
gungssystem oder ein Legalausnahmesystem in Art. 81 III EG eingefiihrt werden solle, offengelas-
sen. Der Wortlaut des Art. 81 III EG sei vielmehr ein Kompromiss gewesen zwischen den Delegati-
onen, die ein Legalausnahmesystem befiirworteten, und den Delegationen, die ein System vorheri-
ger Genehmigung bevorzugten™’. Damit sei dem Gemeinschaftsgesetzgeber die endgiiltige Wahl,

. . . 291
zwischen beiden Systemen zu entscheiden, gelassen worden

. Hatte der Gemeinschaftsgesetzgeber
sich eindeutig fiir ein administratives Genehmigungssystem entschieden, dann hitte er eine Formu-
lierung wie in Art. 65 § 2 Satz 1 EGKS-Vertrag gewéhlt, wo es heif}t: ,,Die Hohe Behorde [Kom-
mission] genechmigt ...“ Dabei ist Art. 65 EGKS-Vertrag dhnlich aufgebaut wie Art. 81 EG*2. So
sind in Art. 65 § 1 EGKS-Vertrag wie in Art. 81 | EG Wettbewerbsbeschrankungen grundsétzlich
verboten, wihrend die Kommission nach Art. 65 § 2 EGKS-Vertrag genauso wie nach
Art. 81 III EG unter bestimmten Voraussetzungen Vereinbarungen von diesem Verbot durch eine

293

Genehmigung freistellen kann™". Art. 65 § 2 EGKS-Vertrag verwendet aber im Unterschied zu

Art. 81 III EG das Wort ,,genechmigen®, was eindeutig einem Genehmigungssystem entspricht.

2 vgl. etwa BVerfGE 11, 126, 130; Larenz, S.313 f.

¥ S0 schon in einer der ersten Entscheidungen des EuGH. Vgl. EuGH, Slg. 1961, 239, 262 “Rechtssache 15/60*.

2% Vgl. Europiische Kommission, WeiBbuch, Rn. 11 f.; Schaub/Dohms, WuW 1999, 1055, 1065 f.

1 Siehe Europaische Kommission, Wei3buch, Rn. 13.

292 Vgl. hierzu auch Fikentscher, WuW 2001, 446, 454.

%3 Interessant ist, dass hier ganz im Gegensatz zu den Verhandlungen zu Art. 81 EG die Franzosen fiir ein Verbotsprin-
zip eintraten, wahrend der deutsche Vorschlag auf einem Prinzip der Genehmigungsbediirftigkeit basierte, wobei die
Rechtsfolgen einer verweigerten Genehmigung offengelassen wurden. Der franzosische Vorschlag konnte sich dann
letztlich vor allem auf Druck der Amerikaner durchsetzen. Vgl. hierzu Hoeren, 405, 408 ff.



Deswegen sei das Anmelde- und Genehmigungssystem auch erst durch die VO Nr.17/62 eingefiihrt

worden und koénne durch eine Anderung der VO Nr.17/62 auch wieder abgeschafft werden™".

b) Ansicht der Reformkritiker

Die Reformkritiker werfen der Ansicht der Reformbefiirworter vor, dass sie historisch unrichtig sei
und die VertragsschlieBenden von 1957 die Frage, ob ein Anmelde- und Genehmigungssystem oder
ein Legalausnahmesystem eingefiihrt werden solle, auch nicht offengelassen hétten. Vor allem die
Darstellungen der Kommission seien zielorientiert und nicht mit der Wirklichkeit {ibereinstimmend
referiert worden®”. Freilich hofften die Anhinger einer Legalausnahme, sich in dem Formelkom-

2 . . “. .
% Der Ubergang von einer positiven Fassung zu einer

promiss des Art. 81 III EG wiederzufinden
negativen Fassung wiirde aber nichts an der Substanz &ndern, ndmlich dass es einer ,,Erklarung® be-
diirfe*’. Hitten die Verfasser des Art. 81 EG ein anderes System einfiihren oder auch nur zulassen
wollen, so hitten sie das auch eindeutig anders formulieren miissen”®. Die Formulierung in Art. 65
§ 2 Satz 1 EGKS-Vertrag spriache deshalb auch nicht gegen ein auf Art. 81 III EG basierendes An-
melde- und Genehmigungssystem, wie es von den Reformbefiirwortern zum Teil gedulert wird.
Auch bei den Beratungen des Ministerrats zur VO Nr.17/62 ging die Mehrheit davon aus, dass die

Vorschrift des Art. 81 III EG eine Administrativerlaubnis voraussetze>®’.

c) Stellungnahme

Ubereinstimmend gehen beide Seiten davon aus, dass Art. 81 III EG Folge eines Kompromisses
war. Dabei unterscheiden sie sich jedoch bei ihren Folgerungen. Die VertragsschlieBenden von 1957
konnten durch den Formelkompromiss die Frage, ob ein Genehmigungssystem oder ein Legalaus-
nahmesystem in Art. 81 III EG eingefiihrt werden solle, offengelassen haben, so dass diese Frage
allein der Gemeinschaftsgesetzgeber auf sekundérer Ebene beantworten kann. Andernfalls konnten
sich aber auch die Befiirworter eines Anmelde- und Genehmigungssystems durchgesetzt und die
Scheinfrage mit einem Formelkompromiss zugedeckt haben. Was genau die VertragsschlieBenden

mit ihrer Formulierung gewollt haben, soll deshalb nun einmal genauer untersucht werden:

2% Vgl. Schaub/Dohms, WuW 1999, 1055, 1066; Schiitz, WuW 686, 689.

2% Sjehe Jaeger, WuW 2000, 1062, 1065.

2% ygl. Méschel, JZ 2000, 61, 62; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn. 15.
7 ygl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn. 15.

2% Siehe Deringer, EuZW 2000, 5, 6.

% Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn. 15.
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(1) Diskussionen um die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft

In den Diskussionen um die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft kam es zu einem kaum vorher-

300 Waren die franzosi-

sehbaren Rollentausch zwischen der deutschen und der franzosischen Seite
schen Delegierten wihrend der Verhandlungen zum EGKS-Vertrag ndmlich noch von einem Ver-
botsprinzip ausgegangen, propagierten sie nunmehr das Missbrauchsprinzip. Die deutschen Dele-
gierten hingegen kehrten dem fiir den EGKS-Vertrag postulierten Missbrauchsprinzip den Riicken
und machten sich fiir ein Verbotsprinzip stark. So wollte die deutsche Seite alle Kartelle, die den
zwischenstaatlichen Handel beeintrachtigten, verbieten und nur ausnahmsweise unter besonderen
Voraussetzungen ein Kartell nach entsprechender Genehmigung freistellen. Die franzosische Seite
dagegen wollte Kartelle grundsitzlich erlauben und nur im Missbrauchsfall, dann allerdings auch

bei reinen Inlandskartellen, ein Verbot aussprechen. So wiirde die deutsche Losung im Zweifel zu

einem Kartellverbot und die franzosische Losung zur RechtméBigkeit des Kartells fiihren.

Die Unterschiede zwischen der franzosischen und der deutschen Seite machten sich auch bei der
dogmatischen Einordnung der Freistellungserkldrung bemerkbar. Aus franzdsischer Sicht waren die
Tatbestidnde, unter denen ein Kartell auf jeden Fall erlaubt ist, als Legalausnahme formuliert, so
dass die Freistellungserkldrung lediglich deklaratorischer Art ist. Aus deutscher Sicht handelte es
sich bei der Kartellregelung um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, so dass der Freistellungserkla-

rung konstitutive Wirkung zukommt.
(2) Der Spaak-Bericht

Beim Spaak-Bericht handelt es sich um den Bericht der Delegationsleiter des von der Konferenz
von Messina eingesetzten Regierungsausschusses an die AuBenminister vom 21.4.1956°"'. Im
Spaak-Bericht wurde die Konzeption der Wettbewerbsregeln flir den Bereich der spateren Europai-
schen Wirtschaftsgemeinschaft zugrunde gelegt. Von einem klaren Konzept fiir das kiinftige Kar-
tellrecht kann man hier aber noch nicht sprechen. So fehlt die spétere Unterscheidung zwischen
Art. 81 und Art. 82 EG hier noch vollig. Auch war ein allgemeines Kartellverbot noch nicht vorge-
sehen. So wurde unter der Uberschrift Monopole u.a. darauf hingewiesen, dass zur Verhinderung

marktbeherrschender Stellungen und missbrauchlicher Praktiken folgendes zu verbieten wiére:

3% Der Grund fiir diesen Rollentausch liegt wohl in den nationalen Kartellrechtsordnungen. So hing man in Frankreich
trotz der im August 1953 verabschiedeten Kartellverordnung noch stark am traditionellen Gedanken des strafrecht-
lich verankerten Missbrauchsverbotes fest, wihrend man sich in Deutschland auf die Konzeption eines umfassenden
Kartellverbots festgelegt hatte. Vgl. hierzu und auch zu den folgenden Uberlegungen Hoeren, 405, 413 ff.

31 Abgedruckt bei Schulze/Hoeren, Dokumente zum Europiischen Recht, Band 1, S.752-822.
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»- eine Aufteilung der Mérkte durch Absprachen zwischen den Unternehmen, weil dies einer erneu-

ten AbschlieBung gleichkidme;

- Abkommen, die auf eine Einschriankung der Produktion oder eine Begrenzung des technischen

Fortschritts abzielen, weil dies im Widerspruch zu einer Steigerung der Produktivitét stehen wiirde;

- die vollige oder teilweise Beherrschung des Marktes eines Produkts durch ein einziges Unterneh-
men, weil dies einen der wesentlichen Vorteile eines grolen Marktes, ndmlich die Anwendung von
Verfahren zur Massenproduktion unter gleichzeitiger Aufrechterhaltung des Wettbewerbs, aus-

schlieBen wiirde.* **?

Weil gerade von Preisabsprachen nicht die Rede war, wurde dieser Entwurf aus deutscher Sicht

auch folgerichtig als unzureichend erachtet.
(3) Spditere Entwiirfe

Am 4.September 1956 wurde deshalb von der franzosischen Delegation ein erster Formulierungs-
vorschlag, der auch die Preisabsprachen als zusétzliches Verbotsmerkmal beinhaltete, auf den Tisch
gelegt. Dabei hielt man allerdings am Missbrauchsprinzip fest. Die deutsche Delegation beharrte
demgegeniiber auf einem grundsétzlichen Verbotsprinzip von Kartellen. Da sich beide Fronten un-
versOhnlich gegeniiber standen, versuchte der zustindige Ausschussvorsitzende Hans von der Gro-
eben, einen Kompromiss zu finden. Dieser konnte am Schluss der Sitzungen folgendes Ergebnis zu-
sammenfassen, welches im Wesentlichen auf dem Spaak-Bericht beruhte: ,,Die franzosische und
deutsche Auffassung liegen bei den Kartellen nicht so weit auseinander, dass der franzdsische Vor-
schlag als Verbotsprinzip mit Verschiebung der Beweislast ausgelegt werden kann. Nach deutscher
Auffassung sollten anerkannte Kartelle unter die Missbrauchskontrolle fallen, die bei Monopolen
angestrebt wird.“ Als Losungsvorschlag prasentierte er einen konsolidierten Entwurf, der die ver-
schiedenen Interessen harmonisierte. Alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, alle Entschei-
dungen von Unternehmensverbinden und alle aufeinander abgestimmten Praktiken, die den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen kdnnen und die bezwecken oder bewirken, den Wett-
bewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes zu verhindern, einzuschrinken oder zu verfilschen,
sollten verboten sein. Wird ein Kartell bei der Kommission angemeldet, so sollte es grundsétzlich
als giiltig gelten, wobei diese Giiltigkeit durch die Tatigkeit der Kommission in Frage gestellt wer-
den kann. Sollten die Freistellungskriterien nicht beachtet werden, so sollte dass angemeldete Kar-

tell durch eine noch zu bestimmende Stelle verboten werden. Dies entsprach einem Verbotsprinzip,

392 Spaak-Bericht, S.58.
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welches allerdings aufgrund der Anmeldewirkung eine faktische Missbrauchsaufsicht beinhaltete.
Aber auch dieser Entwurf konnte keine Zustimmung der nationalen Delegationen finden. Vor allem
Deutschland setzte sich fiir ein Verbotsprinzip mit Erlaubnisvorbehalt ohne ein faktisches Miss-
brauchsprinzip ein. Erst als die inzwischen konstituierte Expertengruppe am 20.November 1956 ein
Verbotsprinzip mit Befreiungsmoglichkeiten vorschlug, gelang der entscheidende Durchbruch. Eine
erste Textfassung dieses Kompromisses wurde am 28. November 1956 fertiggestellt, wobei weitere,
verfeinerte Textversionen folgten. Man kann deshalb sagen, dass sowohl dem reinen wie auch dem
faktischen Missbrauchsprinzip eine Absage erteilt wurde. Damit wurde aber zugleich das von fran-
zosischer Seite vorgeschlagene Legalausnahmesystem abgelehnt, das ja zu einem faktischen Miss-
brauchssystem fithren wiirde. Wie das Anmelde- und Genehmigungssystem im Detail aussieht,
wurde zwar noch nicht festgelegt. Die historische Auslegung spricht aber eindeutig gegen die von
den Reformbefiirwortern aufgestellte These, dass die VertragsschlieBenden mit ihrer Formulierung
dem kiinftigen Gemeinschaftsgesetzgeber die Wahl zwischen dem Legalausnahmesystem und dem
Anmelde- und Genehmigungssystem lassen wollten. Dies wird auch durch die im Anschluss darge-

legten Diskussionen um die VO Nr.17/62 bestétigt.
(4) Die Diskussionen um die VO Nr.17/62

Bei der Vorlage des Entwurfs fiir die spitere VO Nr.17/62 ging die Kommission ausdriicklich von
einem Genehmigungssystem aus. Das Problem wurde erst in den Beratungen des Binnenmarktaus-
schusses von den franzdsischen Abgeordneten Armengaud und de la Malene und dem italienischen
Abgeordneten Ferretti aufgeworfen303. Der Standpunkt der Kommission wurde aber schlieBlich mit
Mehrheit gebilligt®™. Einen Kompromiss stellen die Art. 4 ff. VO Nr.17/62 insofern dar, als die Er-
klarungen der Kommission nach Art. 81 III EG nicht erst von dem Tage an gelten sollen, an dem sie
erteilt werden, sondern dass ihnen riickwirkende Kraft zukommen soll, Art. 6 I VO Nr.17/62°%.
Dies wurde vom Berichterstatter Deringer vorgeschlagen, damit die VO Nr.17/62 mit einer mog-

306 Auch der mitberatende Wirtschafts- und Fi-

lichst groBen Mehrheit zustande kommen wiirde
nanzausschuss sprach sich eindeutig fiir ein Genehmigungsverfahren aus, u.a. aus rechtlichen Erwé-
gungen’”’. Dies spricht dann auch dafiir, dass auch der Wirtschafts- und Finanzausschuss davon

ausging, Art. 81 III EG setze ein Anmelde- und Genehmigungssystem voraus.

303 Vgl. Deringer, EuZW 2000, 5, 6.

3% Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.15.

3% Siehe Europiisches Parlament, Ausfiihrliche Sitzungsdokumente 1961-1962, Sitzung am Donnerstag, 19. Oktober
1961, S.201.

3% Siehe Deringer, EuZW 2000, 5, 6.

37 S0 Deringer, EuZW 2000, 5, 6.
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5. Die vom EuGH aufeestellten Grundsitze zur unmittelbaren Anwendbarkeit einer Norm

Als weiteres Argument fiir die Rechtswidrigkeit des vorgeschlagenen Legalausnahmesystems wer-
den von den Reformkritikern die vom EuGH getroffenen Feststellungen zur unmittelbaren An-
wendbarkeit von Art. 81 EG angefiihrt’®. Bislang hat der EuGH niamlich nur die unmittelbare An-
wendbarkeit von Art. 81 I EG, nicht aber auch die von Art. 81 III EG bejaht’™, was er freilich we-
gen des Freistellungsmonopols der Kommission 1.S.d. Art. 9 I VO Nr.17/62 bisher auch nicht tun
musste. In Art. 1 II ordnet die neue VO Nr.1/2003 nun aber die unmittelbare Anwendbarkeit des
Art. 81 III EG an. Das Freistellungsmonopol der Kommission verschwindet. Durch die unmittelbare
Anwendbarkeit des Art. 81 I EG werden dem Einzelnen aber bestimmte Rechte verliehen. So nor-
miert Art. 81 I EG die Voraussetzung dafiir, dass ein hoheitlich belastender Verwaltungsakt ergehen
kann, er normiert auf dem Gebiet des Zivilrechts i.V.m. Art. 81 II EG die Voraussetzungen fiir die
Einrede der Nichtigkeit und stellt zudem eine wichtige anspruchsbegriindende Funktion fiir Scha-
densersatz- und Bereicherungsanspriiche dar. Diese Rechte konnen dem Einzelnen aber nicht ein-
fach wieder durch Sekundirrecht in Form einer Verordnung entzogen werden®'’. Durch Art. 1 II
wird Art. 81 EG jedoch zu einer einheitlichen Norm verschmolzen. Deshalb ist die Auslegung von
Art. 81 III EG als Verbot mit Legalausnahme nur dann mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar,

wenn auch Art. 81 III EG die Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit erfiillt’'

. Die ge-
richtliche Uberpriifung darf sich deshalb bei Art. 81 III EG auch nicht auf die Uberpriifung be-
stimmter Beurteilungsfehler beschrinken, wie es bisher etwa im Verhéltnis der europdischen Ge-
richte zur Kommission der Fall war. Dies wire zwar im Verhéltnis zwischen Behorde und Gericht,
nicht aber im Zivilprozess denkbar. Die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 81 III EG ist somit
gerade bei der Anwendung im Zivilprozess Voraussetzung fiir die Vereinbarkeit des Art. 1 IT mit

C 312
dem Primaérrecht

. Dabei kann eine Norm dann unmittelbar angewendet werden, wenn sie justizia-
bel ist, d.h. ihrer Natur nach geeignet ist, von den Gerichten der Mitgliedstaaten angewandt zu wer-
den. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind aber nur solche Normen unmittelbar anwendbar, die
der Sache nach abschlie3end, inhaltlich klar und rechtlich perfekt sind, zu ihrer Anwendbarkeit kei-
ner weiteren Ausfithrungsakte bediirfen und den Mitgliedstaaten keinen Ermessensspielraum las-

sen’". Da Art. 81 IIl EG aber eine Vorschrift ist, in der extrem unbestimmte Rechtsbegriffe vor-

3% Siehe etwa Mestmicker, EuZW 1999, 523, 526 f.; ders. EBOR 2000, 401, 417 ff.; Méoschel, JZ 2000, 61, 62; Mono-
polkommission, Sondergutachten 28, Rn.18.

399 Vgl. etwa EuGH, Slg. 1974, 51, 62 (Tz.16) “BRT/SABAM“.

310 EuGH, Slg. 1980, 2481, 2500 (Tz.13) “Marty/Lauder”.

3 ygl. Mestmicker, EBOR 2000, 401, 417 f.

312 ygl. auch Bartosch, EuZW 2001, 101, 106 f.; Quellmalz, WRP 2004, 461 f.

313 EuGH, Slg. 1963, 5, 25 . “van Gend & Loos/Niederlindische Finanzverwaltung .

S B = 3
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kommen und die mit einer umfangreichen, komplexen wirtschaftlichen Beurteilungen verbunden

ist314, wird diese Vorschrift nach Ansicht der Reformkritiker den Kriterien fiir eine unmittelbare

Anwendbarkeit nicht gerecht’"

. Gerichte konnten nach dieser Ansicht eine derart komplexe Bewer-
tung des Sachverhalts in Hinblick auf Art. 81 III EG nicht vornehmen. Aus sich heraus ist
Art. 81 III EG in der Tat nur schwer justiziabel. Dies hat auch der EuGH gesehen, der fiir die rich-
terliche Priifung bzgl. der Freistellungsfahigkeit von Vereinbarungen nach Art. 81 III EG nur eine
eingeschriinkte gerichtliche Uberpriifung zulisst. So ist die Entscheidung der Kommission nach
Art. 81 III EG nur darauf zu iiberpriifen, ob die Verfahrensregeln eingehalten wurden, die Entschei-
dungen der Kommission hinreichend begriindet und der Sachverhalt zutreffend festgestellt worden

316 Diese

ist und ob kein offenkundiger Beurteilungsfehler und kein Ermessensmissbrauch vorliegt
Rechtsprechung ist allerdings wieder vor dem Hintergrund des Freistellungsmonopols der Kommis-
sion gem. Art. 9 I VO Nr.17/62 zu sehen. Und freilich geniigt allein die Tatsache, dass auf Tatbe-
standsseite unbestimmte Rechtsbegriffe vorliegen, noch nicht, die unmittelbare Anwendbarkeit des
Art. 81 III EG zu verneinen. Allerdings bestehen doch erhebliche Zweifel, ob das angerufene Ge-
richt in der Lage ist, die von Art. 81 III EG geforderte Bilanzierung der Vor- und Nachteile einer
wettbewerbsbeschrinkenden Absprache selbst vorzunehmen®'”. Dieser Einwand ist jedoch mehr ein
rechtspolitischer als eine rechtlicher. Die Gerichte miissen sich vielmehr gegebenenfalls mittels
Sachverstindigengutachten helfen, die ithnen durch den EG-Vertrag zugewiesenen Aufgaben zu er-
fiillen. Und zudem erfordert auch die Priifung des Art. 81 I EG eine umfassende wirtschaftliche A-
nalyse des Gesamtzusammenhangs®'®. Insoweit kann man den Reformbefiirwortern zustimmen,
ndmlich dass zwischen dem bereits jetzt von den nationalen Gerichten angewandten Art. 81 I EG
und dem Art. 81 Il EG allenfalls ein gradueller Unterschied besteht’'®. Ob z.B. der Wettbewerb
durch eine Vereinbarung nicht nur spiirbar beschrinkt wird (i.S.d. Art. 81 I EG), sondern ausge-
schaltet wird (i.S.d. Art. 81 III EG), macht fiir die Frage der Justiziabilitidt keinen groBen Unter-
schied. Das Gleiche gilt fiir die Frage, ob eine bestimmte Beschrdnkung fiir einen sachgerechten
Vertrieb erforderlich (i.S.d. Art. 81 I EG) oder fiir die Verbesserung des Vertriebs ,,unerldsslich*
(1.S.d. Art. 81 III EG) ist. Auch helfen bei der Frage der Justiziabilitidt des Art. 81 III EG detaillierte

Leitlinien zu den Gruppenfreistellungsverordnungen, sowie jahrzehntelange Rechtsprechung und

314 Vgl. etwa EuGH, Slg. 1991, 1, 977, 991 (Tz.44) “Delimitis “.

315 Vgl. Mestmicker, EuZW 1999, 523, 526 f.; Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.18.

316 BuG, Slg. 1995, 11, 289, 382 (Tz.288) "SPO u.a./Kommission”; bestitigt durch den EuGH, Slg. 1996, 1, 1613, 1624
(Tz.41) “SPO u.a./Kommission “.

317 S0 auch Mestmicker, EuZW 1999, 523, 526.

318 EuGH, Slg. 1967, 543, 555 “Brasserie de Haecht/Wilkin und Janssen *.

319 S0 Deselaers/Obst, EWS 2000, 41, 43; Ehlermann, CML Rev. 2000, 537, 557 ff.; Geiger, EuZW 2000, 165, 167.
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Praxis, so dass die Gerichte die vollstindige Priifung des Art. 81 III EG heutzutage leichter vorneh-
men konnten. Zudem wurde dem nationalen Richter auch schon bisher vom EuGH eine Art ,,Pau-
schalbeurteilungskompetenz zuerkannt, wonach der nationale Richter feststellen kann, dass die
Voraussetzungen des Art. 81 III EG offensichtlich nicht vorliegen’®, was zumindest schon eine
pauschale Priifung des Art. 81 III EG erforderlich macht. Vor diesem Hintergrund kénnte der EuGH
heute durchaus eine unmittelbare Anwendung des Art. 81 III EG bejahen, zumal der Gerichtshof
auch schon in einer seiner ersten Entscheidungen (an-)erkannt hat, dass Art. 81 I und IIT EG ein un-
trennbares Ganzes darstellen’”’. Die Kommission folgert im WeiBbuch aus der ,, Delimi-
tis-Entscheidung “ des EuGH, in der er erklért, dass der nationale Richter befugt ist, nach Maligabe
seines nationalen Verfahrensrechts einstweilige Mallnahmen zu treffen, welche die Zeit bis zu einer
Entscheidung der Kommission iiber die Anwendung von Art. 81 III EG iiberbriicken®*, dass er sich
in diesem Zusammenhang zur Anwendbarkeit des Art. 81 III EG auch positiv duBern kénne®®. In
dieser Form und Absolutheit ist diese Schlussfolgerung der Kommission sicherlich nicht zutreffend.
Allerdings kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass der EuGH vor dem Hintergrund einer weit
fortgeschrittenen einheitlichen Rechtsanwendung heute eine unmittelbare Anwendung des
Art. 81 III EG bejahen wiirde, auch wenn Art. 81 III EG viele Beurteilungsspielraume lésst, gerade
wegen der vielen wirtschaftlichen Prognoseentscheidungen, die bei seiner Anwendung zu treffen
sind. Dabei sind die vom EuGH aufgestellten Grundsidtze zur unmittelbaren Anwendbarkeit einer
Norm jedoch hinten anzustellen, da sie nur dann heranzuziehen sind, wenn das in der VO Nr.1/2003

vorgesehene Legalausnahmesystem prinzipiell mit dem EG-Vertrag vereinbar wére.

IV. Stellungnahme zur Vereinbarkeit des Legalausnahmesystems mit dem primiren

Gemeinschaftsrecht

Nur wenn der Gerichtshof entscheidet, dass nach Art. 81 III EG beide Systeme, also sowohl das
Anmelde- und Genehmigungssystem wie auch das Legalausnahmesystem, moglich sind, wie es von
den Reformbefiirwortern behauptet wird, wire der Weg iiber die auf Art. 83 EG gestiitzte
VO Nr.1/2003 gangbar. Entscheidet der Gerichtshof aber, dass Art. 81 III EG nur das System des
Verbots mit Genehmigungsvorbehalt erlaubt, dann wire eine Vertragsdnderung notwendig, um das
von der Kommission vorgeschlagene Verfahren zu ermoglichen. Der Weg tiber die Verordnungsén-

derung wire dann also nicht gangbar, da Art. 83 EG hierfiir keine ausreichende Rechtsgrundlage

320 BuGH, Slg. 1980, 2511, 2534 (Tz.15) “Lancéme/Etos”.

321 BuGH, Slg. 1962, 97, 113 “Kledingverkoopbedrijf de Geus en Uitdenbogerd/Robert Bosch GmbH u.a. *
322 BuGH, Slg. 1991, 1, 935, 993 (Tz.52) “Delimitis”.

333 Vgl. Europiische Kommission, WeiBbuch, Rn.37.
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bietet. Eine Anderung des materiellen Inhalts des Art. 81 III EG ist nimlich durch Verordnung nicht
mbglich®**. Eine Anderung des EG-Vertrags wiirde aber Einstimmigkeit im Rat und Zustimmung
aller nationalen Parlamente voraussetzen. Dabei kann sich die EU auch nicht auf das vereinfachte
Verfahren nach Art. 308 EG stiitzen. Nach der hier vertretenen Ansicht ist die Einfiihrung eines Le-
galausnahmesystems im Verordnungsweg vertragswidrig, so dass eine Vertragsidnderung notwendig
wire. Ob der EuGH auch dieser Ansicht folgt, ist aber zweifelhaft. Er miisste sich dann ndmlich ii-
ber den einstimmigen Beschluss sdmtlicher Mitgliedstaaten hinwegsetzen, was ihm bestimmt nicht
einfach fallen wird. Und da es auch geniigend Stimmen gibt, welche die Einfithrung eines Legalaus-
nahmesystems als vertragskonform ansehen, scheint es zumindest nicht unwahrscheinlich, dass sich
auch der EuGH dieser Meinung anschlieBen wird. Unmoglich ist die Interpretation des
Art. 81 III EG als Legalausnahme ndmlich nicht und Auslegungsfragen sind bekanntermaflen ja ein

weites Feld®?.

324 Vgl. Schréter in: von der Groeben/Schwarze, Art. 83, Rn. 8 m.w.N.
323 S0 auch. Schmidt, BB 2003, 1237, 1238; Wagner, WRP 2003, 1369, 1371.
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§ 5 Die Auswirkungen der Reform auf das Verhiltnis der Kommission zu den

nationalen Wettbewerbsbehorden bei der Anwendung der Artikel 81 und 82
EG

Die Aufgabe des Freistellungsmonopols der Kommission und die daraus folgende unmittelbare
Anwendbarkeit des Art. 81 III EG wird u.a. auch Auswirkungen auf das Verhiltnis der
EU-Kommission zu den nationalen Kartellbehorden haben. Zum einen wird sich die Kompetenzver-
teilung zwischen der Kommission und den nationalen Kartellbehorden verédndern, zum anderen wird
sich aber auch die Zusammenarbeit der nationalen Kartellbehérden mit der Kommission und umge-
kehrt vertiefen, indem ein europdisches Wettbewerbsnetzwerk aufgebaut wird, in welchem die
Kommission und die nationalen Wettbewerbsbehdrden eng miteinander vernetzt werden. Aus Effi-
zienz- sowie Kohidrenzgriinden wird die Zusammenarbeit hier sehr viel enger werden als dies bisher
der Fall war. Bevor die Verdanderungen, welche sich durch die neue VO Nr.1/2003 ergeben, ausfiihr-
lich dargestellt werden, soll noch kurz auf das bisherige Verhiltnis der Kommission zu den nationa-
len Wettbewerbsbehorden bei der Anwendung der Art. 81, 82 EG, also auf das Verhéltnis vor der

Reform eingegangen werden.

A. Das Verhiiltnis vor der Reform

I. Kompetenzverteilung

1. Kompetenzverteilung im Vertikalverhiltnis von nationalen Wettbewerbsbehdrden zur Kommis-

sion

In Art. 9 T VO Nr.17/62 wurde bestimmt, dass ausschlieBlich die Kommission zustindig ist,
Art. 81 T EG nach Art. 81 III EG fiir nicht anwendbar zu erkléren. In Art. 9 III VO Nr.17/62 hieB3 es
weiter, dass solange die Kommission kein Verfahren zur Erteilung eines Negativattests, einer Ver-
botsentscheidung oder einer Erkldrung nach Art. 81 III EG eingeleitet hat, die Behorden der Mit-
gliedstaaten zustindig bleiben’*®. Daraus folgte zugleich, dass die nationalen Wettbewerbsbehérden

grundsétzlich zustindig waren fiir die Anwendung der Art. 81 I und 82 EG, vorausgesetzt, sie waren

326 Vgl. hierzu auch EuGH, Slg. 1974, 51, 62 f. (Tz.12-23) “BRT/SABAM”. Dagegen stellt ein Verwaltungsschreiben,
durch das den Beteiligten die Einstellung des Verfahrens mitgeteilt wird, keine Einleitung eines Verfahrens dar.
Vielmehr ist ein hoheitlicher Rechtsakt der Kommission erforderlich, der deren Willen zum Ausdruck bringt, eine
Entscheidung nach Art. 81 f. EG herbeizufiihren. Vgl. etwa EuGH, Slg. 1973, 77, 88 (Tz.16) “Brasserie de
Haecht/Wilkin-Janssen *“; EuGH, Slg. 1980, 2481, 2500 (Tz.14-16) “Marty/Lauder”.
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durch ihre nationalen Rechtsvorschriften auch dazu ermichtigt®”’

. Die Befugnis, Freistellungen nach
Art. 81 III EG zu erteilen, war allerdings fiir die nationalen Wettbewerbsbehorden nicht vorgesehen.
Hier bestand das sog. Freistellungsmonopol der Kommission. Das Verhiltnis der nationalen Wett-
bewerbsbehdrden zur Kommission schien demnach klar: Die Zustédndigkeit der nationalen Wettbe-
werbsbehdrden endete, sobald die Kommission ein Verfahren eingeleitet hatte. Wurde allerdings ein
Freistellungsantrag von den betroffenen Unternehmen gestellt, war damit nicht automatisch die Zu-
stindigkeit der Kommission begriindet, was ja nach Art. 9 III VO Nr.17/62 zur Folge gehabt hitte,

328 .
. Erst musste die

dass der nationalen Kartellbehdrde die Zustindigkeit entzogen worden wére
Kommission dariiber befinden, ob sie iiberhaupt ein Verfahren einleitet. Dabei wurde gepriift, ob es
sich bei der Anmeldung nicht um eine sog. ,,hinauszogernde Anmeldung® handelte, bei der eine
Anmeldung in missbrauchlicher Weise nur vorgenommen worden ist, um das nationale Verfahren

2% Nach Abschluss des Kommissionsverfahrens konnte die Zusténdigkeit der nationa-

Zu verzogern
len Behdrde aber auch wieder aufleben, z.B. dann, wenn die Kommission ihr Verfahren mangels
Verstof3es oder mangels Beweises einer Zuwiderhandlung eingestellt hatte. Hatte die Kommission
ein Verfahren durch BuBlgeldentscheidung abgeschlossen, so hinderte dies die nationale Wettbe-
werbsbehorde zwar nach Art. 81 I oder 82 EG vorzugehen; sie konnte allerdings wegen Verletzung
nationalen Wettbewerbsrechts eine BuB3geldentscheidung treffen, wobei sie dann aber der vorange-
gangenen Kommissionsentscheidung Rechnung tragen musste®’. Die Kommission selbst ging in
einer Bekanntmachung iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nationalen
Wettbewerbsbehorden davon aus, dass fiir die Zustindigkeit eines Einzelfalls entscheidend ist, ob
sich der Fall iiberwiegend auf nationaler Ebene auswirkt oder ob er besondere Gemeinschaftsbedeu-

tung besitzt*>!

. Die nationalen Wettbewerbsbehdrden waren demnach in Féllen zustdndig, in denen
sich die Auswirkungen im Wesentlichen auf ihrem Gebiet entfalteten und bei denen eine erste Prii-
fung ergeben hatte, dass die Wettbewerbsbeschrankung wahrscheinlich nicht nach Art. 81 IIT EG
freigestellt werden kann. Hatte ein Fall aber nach Auffassung der Kommission fiir die Gemeinschaft
ein besonderes Interesse, so wurde er von der Kommission aufgegriffen, selbst wenn er sich im We-

sentlichen auf dem Gebiet eines Mitgliedstaates auswirkte. Die wirtschaftliche Bedeutung eines

7 In Deutschland ergibt sich die Befugnis zur Anwendung der Art. 81 I und 82 EG aus dem derzeitigen § 50 GWB.
Zustindige Kartellbehdrde ist demnach das Bundeskartellamt mit Sitz in Bonn, § 51 I 1 GWB. Allerdings hatten ei-
ne Reihe von Léndern, jedenfalls bis zum Jahre 2002, noch keine Erméchtigung fiir die Anwendung der Art. 81,
82 EG. Hierzu zdhlen Finnland, Irland und Luxemburg. Vgl. Zinsmeister, WuW 2002, 331, 333.

328 Vgl. etwa BGH WuW/E DE-R 89, 92 f. “Selektive Exklusivitcit*.

3% Siehe Europdische Kommission, Bekanntmachung (1997), Rn.55. Uber den genauen Zeitpunkt einer Verfahrensein-
leitung vgl. Ritter in: Immenga/Mestméacker, EG-Wettbewerbsrecht, Band 11, VO 17 B, Rn.14 ff.

3% BuGH, Slg. 1969, 1, 15 (Tz.11) “Walt Wilhelm “.

3! Vgl. Europiische Kommission, Bekanntmachung (1997), Rn.26-36.
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Falls alleine war aber nach Ansicht der Kommission fiir sie noch kein Grund, ein besonderes Inte-
resse zu bejahen, den Fall aufzugreifen und ein Verfahren einzuleiten®*”. Ein besonderes Interesse
lag vielmehr erst dann vor, wenn der Fall z.B. neue Rechtsfragen aufwarf oder der Zugang von
Wettbewerbern aus anderen Mitgliedstaaten zu dem betreffenden Markt spiirbar behindert wurde®*”.
Auch Fille, die den Wettbewerb in der gesamten Gemeinschaft oder in einem weit iiber das Territo-
rium eines einzelnen Mitgliedstaates hinausgehenden Teil erheblich beeinflussten, wurden aus-

schlieBlich von der Kommission behandelt®**.

2. Kompetenzverteilung im Horizontalverhéltnis der verschiedenen nationalen Wettbewerbsbehor-

den untereinander

Es blieb aber die Frage, welche nationale Wettbewerbsbehorde fiir ein Verfahren nach Art. 81 I oder
82 EG zustidndig war, wenn es sich um einen Sachverhalt handelte, der in mehreren Mitgliedstaaten
spielte und die Kommission kein Verfahren einleitete. Hier hatte der BGH fiir Deutschland ent-
schieden, dass die Zustdndigkeit des Bundeskartellamts fiir die Anwendung von Art. 81 I EG nicht
auf reine Inlandssachverhalte beschriankt sei, sondern vielmehr auch dann gegeben sei, wenn sich
die Wettbewerbsbeschrinkung schwerpunktmifig im Inland auswirkt und die Kommission im Hin-

blick auf die dezentrale Zustindigkeit von der Einleitung eines Verfahrens absieht™

. Wann genau
ein Schwerpunkt im Inland lag, wurde aber nicht gesagt. Es war somit auch mdglich, dass mehrere
nationale Wettbewerbsbehorden denselben Fall aufgriffen und dabei zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen kamen. Entscheidungen nationaler Wettbewerbsbehorden hatten ndmlich auB3erhalb des betref-
fenden Mitgliedstaates keine Rechtswirkung. Thnen fehlte folglich die extraterritoriale Wirkung.
Dieses Problem sollte allerdings nicht tiberschétzt werden, da es sich wegen der bloBen Randbetrof-

fenheit anderer Mitgliedstaaten in der Praxis nur sehr selten gestellt hatte™°.

I1. Die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nationalen Kartellbehor-

den

Nicht nur die Kommission, sondern auch die nationalen Wettbewerbsbehorden konnten ein Verfah-
ren einleiten. So konnten sie von Amts wegen oder auf Ersuchen der Kommission Beschwerden

aufgreifen, die nicht die Anmeldung im Rahmen des Art. 81 III EG betriefen und sich auf nichtan-

332
333

Siehe Europdische Kommission, Bekanntmachung (1997), Rn.35.

Vgl. Européische Kommission, Bekanntmachung (1997), Rn.34 f.

3% Vgl. Europiische Kommission, XXIII. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 1993, Rn.190.

335 BGH WuW/E DE-R 89, 91 f. “Selektive Exklusivitdt*. Vgl. hierzu auch Bornkamm, 47, 53 ff.
3¢ S0 auch Frank, 15, 23.
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gemeldete Vereinbarungen bezogen, die nach Art. 4 I, 5 Iund 25 VO Nr.17/62 aber eigentlich an-
meldepflichtig waren, sowie Beschwerden, die einen behaupteten Versto3 gegen Art. 82 EG betrie-
fen. Nur wenn der Gegenstand von Beschwerden in den ausschlieBlichen Zustdandigkeitsbereich der
Kommission fiel, wie dies etwa bei einer Riicknahme einer Freistellung nach Art. 81 III EG der Fall
war, konnten Beschwerden nicht von den nationalen Behdrden aufgegriffen werden™’. Hier stellte
sich dann die Frage, wie die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nationalen Wett-

bewerbsbehorden aussieht.

1. Zusammenarbeit in Fillen, bei denen die Kommission als erste befasst war

Die Kommission konnte ein Verfahren von Amts wegen, aufgrund von Anmeldungen und bei Be-
schwerden einleiten. In diesem Zusammenhang war zunichst die Frage von Bedeutung, ob die
Kommission eine bei ihr eingelegte Beschwerde zuriickweisen konnte, wenn sie der Auffassung
war, es bestehe kein besonderes Gemeinschaftsinteresse an der Aufgreifung des Falls. Die Be-
schwerdefiihrer hatten namlich grundsétzlich keinen Anspruch darauf, dass die Kommission iiber

338, so dass diese eine Beschwerde

das Vorliegen einer behaupteten Zuwiderhandlung entscheidet
auch zuriickweisen konnte, wenn sie feststellte, dass in der Sache kein ausreichendes Gemein-
schaftsinteresse bestand, das die Fortfithrung der Untersuchung der Sache hitte rechtfertigen kon-

nen>. Folgende Voraussetzungen mussten dabei von der Kommission gepriift werden:

- Zunichst musste sie die in der Beschwerde enthaltenen sachlichen und rechtlichen Gesichts-
punkte sorgfiltig priifen, um feststellen zu kdnnen, ob nicht doch ein hinreichendes Gemein-

schaftsinteresse an der Fortsetzung der Untersuchung bestand**.

- Sollte sie bei ihrer Priifung zu dem Ergebnis gelangt sein, dass kein hinreichendes Gemein-
schaftsinteresse bestand, so hatte sie dem Beschwerdefiihrer wegen des in Art. 253 EG vor-
geschriebenen Begriindungszwangs die rechtlichen und sachlichen Erwdgungen darzulegen,

wieso sie zu ihrem Ergebnis gekommen war>*',

- Bei der Ermittlung, ob ein hinreichendes Gemeinschaftsinteresse besteht, hatte sie eine Ab-

wiégung zwischen der Bedeutung der behaupteten Zuwiderhandlung fiir die Funktionsweise

37 EuGH, Slg. 1992, 11, 2223, 2275 (Tz.75) “Automec/Kommission”.

3% EuGH, Slg. 1979, 3173, 3189 (Tz.17) “GEMA/Kommission”; EuGH, Slg. 1992, 11, 2417, 2447 f. (Tz.98) “Rendo
u.a./Kommission “.

39 BuGH, Slg. 1992, II, 2223, 2227 (Tz.85) “Automec/Kommission”; EuGH, Slg. 1995, II, 147, 178 (Tz.80)
“BEMIM/Kommission “.

30 BuGH, Slg. 1992, 11, 2223, 2276 f. (Tz.79-82) “Automec/Kommission”.

1 EuGH, Slg. 1992, 11, 2223, 2227 (Tz.85) “Automec/Kommission”.
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des Gemeinsamen Marktes auf der einen Seite und der Wahrscheinlichkeit, ihr Vorhanden-
sein ermitteln zu konnen, sowie dem Umfang der erforderlichen Untersuchungsmaffnahmen
auf der anderen Seite vorzunchmen®*?. Nach der Rspr. des EuGH in der Rechtssache
“BEMIM “ konnte die Kommission, wenn sich die Auswirkungen der in der Beschwerde be-
haupteten Zuwiderhandlung im Wesentlichen nur auf dem Gebiet eines Mitgliedstaates ent-
falteten und die zustidndige nationale Wettbewerbsbehorde mit Vorgédngen befasst war, bei
denen sich der Beschwerdefiihrer und der Beschwerdegegner gegeniiberstanden, wegen
mangelnden Vorliegens eines hinreichenden Gemeinschaftsinteresses die Beschwerde zu-

¥ Dabei musste aber das Grundrecht des rechtlichen Gehdrs bei der Befassung

rickweisen
der zustindigen nationalen Wettbewerbsbehorde zufriedenstellend gewdéhrleistet werden.
Auch musste die nationale Wettbewerbsbehdrde die Moglichkeit haben, einstweilige Mal-

nahmen ergreifen zu kénnen™**.

Sollten diese Voraussetzungen nach Ansicht der Kommission erfiillt gewesen sein, so wollte sie sich
bei der betreffenden nationalen Wettbewerbsbehorde erkundigen, ob sie bereit gewesen wire, die
Beschwerde zu libernehmen. Sollte dies der Fall gewesen sein, wies sie die Beschwerde zuriick und
stellte der nationalen Wettbewerbsbehorde ihre sachdienlichen Unterlagen zur Verﬁigung345. Die
nationalen Wettbewerbsbehdrden waren allerdings bei der Untersuchung der Beschwerde nicht be-
fugt, die nichtverdffentlichten Informationen als Beweismittel zu verwenden, die in Antworten auf
nach Art. 11 VO Nr.17/62 an Unternehmen gerichtete Auskunftsverlangen enthalten waren oder im
Rahmen der vorgenommenen Nachpriifungen nach Art. 14 VO Nr.17/62 erlangt worden waren™*.

Lediglich zur Einleitung eines innerstaatlichen Verfahrens konnten sie herangezogen werden®*’.

2. Zusammenarbeit in Féllen. bei denen eine nationale Behorde als erste befasst war

Sollte die nationale Wettbewerbsbehorde einen Fall aufgegriffen haben, der im Anwendungsbereich
des Gemeinschaftsrechts lag, so konnte sie die Kommission davon in Kenntnis setzen**. Zudem
sollte die nationale Wettbewerbsbehdrde priifen, ob der Fall ein neues Rechtsproblem aufwirft oder
ein Vorgang mit besonders grofler wirtschaftlicher Bedeutung vorliegt, bei dem der Zugang von

Wettbewerbern aus anderen Mitgliedstaaten zu dem betreffenden nationalen Markt spiirbar behin-

32 EuGH, Slg. 1992, I1, 2223, 2278 (Tz.86) “Automec/Kommission”.

33 EuGH, Slg. 1995, 11, 147, 178 (Tz.80) “BEMIM/Kommission

4 Vgl. Europidische Kommission, Bekanntmachung (1997), Rn.45.

5 ygl. Europiische Kommission, Bekanntmachung (1997), Rn.46.

36 EuGH, Slg. 1992, 1, 4785, 4833 (Tz.38) “Asociacién Espaiiola de Banca Privada u.a.”.
7 EuGH, Slg. 1992, 1, 4785, 4833 (Tz.39) “Asociacién Espaiiola de Banca Privada u.a.”.
¥ In Deutschland besteht hierzu sogar eine Pflicht gem. § 50 IIl GWB.
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dert wird. Eine Pflicht hierzu bestand aber nicht. Dabei priifte die nationale Wettbewerbsbehorde
den Fall immer nach ihrem innerstaatlichen Verfahren®®. Sie hatte auch die Moglichkeit, sich bei
der Kommission iiber den Stand eines von derselbigen eingeleiteten Verfahrens und danach zu er-
kundigen, ob sich die Kommission gemif3 der VO Nr.17/62 zu den von ihnen aus eigener Initiative
aufgegriffenen Fillen zu duflern gedenkt oder eine Entscheidung dariiber erlassen will. Ferner be-
stand stets die Mdglichkeit, bei der Kommission zu wirtschaftlichen und rechtlichen Fragen Aus-
kiinfte einzuholen®’. Stellte sich aber im Verlauf des innerstaatlichen Verfahrens heraus, dass die
Kommission mdglicherweise ein denselben Fall betreffendes Verfahren mit einer Entscheidung ab-
schlieBen wird, deren Wirkungen mit der Entscheidung der nationalen Behorde unvereinbar wire,
so hatte diese Behorde geeignete Mallnahmen zu treffen, um die uneingeschrankte Wirksamkeit der
MaBnahmen zur Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu gewihrleisten. Diese Mallnahmen sollten
normalerweise in der Aussetzung des eigenen Verfahrens bestehen. Sollte eine Wettbewerbsbe-
schrankung nach Art. 81 I EG bei der Kommission angemeldet werden im Hinblick auf eine Frei-
stellung nach Art. 81 III EG, so hatte die Kommission zu untersuchen, ob dies zum Zwecke der
Hinauszogerung getan wurde, weil eine Untersagung durch eine nationale Behorde drohte. Nach der
Rspr. des EuG hatte der Antragsteller ndmlich im Rahmen des Art. 81 III EG wegen der ausschlie3-
lichen Zustiandigkeit der Kommission grundsitzlich einen Anspruch darauf, dass die Kommission
eine Sachentscheidung zu seinem Freistellungsantrag erlidsst™'. Sollte die Kommission aber zu dem
Ergebnis kommen, dass eine ,.hinauszogernde Anmeldung® vorliegt, so behandelte sie die Anmel-
dung nicht als vorrangig und leitete auch kein Verfahren nach Art. 2, 3 oder 6 VO Nr.17/62 ein,
dass den nationalen Behorden nach Art. 9 IIT VO Nr.17/62 die Zusténdigkeit zur Anwendung des
Art. 81 I EG entzogen hitte Die Kommission leitete vielmehr, wenn eine nationale Wettbewerbsbe-
horde als erste mit dem Fall befasst war, ein Verfahren nach Art. 2, 3 oder 6 VO Nr.17/62 nur in be-
sonderen Ausnahmefillen ein, etwa wenn die nationale Behdrde entgegen aller Erwartungen zu dem
Ergebnis gelangen sollte, dass kein Versto3 gegen die Art. 81 und 82 EG oder das nationale Wett-
bewerbsrecht vorliegt, oder wenn sich das nationale Verfahren zeitlich {iber Gebiihr hinauszégern

sollte.

39 vgl. auch EuGH, Slg. 1992, 1, 4785, 4831 (Tz.32) “Asociacion Espaiiola de Banca Privada u.a.”.
330 BuGH, Slg. 1991, 1, 935, 994 (Tz.53) “Delimitis”.
31 EuG, Slg. 1991, 11, 653, 668 (Tz.47) “Peugeot/Kommission *.



II1. Die ,,European Competition Authorities* (ECA)

In den vergangenen paar Jahren haben sich die Formen der Zusammenarbeit und des Austausches
zwischen den nationalen Wettbewerbsbehdrden auf europdischer Ebene erheblich weiterentwickelt.
Die Kartellbehdrden des EWR, die Europiische Kommission und die EFTA-Uberwachungsbehorde
haben sich im April 2001 zu dem Forum ,,European Competition Authorities* (ECA) zusammenge-
schlossen. Die ECA verstand sich als Plattform fiir den Erfahrungs- und Informationsaustausch zwi-
schen den beteiligten Behorden und zielte auf eine effizientere Durchsetzung des europdischen und
nationalen Wettbewerbsrechts ab>>*. Bei der ECA stand aber nicht die Titigkeit der Kommission im
Mittelpunkt, sondern vielmehr die Téatigkeit aller beteiligten Behorden. Mit der ECA wurde also
erstmals ein Forum in Europa geschaffen, bei dem die horizontale Zusammenarbeit der Kartellbe-
horden im Vordergrund stand. Der Informationsaustausch und die Kontakte zwischen den verschie-
denen Kartellbehorden haben hierdurch auch deutlich zugenommen. Erste Erfahrungen bei der ge-
meinsamen Bearbeitung von Féllen, u.a. im Bereich der Kartellbekdmpfung, konnten gemacht wer-
den. Dies galt z.B. fiir die Zusammenarbeit zwischen dem Bundeskartellamt und der niederléndi-
schen Kartellbehorde bei einem Kartell im Fischereibereich®™® sowie fiir zeitgleiche Ermittlungen
des Bundeskartellamts und der norwegischen Kartellbehdrde im Bereich von Spezialchemikalien®”.
Aullerdem erarbeitete die ECA Arbeitsgruppe ,,Leniency” 2001 gemeinsame ,,Principles for Le-

«355 Hinsichtlich der Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehorden bei der Be-

niency Programmes
handlung von Leniency-Antrégen ist u.a. vorgesehen, dass die Wettbewerbsbehorde, die den Fall an
eine andere abgibt, diese iiber bei ihr vorliegende Leniency-Antrage unterrichtet. Diese Antrige

sollten von den neu zustdndigen Wettbewerbsbehorden so weit wie moglich beriicksichtigt werden.

352 Sjehe Bundeskartellamt, Titigkeitsbericht 2001/02, S.9 f., 60 ff.

353 Vgl. Bundeskartellamt, Titigkeitsbericht 2001/02, S.124.

334 Siehe Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2001/02, S.142.

335 Hier wird ein vollstindiger oder teilweiser Sanktionserlass dafiir gewihrt, dass die an einem Kartell beteiligten Un-
ternehmen an dessen Aufdeckung mitwirken. Vgl. ausfiihrlich Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2001/02, S.61.
Vgl. auch die neue ,,Leniency-Mitteilung* der Europdische Kommission (ABl. EG Nr. C 45 vom 19.2.2002, S.3-5).



B. Das Verhiltnis nach der Reform

Die neue VO Nr.1/2003 fiihrt ja zu einer verstirkten Dezentralisierung, also auch einer verstirkten
Anwendung des europdischen Wettbewerbsrechts durch nationale Wettbewerbsbehorden, die in Zu-
kunft den Art. 81 III EG unmittelbar anwenden kdnnen. Daneben sieht sie eine verstirkte Zusam-
menarbeit der nationalen Wettbewerbsbehdrden mit der Kommission vor. In den folgenden Kapiteln
soll nun erldutert werden, wie sich das Verhiltnis zwischen den nationalen Wettbewerbsbehorden

und der Kommission ab dem 1.Mai 2004 konkret dndern wird.

I. Kompetenzverteilung

Durch die Authebung des Freistellungsmonopols der Kommission im Rahmen des Art. 81 III EG
sollen kiinftig auch die nationalen Wettbewerbsbehorden Art. 81 III EG anwenden und so die Tatig-
keit der Kommission ergidnzen. Hier stellt sich natiirlich zuallererst die Frage der Kompetenzvertei-

lung, wobei eine klare Kompetenzverteilung aus mehreren Griinden als unerldsslich erscheint:

- So ist die Einfiihrung praktikabler Abgrenzungskriterien unvermeidbar, wenn aufwendige

Parallelverfahren in mehreren Mitgliedstaaten vermieden werden sollen.

- Auch besteht anders die Gefahr eines sogenannten ,,forum shopping* durch Beschwerdefiih-
rer, also die Wahl derjenigen Wettbewerbsbehorde, von der man sich das fiir einen selbst

giinstigste Ergebnis einer kartellrechtlichen Priifung erwartet.

- SchlieBlich erfordert auch das Gebot der Rechtssicherheit die Einfiihrung klarer Abgren-
zungskriterien. Zum einen soll ja die Beschwerdetitigkeit Privater gefordert werden, was
voraussetzt, dass fiir diese erkennbar sein muss, an welche Wettbewerbsbehorde sie sich im
Einzelfall zu richten haben. Zum anderen ist es aber auch fiir die Unternehmen, die beziig-
lich ihrer wettbewerbsbeschrinkenden Absprache Planungssicherheit anstreben oder gegen
die ein behordliches Verfahren eingeleitet wird, wichtig zu wissen, welche Wettbewerbsbe-

horde fiir sie zusténdig ist.

Die VO Nr.1/2003 beruht im Grundsatz nach wie vor auf einem System paralleler Zustandigkeiten,
bei dem sdmtliche Wettbewerbsbehorden zur Anwendung der Art. 81 und 82 EG befugt sind, wobei
die nationalen Wettbewerbsbehorden ab dem 1.Mai 2004 aber nicht nur die Art. 81 I und 82 EG,
sondern auch Art. 81 III EG unmittelbar anwenden diirfen. In diesem System paralleler Zustindig-

keiten erfolgt die Bearbeitung von Féllen entweder durch eine einzelne nationale Wettbewerbsbe-
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horde, durch mehrere parallel handelnde Wettbewerbsbehdrden oder durch die Kommission. Dabei
stellt sich allerdings die Frage der Kompetenzverteilung im konkreten Fall, ndmlich einerseits im
Vertikalverhiltnis von nationalen Wettbewerbsbehorden zur Kommission, andererseits aber auch im

Horizontalverhiltnis der verschiedenen nationalen Wettbewerbsbehorden untereinander.

1. Kompetenzverteilung im Vertikalverhéltnis von nationalen Wettbewerbsbehorden zur Kommis-

sion

Zunichst einmal sind zum Stichwort ,,Zustidndigkeit™ die Art. 4 und 5 vorgesehen. Diese erteilen
aber lediglich inhaltlich die Befugnis zu bestimmten MaBnahmen durch die Kommission sowie
durch die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten. In diesem Zusammenhang wird zwar durch
Art. 35 T festgelegt, dass die Mitgliedstaaten ihren jeweiligen Wettbewerbsbehorden die Befugnis
verleihen miissen, die Art. 81 und 82 EG uneingeschriankt anzuwenden, damit eine ordnungsgemalie
Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts gewéhrleistet wird und die Kommission
nicht gezwungen ist, eine liberproportional groe Zahl von Féllen zu iibernehmen, die inlédndische
Mirkte betreffen, nur weil die Behorde des betreffenden Mitgliedstaates nicht befugt ist, die Art. 81
und 82 EG anzuwenden®”®. Zur Kompetenzverteilung im Vertikalverhltnis von nationalen Wettbe-
werbsbehorden zur Kommission an sich nehmen sie allerdings nicht Stellung.

Lediglich in Art. 11 VI findet sich fiir das Vertikalverhiltnis zwischen Kommission und nationalen

357

Wettbewerbsbehorden eine Regelung™’. Danach entfillt die Zustindigkeit der nationalen Wettbe-

werbsbehorden fiir die Anwendung der Art. 81 und 82 EG, wenn die Kommission ein entsprechen-
des Verfahren zum Erlass einer Entscheidung nach den Art. 7-10 einleitet. Oder anders gesagt: Die
nationalen Wettbewerbsbehorden konnen, nachdem die Kommission ein Verfahren eroffnet hat,
nicht mehr auf derselben Rechtsgrundlage gegen dieselbe Vereinbarung oder Verhaltensweise der-
selben Unternehmen auf demselben relevanten geographischen Markt und Produktmarkt vorge-

358

hen™". Dies entspricht der bisherigen Regelung des Art. 9 III VO Nr.17/62 und soll dazu dienen, ei-

ne optimale Verteilung der Fille und eine einheitliche Regelung des EG-Wettbewerbsrechts zu ge-

359

wihrleisten™”. Dabei regelt Art. 11 VI 2 den gesonderten Fall, dass bereits eine nationale Wettbe-

3¢ Siehe auch VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 35 Satz 1. In den meisten Mitgliedstaaten besteht eine solche Regelung
freilich schon. In Deutschland z.B. ist dies der derzeitige § S0 GWB.

37 In Art. 11 VI wird die Regelung des Art. 9 IIT VO Nr.17/62 an das neue Durchfiihrungssystem angepasst. Auf diese
Weise soll eine optimale Verteilung der Fille und eine einheitliche Anwendung des européischen Wettbewerbsrechts
gewidhrleistet werden. Vgl. Europédische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 11 (S.23).

3% Vgl. Europiische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehorden, Rn.51.

3% Vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 11 (S22 f.).
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werbsbehorde in dem Fall tétig ist, die Kommission also nicht als erste tdtig wird, und erlegt der
Kommission eine Konsultationspflicht mit der nationalen Wettbewerbsbehorde auf, bevor sie ihr
Verfahren einleitet, wobei sie dann der nationalen Behorde sowie den anderen Mitgliedern des ECN

schriftlich die Griinde fiir die Anwendung von Art. 11 VI mitteilt*®

. Die Einleitung eines Verfah-
rens durch die Kommission ist — wie bisher auch schon — ein formlicher Rechtsakt, in dem die
Kommission ihren Willen zum Ausdruck bringt, eine Entscheidung nach Kapitel III der
VO Nr.1/2003 herbeizufiihren®®'. Allein die Tatsache, dass bei der Kommission eine Beschwerde
eingegangen ist, reicht demnach nach wie vor nicht aus, die Zustindigkeit der nationalen Wettbe-

. . 2
werbsbehérden auszuschlieBen’®

. In Art. 35 I 1 wird klargestellt, dass sich der Entzug der Zu-
standigkeit nach Art. 11 VI auf sdmtliche Behorden bezieht, die Entscheidungen 1.S.d. Art. 5 vorbe-
reiten oder treffen. Ausgenommen sind nach Art. 35 III 1 Gerichte, wenn sie als Rechtsmittelinstan-
zen in Bezug auf die in Art. 5 vorgesehenen Arten von Entscheidungen titig werden’®. Wird eine
Entscheidung nach Art. 5 allerdings auf Antrag einer Verfolgungsbehorde durch ein Gericht getrof-
fen, ist die Verfolgungsbehorde nach Art. 35 IV verpflichtet, den Fall zuriickzuziehen, wenn die

Kommission ein Verfahren einleitet. Damit wird das nationale Verfahren zugleich vollstindig been-

det.

Es stellt sich jedoch zunéichst einmal die Frage, wann die Kommission ein Verfahren zum Erlass ei-
ner Entscheidung nach Kapitel III, also nach den Art. 7-10 iiberhaupt einleitet. Daneben kann man
fragen, wann die Kommission, wenn eine oder mehrere nationale Wettbewerbsbehorde(n) bereits
ein Verfahren eingeleitet haben, selbst noch ein Verfahren nach Art. 11 VI erdffnet, welches dann
den nationalen Wettbewerbsbehorden die Zustindigkeit zur Anwendung der Art. 81 und 82 EG ent-

ziehen wiirde.

a) Einleitung eines Verfahrens zum Erlass einer Entscheidung nach den Art. 7-10

Hier muss zwischen den einzelnen Entscheidungen der Kommission nach Art. 7-10 unterschieden

werden:

360 Sjehe Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehorden, Rn.55; Rat der Europdischen Union, Rn.22.

36! Vgl. hierzu schon die bisherige Rechtslage EuGH, Slg. 1973, 77, 88 (Tz.16) “Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen *.

362 Vgl. u.a. Europiische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, Rn.52.

%3 ygl. auch VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 35 Satz 7.



(1) Feststellung und Abstellung von Zuwiderhandlungen — Art. 7

Art. 7 regelt die Befugnis der Kommission, auf eine Beschwerde oder von Amts wegen Entschei-
dungen iiber die Feststellung und Abstellung von Zuwiderhandlungen gegen Art. 81 oder 82 EG zu
treffen. Sogar wenn die Zuwiderhandlung beendet ist, hat die Kommission gem. Art. 7 I 4 bei Vor-
liegen eines berechtigten Interesses die Befugnis, diese festzustellen®®. Ein berechtigtes Interesse
kann dabei dann vorliegen, wenn beim Adressat die Gefahr einer Wiederholung besteht oder der
Fall neue Fragen aufwirft, deren Klarung im Sffentlichen Interesse liegt’®. Sollte die Zuwiderhand-
lung gegen Art. 81 oder 82 EG aber noch nicht beendet sein, so kann die Kommission eine solche
jederzeit feststellen und abstellen. Entscheidungen der Kommission nach Art. 7 werden wohl vor al-
lem dann zu erwarten sein, wenn Féille auftreten, die neue Rechtsfragen aufwerfen, wenn eine
Rechtsfrage in mehreren Mitgliedstaaten auftritt und divergierende Auffassungen dazu bestehen o-
der wenn der Zugang von Wettbewerbern aus anderen Mitgliedstaaten zu dem betreffenden Markt
spiirbar behindert wird. Zwar stellt der Schutz des Wettbewerbs auf nationalen Markten auch dann
eine Aufgabe der nationalen Wettbewerbsbehorde dar, wenn ausldndische Unternehmen betroffen
sind, jedoch besteht in solchen Féllen immer auch die Gefahr, dass die nationalen Behdrden nur ge-
ringes Interesse zeigen, Zuwiderhandlungen der Unternehmen aus dem eigenen Land stringent zu
verfolgen®®. Daneben sind Entscheidungen der Kommission nach Art. 7 auch dann zu erwarten,
wenn die Gefahr besteht, dass nationale Behorden in erheblichem Umfang von gefestigten Ausle-

gungsprinzipien und Anwendungsgrundsitzen des europiischen Wettbewerbsrechts abweichen®®’.
(2) Einstweilige Mafinahmen — Art. 8

In Ankniipfung an die bisherige Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte®®® stellt Art. 8 die
grundsitzliche Befugnis der Kommission zum Erlass einstweiliger Mallnahmen klar, wenn prima
facie ein Wettbewerbsversto3 festzustellen ist und es sich gleichzeitig um einen dringenden Fall
handelt. Dies soll dann der Fall sein, wenn die Gefahr eines ernsten, nicht wieder gutzumachenden
Schadens fiir den Wettbewerb besteht. Die Kommission wird also im Rahmen des Art. 8 nur im 6f-

fentlichen Interesse und nicht im Interesse einzelner Unternehmen titig®®.

364 S0 auch schon EuGH, Slg. 1983, 483, 502 f. (Tz.23, 24) “GVL/Kommission*. Vgl. auch unten § 9 A (S.160 ff.).

365 Siehe Européische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 7 (S.20).

366 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.38.

37 Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.39.

3% EuGH, Slg. 1980, 119, 131 (Tz.18 f.) “Camera Care/Kommission*; EuG, Slg. 1992, 11, 1, 13 f. (Tz.26-30) “La
Cing/Kommission”.

3% vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 8 (S.20).
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(3) Verpflichtungszusagen — Art. 9

Nach Art. 9 kann die Kommission sog. Zusageentscheidungen im Rahmen eines Untersagungsver-
fahrens erlassen. Dabei machen die Unternehmen der Kommission im Rahmen eines Untersagungs-
verfahrens Verpflichtungszusagen, die geeignet sind, Bedenken der Kommission auszurdaumen. Die
Kommission erldsst darauthin eine Zusageentscheidung, in der sie diese Verpflichtungszusagen der
Unternehmen fiir bindend erklirt und zugleich — ohne die Frage zu beantworten, ob eine Zuwider-
handlung vorgelegen hat oder noch vorliegt — feststellt, dass fiir ihr Tatigwerden kein Anlass mehr
besteht’”. Die Nichteinhaltung gegebener Zusagen kann dann mit BuBgeldern gem. Art. 23 11 lit. ¢
oder Zwangsgeldern gem. Art. 24 I lit. ¢ geahndet werden. Damit es also zu einer Zusageentschei-
dung kommt, miissen die an der Zuwiderhandlung gegen Art. 81 oder 82 EG beteiligten Unterneh-

men auf die Kommission zugehen und ihr eine sog. Verpflichtungszusage anbieten.
(4) Positiventscheidungen — Art. 10

Anstelle der konstitutiven Freistellungsentscheidungen mochte die Kommission kiinftig ausnahms-
weise im Bereich des Art. 81 und 82 EG sog. ,,Positiventscheidungen* gem. Art. 10 erlassen, soweit
dies aus Griinden des 6ffentlichen Interesses der Gemeinschaft erforderlich ist. Dabei stellt sie, ohne
dass Unternehmen dies beanspruchen konnten, fest, dass eine Vereinbarung oder Verhaltensweise
nicht nach Art. 81 I EG verboten oder aber nach Art. 81 III EG freigestellt ist. Eine solche Feststel-
lung kann auch im Hinblick auf Art. 82 EG erfolgen. Ein Offentliches Interesse der Gemeinschaft
soll aber nur in Ausnahmefillen bestehen, etwa wenn zu bestimmten neuen Formen von Vereinba-
rungen oder Verhaltensweisen noch keine Rechtsprechung oder Verwaltungspraxis vorliegt’ . Des
Weiteren konnte ein offentliches Interesse der Gemeinschaft bestehen, wenn eine Rechtsfrage in
mehreren Mitgliedstaaten relevant wird und divergierende Auffassungen dazu bestehen®’?. Auf die-

373 Damit die

se Weise soll eine kohdrente Anwendung der Art. 81, 82 EG sichergestellt werden
Kommission also eine Positiventscheidung nach Art. 10 erlassen kann, muss zuerst einmal ein 6f-

fentliches Interesse der Gemeinschaft begriindet werden.

370 YO Nr.1/2003, Erwégungsgrund 13 Satz 2.

31 VO Nr.1/2003, Erwégungsgrund 14.

372 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.38.
13S0 auch Gauer/Dalheimer/Kjolbye/de Smijter, 3, 4.



b) Entzug eines Verfahrens einer oder mehrerer nationaler Wettbewerbsbehorden gemdf

Art. 11 VI2

Die Kommission wird sich eines Falls v.a. dann annehmen, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung in
mehr als drei Mitgliedstaaten auftritt und enge Zusammenhinge mit anderen Gemeinschaftsvor-
schriften bestehen, die ausschlieBlich oder effizienter von der Kommission angewendet werden
konnen oder wenn die Gemeinschaftsinteressen insbesondere bei Auftreten einer neuen Wettbe-
werbsfrage oder zur Gewéhrung der wirksamen Durchsetzung die Annahme einer Entscheidung der
Kommission zur Weiterentwicklung der gemeinsamen Wettbewerbspolitik erfordern. Dariiber hin-
aus wird die Kommission allerdings nach Ablauf einer Fallallokationsphase (bis zu 2-3 Monaten)®*
nur in Ausnahmefillen einen Fall nach Art. 11 VI 2 durch Einleitung eines Verfahrens an sich zie-

hen, wenn ein Fall bereits von einer oder mehreren Wettbewerbsbehorden bearbeitet wird. Ein sol-

cher Ausnahmefall liegt in einer der folgenden Fille vor’’:

Mitglieder des ECN beabsichtigen, in ein und demselben Fall einander widersprechende

Entscheidungen zu erlassen;

- Mitglieder des ECN beabsichtigen, in erheblichem Umfang von gefestigten Auslegungsprin-
zipien und Anwendungsgrundsétzen des europdischen Wettbewerbsrechts abzuweichen und
eine Entscheidung zu erlassen, die offensichtlich der stindigen Rechtsprechung wider-

spricht;
- ein oder mehrere Mitglieder des ECN ziehen das Verfahren unangemessen in die Lénge;

- eine neue Rechtsfrage tritt auf, die eine Entscheidung der Kommission zur Weiterentwick-

lung der Wettbewerbspolitik der Gemeinschaft erfordert;

die nationale Wettbewerbsbehorde keine Einwéande hat.

Nicht vergessen sollte man dabei allerdings, dass die Kommission anders als die nationalen
Wettbewerbsbehorden auch weiterhin die Moglichkeit hat, Entscheidungen zu erlassen, die be-
reits getroffenen Entscheidungen von nationalen Wettbewerbsbehdrden zuwiderlaufen, selbst

wenn sie gem. Art. 11 III, IV ordnungsgemdll unterrichtet wurde und nicht von Art. 11 VI

3™ Vgl. Europiische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehorden, Rn.18; Rat der Europdischen Union, Rn.12.

37 Vgl. Europiische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehorden, Rn.54; Rat der Europdischen Union, Rn.21.
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Gebrauch gemacht hat. Dies wird sie aber nur in Ausnahmefillen tun, soweit Gemeinschaftsin-

teressen auf dem Spiel stehen®’.

2. Kompetenzverteilung im Horizontalverhéltnis der verschiedenen nationalen Wettbewerbsbehor-

den untereinander

Wenn die Kommission kein Verfahren einleitet, konnen die Wettbewerbsbehérden mehrerer Mit-
gliedstaaten parallel die Art. 81, 82 EG anwenden und nebeneinander in demselben Fall titig wer-
den. Dabei bestimmen die Mitgliedstaaten selbst, welche Behdrden zusténdig sind, die Art. 81 und
82 EG anzuwenden. Dies wird durch Art. 35 I bestétigt, der bestimmt, dass die einzelnen Mitglied-
staaten bestimmen, welche Behorde fiir die Anwendung der Art. 81, 82 EG zustiindig sein soll.
Hierbei ist zu beachten, dass die Anzahl der Wettbewerbsbehdrden in den Mitgliedstaaten variiert.
So ist in manchen Mitgliedstaaten nur eine Wettbewerbsbehorde zustéindig, wéhrend in anderen
zwel Wettbewerbsbehorden zustindig sind. Im Vereinigten Konigreich sind sogar ganze sieben Be-

hérden jeweils zur Anwendung der Art. 81, 82 EG befugt’”’

. Aus dem Wortlaut des Art. 35 ergibt
sich aber nicht, ob die Mitgliedstaaten nur jeweils eine Wettbewerbsbehorde bestimmen sollen oder
ob auch mehrere Wettbewerbsbehdrden zustéindig sein konnen. Eine kohdrente Anwendung der Art.
81, 82 EG diirfte dadurch sicherlich nicht einfacher werden. Hier geht es aber um das Horizontal-
verhiltnis der nationalen Wettbewerbsbehorden in den verschiedenen Mitgliedsldndern der EU zu-
einander. Welche Wettbewerbsbehorde innerhalb eines Landes fiir die Anwendung der Art. 81,
82 EG im konkreten Fall zustdndig sein soll, wenn es mehrere Behorden gibt, die dazu prinzipiell in
der Lage sind, das muss das jeweilige Land selbst kldren. Im Horizontalverhéltnis zwischen den
verschiedenen nationalen Wettbewerbsbehorden soll jedoch fiir die einzelnen Félle nach Ansicht der
Kommission die ,,am besten geeignete Behorde* zustdndig sein, um ungewollte Parallelverfahren zu

378

vermeiden””. Damit ist aber noch ldngst nicht gesagt, welche Behorde dies im konkreten Fall sein

soll. Der Begriff ,,am besten geeignete Behorde* ist ndmlich zu unbestimmt und lésst vollig offen,

37 Man koénnte

nach welchen MaBstdben die Eignung einer Wettbewerbsbehdrde zu beurteilen ist
ndmlich einerseits sagen, dass diejenige Wettbewerbsbehorde zustdndig sein soll, in deren Land die
wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung geschlossen wurde. Andererseits konnte man auch die

Zustindigkeit der Wettbewerbsbehdrde desjenigen Landes begriinden, in deren Land die Mehrzahl

376 Vgl. Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehorden, Rn.57; Rat der Europdischen Union, Rn.23.

377 Vgl. hierzu insbesondere Zinsmeister, Probleme der dezentralisierten Anwendung des EG-Kartellrechts, 163, 164.

3”8 S0 Europiische Kommission, VO-Vorschlag, C.2.a) (S.9).

37 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.30.
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der Kartellmitglieder einerseits oder die Mehrzahl der Kartellopfer andererseits ithren Sitz hat.
SchlieBlich konnte auch die Wettbewerbsbehdrde desjenigen Landes zusténdig sein, in dem der na-
tionale Schwerpunkt einer Wettbewerbsbeschrankung liegt, wobei dieser Schwerpunkt wiederum
sowohl anhand quantitativer wie auch auf Grundlage qualitativer Abgrenzungskriterien ermittelt

werden kann®®’

. Als quantitative Abgrenzungskriterien kommen sowohl absolute wie auch relative
Umsatzschwellen in Betracht, wobei sich die relative Umsatzschwelle an die Zwei-Drittel-Klausel
des Art. 1 Il FKVO anlehnen konnte®®'. Danach wire eine nationale Kartellbehérde zustindig, wenn
die an der Wettbewerbsbeschrinkung beteiligten Unternehmen mehr als zwei Drittel ihres gemein-
schaftsweiten Gesamtumsatzes in dem jeweiligen Land erzielten. Dann stellt sich aber auch gleich-
zeitig die Frage, welche Wettbewerbsbehorde zustindig sein soll, wenn dies nicht der Fall ist. Auch
zeigt das Beispiel, dass Wettbewerbsbehorden kleinerer Mitgliedstaaten hiernach so gut wie nie zu-
stindig wéren. Neben den quantitativen Abgrenzungskriterien gibt es aber auch solche qualitativer
Art, welche natiirlich weniger eindeutig sind als die genannten Umsatzschwellen und deshalb mehr
Interpretationsspielrdume zulassen. Die Wahl qualitativer Faktoren hitte aber den Vorteil, dass an
bereits vorhandene Uberlegungen angekniipft werden kénnte. Wie oben schon erldutert’®* hat die
Kommission in der ,,Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit zwischen der
Kommission und den Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten bei der Bearbeitung von Féllen im
Anwendungsbereich der Artikel 85 [81 n.F.] und 86 [82 n.F.] EG-Vertrag“3 % bereits Leitlinien fiir
die Verteilung der Fille aufgestellt. Die Zustindigkeit eines Mitgliedstaates wiirde sich danach im
Regelfall dann ergeben, wenn sich die Auswirkungen einer Wettbewerbsbeschrankung oder eines
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung im Wesentlichen auf ein Hoheitsgebiet beschrén-
ken. In einer neuen Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden wird eine dhnliche Abgrenzung vorgenommen. Danach gilt eine Be-
horde dann als gut geeignet, sich eines Falls anzunehmen, wenn alle drei der folgenden Vorausset-

zungen erfiillt sind”®*:

- die Vereinbarung oder Verhaltensweise hat betrachtliche unmittelbare tatséchliche oder ab-
sehbare Auswirkungen auf den Wettbewerb innerhalb des Hoheitsgebiets dieser Behorde,
wird innerhalb von deren Hoheitsgebiet umgesetzt oder hat in deren Hoheitsgebiet ihren Ur-

sprung;

3% Vgl. hierzu und im Folgenden auch Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.35 f.

381 S0 etwa Maildnder, 72, 74.

#2 Vgl § 5A12(S.71 ff).

% Siehe Europiische Kommission, Bekanntmachung (1997).

3 Vgl. Europiische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehorden, Rn.8. Vgl. auch Rat der Européischen Union, Rn.15.
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- die Behorde kann die gesamten Auswirkungen wirksam beenden, d.h. sie kann eine Unter-
lassungsanordnung erlassen, deren Wirksamkeit ausreicht, die Zuwiderhandlung zu beenden,
und sie kann ggf. die Zuwiderhandlung angemessen ahnden, indem sie wirksam Sanktionen

verhangt;

- sie kann, ggf. mit Unterstlitzung anderer Behorden, die zum Nachweis der Zuwiderhandlung

erforderlichen Beweise erheben.

Dabei ist allerdings zu beachten, dass dieser Bekanntmachung keinerlei rechtliche Bindungswirkung
fiir die Mitgliedstaaten zukommt, wenngleich von ihnen doch immer eine hohe politische Bin-
dungswirkung ausgeht. In der Praxis werden sich Parallelverfahren aber dennoch nicht vermeiden
lassen. Selbst wenn die Mitgliedstaaten sich an die Bekanntmachung halten wiirden, so muss doch
beachtet werden, dass qualitative Kriterien nicht immer zu einer eindeutigen Zustidndigkeit fiihren.
Ein klarer nationaler Schwerpunkt lésst sich beispielsweise dann schwer ermitteln, wenn die rele-
vante Verhaltensweise mehrere nationale Mérkte in gleicher Weise beriihrt. Die Mitgliedstaaten
miissten sich dann einigen, wo der nationale Schwerpunkt liegt und wo eine entsprechende kartell-
rechtliche Priifung vorgenommen wird. In diesem Fall kann ein Vorgehen von zwei oder drei natio-
nalen Wettbewerbsbehorden angemessen sein, wenn das Vorgehen einer einzelnen Wettbewerbsbe-
horde nicht ausreichen wiirde, die gesamte Zuwiderhandlung zu beenden oder sie angemessen zu
ahnden. Sollten beispielsweise drei Unternehmen eine Marktaufteilungsvereinbarung treffen, wo-
nach die Tatigkeit des in Mitgliedstaat A ansdssigen Unternehmens auf Mitgliedstaat A, die Tétig-
keit des in Mitgliedstaat B ansdssigen Unternehmens auf Mitgliedstaat B und die Tatigkeit des in
Mitgliedstaat C ansdssigen Unternehmens auf Mitgliedstaat C beschrénkt wére, so sind die nationa-
len Wettbewerbsbehorden in A, B und C gut geeignet, den Fall parallel zu behandeln, wobei jede in
threm Hoheitsgebiet titig wird. Hier sind Unstimmigkeiten bei der Kompetenzverteilung vorpro-
grammiert, insbesondere dann, wenn nationale Interessen auf dem Spiel stehen, z.B. politisch ge-
wichtige Unternehmen beteiligt sind, die als gesamtwirtschaftlich und damit auch industriepolitisch
besonders wichtig angesehen werden®. Streitbeilegungsmechanismen fehlen aber bislang. Wenn
sich die nationalen Wettbewerbsbehdrden deshalb nicht einigen konnen, welche Behdrde im kon-
kreten Fall besonders gut geeignet ist, den Fall erfolgreich zu erledigen, koordinieren sie ihr Vorge-
hen und benennen nach Moglichkeit eine Wettbewerbsbehorde als federfithrende Stelle. In diesen
Féllen ist also eine enge Kooperation vorgesehen. Fraglich ist dann aber, in welcher Sprache die

Kooperation erfolgen soll und wer gegebenenfalls fiir die Ubersetzung von Dokumenten die Kosten

¥ S0 auch Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.42.
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tibernimmt™®. Sollte eine kohidrente Anwendung der Art. 81, 82 EG in Gefahr geraten, etwa weil die
nationalen Wettbewerbsbehdrden in ein und demselben Fall einander widersprechende Entschei-
dungen zu treffen beabsichtigen, so wird die Kommission von ihrer Mdglichkeit nach Art. 11 VI

Gebrauch machen und das Verfahren an sich ziehen.

II. Kooperationsmechanismen im ECN

Art. 11 I statuiert den Grundsatz der engen Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten. Hierauf baut das Europdische Wettbewerbsnetzwerk
(ECN), ein Netzwerk zwischen der Kommission und den einzelnen nationalen Wettbewerbsbehor-
den, welches zugleich den dritten Pfeiler der Reform bildet, auf. Dieses neue Netzwerk ECN wird
von den Vorarbeiten durch die ECA profitieren kdnnen. Dabei bietet die VO Nr.1/2003 den nationa-
len Wettbewerbsbehdrden und der Europdischen Kommission verschiedene Instrumente zur Koope-
ration in Einzelfillen, die von groBBer Bedeutung fiir die Realisierung eines der wichtigen Grundge-
danken der VO Nr.1/2003 sind, ndmlich der Dezentralisierung der Anwendung des europdischen
Wettbewerbsrechts. Zum Aufbau des Netzwerkes der Wettbewerbsbehdrden ist eine ,,Implementati-
on Working Group* eingerichtet worden, die aus Vertretern der Kommission, der Mitgliedstaaten
und — im Hinblick auf die Erweiterung der EU zum 1.Mai 2004 — auch der Beitrittsldnder bestand.
Fiir den Erfolg des Netzwerkes ist es ndmlich von entscheidender Bedeutung, dass die beteiligten
Behorden ein gemeinsames Verstindnis des Netzwerkes und der Instrumente zur Zusammenarbeit
in der Verordnung entwickeln®®’. Ziel des ECN ist es, dass die Wettbewerbsregeln der Gemein-
schaft effektiv und kohirent angewendet werden®™. Soweit die neue VO Nr.1/2003 Regeln iiber
Kooperationsmechanismen zur Fallverteilung und Unterstiitzung im ECN enthilt, sind diese in den

Art. 11-14, 22 und 29 II niedergelegt.

1. Unterrichtung zu Verfahrensbeginn — Art. 11 Abs. 2 und 3

Gem. Art. 11 I 1 tibermittelt die Kommission den nationalen Wettbewerbsbehdrden die wichtigsten
Schriftstiicke iiber die Einleitung von Verfahren und beabsichtigten Entscheidungen. Diese Rege-

lung entspricht dem bisherigen Art. 10 I VO Nr.17/62. Neu ist, dass auf Ersuchen einer nationalen

386 Vgl. Zinsmeister, Probleme der dezentralisierten Anwendung des EG-Kartellrechts, 163, 170.

%7 Siehe Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2001/02, S.67; Schaub, Die Reform der Europdischen Wettbewerbspoli-
tik, S.10.

¥ Vgl. Rat der Europiischen Union, Rn.2.
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Wettbewerbsbehorde die Kommission gem. Art. 11 II 2 auch Kopien anderer Unterlagen {ibermit-

telt, die fiir die Beurteilung eines Falls erforderlich sind.

Umgekehrt sind die nationalen Wettbewerbsbehdrden gem. Art. 11 III 1 verpflichtet, bei Anwen-
dung der Art. 81, 82 EG die Kommission unmittelbar vor oder unverziiglich nach Einleitung der
ersten formlichen Ermittlungshandlung schriftlich dariiber zu unterrichten®®. Zudem besteht nach
Art. 11 IIT 2 die Mdglichkeit, nicht aber die Verpflichtung, andere nationale Wettbewerbsbehorden
zu unterrichten. Die Frage, ob eine solche Verpflichtung einer nationalen Wettbewerbsbehorde auch
dann besteht, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung, die geeignet ist, den zwischenstaatlichen Han-
del zu beeintrichtigen, allein nach nationalem Recht, nicht aber nach den Art. 81, 82 EG beurteilt
wird, stellt sich deshalb nicht, weil Art. 3 I den Grundsatz der parallelen Anwendung festlegt, wo-
nach die Art. 81, 82 EG in einem solchen Fall kiinftig neben dem nationalen Recht angewandt wer-

. 390
den miissen™".

Dem Art. 11 III liegt der Gedanke zugrunde, dass das Netz Mehrfachverfahren so schnell wie mog-
lich erkennen und sich mit moglichen Fragen der Neuverteilung von Fillen befassen kann, sobald
eine Behorde die Ermittlungen in einem Fall aufnimmt. Die Unterrichtung soll deshalb kurz vor o-
der nach den ersten MafBnahmen erfolgen, die den Ermittlungsmalinahmen &hneln, welche die

Kommission nach den Art. 18-21 ergreifen kann®”".

2. Mechanismen der Zusammenarbeit — Art. 11 IV und V

Innerhalb des ECN hat die Kommission die letzte, jedoch nicht die alleinige Verantwortung fiir die
Sicherstellung einer kohirenten Anwendung des Europiischen Wettbewerbsrechts®. Art. 11 IV
soll hierzu einen wesentlichen Beitrag leisten. So haben die nationalen Wettbewerbsbehdrden nach
Art. 11 IV 1 eine Unterrichtungspflicht gegeniiber der Kommission und zwar spitestens 30 Tage
vor Erlass einer Entscheidung, mit der die Abstellung einer Zuwiderhandlung angeordnet wird,
Verpflichtungszusagen angenommen werden oder der Rechtsvorteil einer Gruppenfreistellung ent-
zogen wird. Daneben sind sie gem. Art. 11 IV 2 verpflichtet, der Kommission eine zusammenfas-

sende Darstellung des Falls und die in Aussicht genommene Entscheidung zu iibermitteln. Falls die

39 A.A. wohl Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118, 123, die davon ausgehen, dass die nationalen Behorden sich nicht
generell mit der Kommission ,,ins Benehmen setzen“ miissen. Diese Ansicht widerspriche aber dem klaren Wortlaut
der Vorschrift.

3% Vgl. hierzu weiter unten unter § 7 B (S.120 ff.).

! Siehe Europiische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehorden, Rn.17.

392 Vgl. Europiische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehorden, Rn.43.
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in Aussicht genommene Entscheidung noch nicht vorliegen sollte, miissen sie der Kommission jede
sonstige Unterlage, der die geplante Entscheidung zu entnehmen ist, libermitteln. Schlieflich miis-
sen die nationalen Wettbewerbsbehdrden nach Art. 11 IV 4 der Kommission auch sonstige Unterla-
gen zur Verfligung stellen, die zur Beurteilung des Falls erforderlich sind, falls die Kommission dies
wiinscht. Nach Art. 11 IV 3 und 5 konnen die der Kommission iibermittelten Informationen auch
den anderen nationalen Wettbewerbsbehdrden zugénglich gemacht werden. Art. 11 IV 6 hat neben
Art. 12 T keine eigenstindige Bedeutung und hitte eigentlich auch weggelassen werden konnen.
Insgesamt soll Art. 11 IV aber vor allem der Kommission die Moglichkeit geben, nach Art. 11 VI
ein Verfahren an sich zu ziehen, um so eine kohdrente Anwendung der Art. 81, 82 EG zu gewéhr-
leisten. Durch Art. 11 IV wird auch gewihrleistet, dass die nationalen Wettbewerbsbehorden vor der
30-Tage-Frist grundsétzlich keine Entscheidung erlassen. Danach konnen sie eine Entscheidung er-
lassen, wenn die Kommission das Verfahren nicht an sich gezogen hat gem. Art. 11 VI. Ausnahms-
weise kann unter besonderen Umstdnden eine nationale Entscheidung auch vor der 30-Tage-Frist

getroffen werden®””.

Art. 11 V gibt den nationalen Wettbewerbsbehorden das Recht, die Kommission bei jedem Fall, in
dem es um die Anwendung von EG-Wettbewerbsrecht geht, zu konsultieren. Eine nationale Wett-
bewerbsbehdrde hat also das Recht, bei jedem Fall mit Gemeinschaftsrechtsbezug die Kommission
um Rat zu fragen. Ob dies allerdings dem Ziel der Reform, ndmlich Mitarbeiterressourcen der
Kommission freizusetzen, um die besonders schiadlichen Kartelle zu bekdmpfen, dient, ist eher frag-

lich, da so ja die Mitarbeiter der Generaldirektion IV wieder gebunden wéren.

3. Austausch und Verwertung von Informationen — Art. 12

In Art. 12 wird ein neues und fiir die Kooperation im ECN unverzichtbares Instrument eingefiihrt,
ndmlich die Befugnis aller Wettbewerbsbehorden, Informationen, die zwecks Anwendung der
Art. 81 f. EG erhoben wurden, auszutauschen und als Beweismittel zu verwenden, auch solche ver-
traulicher Art. Ein Informationsaustausch ist demnach nicht allein zwischen einer nationalen Wett-
bewerbsbehorde und der Kommission, sondern auch zwischen den einzelnen nationalen Wettbe-
werbsbehorden untereinander moglich. Der Art. 12 soll dabei einer effizienten und wirksamen Ver-

teilung und Bearbeitung von Fillen dienen®”*.

3% Siehe hierzu Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des
Netzes der Wettbewerbsbehorden, Rn.47.

3% Vgl. Europiische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehorden, Rn.27.
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Verwendet werden diirfen diese Informationen gem. Art. 12 II 1 aber nur fiir den Untersuchungsge-
genstand, fiir die sie von der iibermittelnden Behorde erhoben wurden und nur zum Zwecke der
Anwendung der Art. 81 und 82 EG™. Wendet die nationale Wettbewerbsbehorde im gleichen Fall
neben dem europdischen Wettbewerbsrecht parallel auch ihr nationales Wettbewerbsrecht an und
fiihrt es zum gleichen Ergebnis wie das europdische Wettbewerbsrecht, so konnen die Informatio-
nen gem. Art. 12 II 2 ausnahmsweise auch fiir die Anwendung des nationalen Wettbewerbsrechts

verwendet werden.

Die Beweisverwertung ist daneben auch nicht unbeschrinkt moglich. Zum einen ist gem. Art. 28 II
die Preisgabe von Informationen verboten, die bei der Anwendung dieser Verordnung erlangt wur-
den und unter das Berufsgeheimnis fallen. Gemeint sind damit insbesondere Geschéftsgeheimnisse

. . 396
und andere vertrauliche Informationen

. Zum anderen konnen ausgetauschte Informationen nur
dann gegen natiirliche Personen verwendet werden, um gegen diese Sanktionen zu verhdngen, wenn
gem. Art. 12 III die tibermittelnde und die empfangende Behorde dhnlich geartete Sanktionen in Be-
zug auf natiirliche Personen vorsehen oder wenn die Rechte der natiirlichen Person von der {ibermit-
telnden Behorde nach demselben Mafistab gewahrt wurden, wie sie von der empfangenden Behorde
hinsichtlich der Erhebung von Beweismaterial gewihrleistet werden. Sieht also das Rechtssystem
der iibermittelnden und der empfangenden Behorde Sanktionen gleicher Art vor, konnen die gem.
Art. 12 ausgetauschten Informationen von der empfangenden Behorde gegen natiirliche Personen
verwendet werden. Sehen hingegen beide Rechtssysteme keine gleichartigen Sanktionen vor, kon-
nen die Informationen nur verwendet werden, wenn hinsichtlich der Wahrung der Rechte der natiir-
lichen Person das Gleiche Schutzniveau gewéhrleistet wird. Haftstrafen diirfen aber nur dann ver-
hiangt werden, wenn sowohl das Rechtssystem der {ibermittelnden wie auch das der empfangenden
Behorde Haftstrafen vorsieht. Mit Art. 12 III will man gewéhrleisten, dass die von Unternehmen er-
langten Informationen nicht in einer Weise verwendet werden konnen, die das héhere Schutzniveau
einer natiirlichen Person umgehen wiirde®’. Anders als die VO Nr.1/2003 sehen manche nationale
Rechtssysteme ndmlich auch Sanktionen gegen natiirliche Personen bei Verstofen gegen die

Art. 81, 82 EG vor.

3% Vgl. auch EuGH, Slg. 1989, 3137, 3154 f. (Tz.17-20) “Dow Benelux/Kommission “.

3% Siehe Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehorden, Rn.28 (a).

37 Vgl. Europiische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehdrden, Rn.28 (c).



4. Unterstutzung bei Ermittlungen — Art. 22

Nach Art. 22 konnen die Wettbewerbsbehdrden des ECN im Namen und fiir Rechnung einer ande-
ren Behorde des ECN im eigenen Land Ermittlungen zur Sachaufkldrung durchfiihren. Damit soll
eine wirksame Anwendung der Art. 81 und 82 EG durch die Wettbewerbsbehdrden ermoglicht wer-
den’”®. Unterschieden wird in Art. 22 aber zwischen der horizontalen Zusammenarbeit, also der
zwischen den nationalen Wettbewerbsbehorden, und der vertikalen Zusammenarbeit zwischen der
Kommission und den nationalen Wettbewerbsbehdrden. Wéhrend es nédmlich auf horizontaler Ebe-
ne bei einer Befugnis zur Zusammenarbeit bleibt gem. Art. 22 I, werden die nationalen Wettbe-
werbsbehorden nach Art. 22 II auf vertikaler Ebene verpflichtet, die Kommission zu unterstiitzen.
Die Moglichkeit zur horizontalen Zusammenarbeit ist im Gegensatz zur Mdoglichkeit der vertikalen
Zusammenarbeit, die sich an den Art. 13 VO Nr.17/62 anlehnt, neu und ist fiir die wirksame Zu-
sammenarbeit der nationalen Wettbewerbsbehdrden untereinander auch erforderlich. Sie wird die
nationalen Wettbewerbsbehorden nédmlich in die Lage versetzen, auch Félle zu behandeln, in denen
Beweismittel zum Teil auch in anderen Mitgliedstaaten zu finden sind. Ohne einen derartigen Me-
chanismus wiirde eine ernsthafte dezentrale Anwendung der Art. 81, 82 EG ernsthaft behindert™”.
Der Austausch der Informationen zwischen den nationalen Wettbewerbsbehorden erfolgt dabei nach

Art. 12. Nehmen die nationalen Wettbewerbsbehorden Ermittlungen auf Grund von Art. 22 vor, so

gehen sie dabei immer nach Mal3gabe ihrer innerstaatlichen Rechtsvorschriften vor.

5. Zurickweisung von Beschwerden und Aussetzen des Verfahrens — Art. 13

Nach Art. 13 konnen die Wettbewerbsbehdrden des ECN ihr Verfahren nach Art. 81 oder 82 EG
aussetzen oder Beschwerden zuriickweisen, wenn bereits eine andere Wettbewerbsbehorde densel-
ben Fall bearbeitet (Abs. 1) oder bearbeitet hat (Abs. 2). Dies soll eine optimale Verteilung der Félle
des Netzwerks sicherstellen, indem jeder Fall méglichst nur von einer Behorde bearbeitet wird*®.
Die Gefahr unnétiger Doppelbearbeitung sowie etwaig bestehender Anreize zu Mehrfachbeschwer-

den soll auf diese Weise beseitigt werden*!

. Art. 13 geht dabei wegen des grundsitzlichen Vorrangs
des Gemeinschaftsrechts etwaigen materiellrechtlichen Vorschriften vor, welche nationale Wettbe-
werbsbehorden gegebenenfalls verpflichten, iiber jede eingegangene Beschwerde wegen eines Ver-

stoBBes nach Art. 81, 82 EG materiellrechtlich zu entscheiden. Die Zuriickweisung von Beschwerden

3% Siehe auch VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 28.

3% Vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 21 (S.29).
490 v/o]. VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 18 Satz 1 und 2.

1 vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 13 (S.23).
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und das Aussetzen und Einstellen von Verfahren gem. Art. 81 oder 82 EG ist aber keine Verpflich-
tung, sondern eine Befugnis, so dass parallele Verfahren nationaler Wettbewerbsbehdrden dennoch
moglich sind. Auch werden durch Art. 13 nicht andere im Gemeinschaftsrecht oder nach nationalem
Recht gegebene Moglichkeiten zur formlichen Abweisung von Beschwerden beschriinkt*?”. Schlie-
lich wird die Befugnis der Kommission, den nationalen Wettbewerbsbehorden aufgrund von

Art. 11 VI einen Fall zu entziehen, durch Art. 13 nicht beriihrt.

6. Der Beratende Ausschuss — Art. 14

Der Beratende Ausschuss ist ein Gremium, in dem sich Vertreter der einzelnen nationalen Wettbe-
werbsbehorden zusammensetzen und Einzelfille oder allgemeine Fragen des europdischen Wettbe-
werbsrechts erdrtern und eventuell auch Stellungnahmen dazu abgeben. Auch in der bisherigen
VO Nr.17/62 war er gem. Art. 10 VO Nr.17/62 vorgesehen und seine Arbeit hat sich als sehr zufrie-
denstellend erwiesen*”. Deswegen soll er auch nach der neuen VO Nr.1/2003 mit wenigen Neue-
rungen beibehalten werden. Die neue Regelung in Art. 14 erinnert dabei stark an die Regelung in

Art. 19 FKVO, wo es auch einen Beratenden Ausschuss gibt.

Neu ist u.a. die Zusammensetzung, wenn andere Fragen als Einzelfille erortert werden: Dann ist es
nidmlich gem. Art. 14 II 2 moglich — anders als nach Art. 10 IV VO Nr.17/62 — einen weiteren Ver-

treter entsenden zu diirfen.

Der Beratende Ausschuss soll nicht nur vor den Entscheidungen, die in Art. 14 1 aufgelistet sind,

gehort werden, sondern auch vor Erlass von Durchfiihrungsmafinahmen gem. Art. 33 11 2.

Neu gegeniiber dem Art. 10 VO Nr.17/62 ist vor allem auch die Anhérung im Wege des schriftli-
chen Verfahrens nach Art. 14 IV. Dies ist dann moglich, wenn weder die Kommission noch ein
Mitgliedstaat eine Sitzung nach Art. 14 III beantragt, vgl. Art. 14 IV 2. Ziel dieser Bestimmung soll

es sein, flexiblere und effizientere Arbeitsmethoden zu ermdglichen®™*.

Neu ist auch die Mdoglichkeit, nach Art. 14 VI 2 schriftliche Stellungnahmen des Beratenden Aus-

schusses zu veroffentlichen, wobei dem berechtigten Interesse der Unternehmen an der Wahrung ih-

42 S0 kann die Kommission auch weiterhin eine Beschwerde wegen fehlendem Gemeinschaftsinteresse abweisen,
selbst wenn keine andere Wettbewerbsbehorde die Absicht bekundet hat, sich des Falls anzunehmen. Vgl.
VO Nr.1/2003, Erwagungsgrund 18 Satz 3. Vgl. hierzu auch Europdische Kommission, Bekanntmachung iiber die
Behandlung von Beschwerden durch die Kommission gemdf3 Artikel 81 und 82 EG-Vertrag. Sieche auch Art. 5-9
VO Nr.773/04.

493 ygl. VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 19 Satz 1; Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 14 (S.24).

4% VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 19 Satz 3; Europdische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 14 (S.24).
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rer Geschéftsgeheimnisse Rechnung zu tragen ist. Diese Regelung ist an Art. 19 VI FKVO ange-
lehnt.

SchlieBlich schafft Art. 14 VII die Rechtsgrundlage dafiir, dass im Beratenden Ausschuss auf An-
trag einer nationalen Wettbewerbsbehdrde auch Fille erdrtert werden konnen, die nach Art. 81 und
82 EG von diesen nationalen Wettbewerbsbehdrden behandelt werden. Damit wird ein Diskussions-
forum fiir alle Fille geschaffen, die méglicherweise von gemeinsamen Interessen sind*”’. Ausdriick-
lich wird dabei in Art. 14 VII an den Fall gedacht, dass die Kommission beabsichtigt, ein Verfahren
mit der Wirkung des Art. 11 VI einzuleiten. Die Fallbesprechung fiihrt allerdings nicht zu einer

formlichen Stellungnahme.

7. Moglichkeit des Widerrufs einer Gruppenfreistellungsverordnung auf dem nationalen Markt —

Art. 29 11

Art. 29 II verleiht den nationalen Wettbewerbsbehorden die Befugnis, einzelnen Vereinbarungen,
Beschliissen oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen den Rechtsvorteil einer Gruppenfrei-

stellungsverordnung, die es ja nach Art. 29 I auch weiterhin geben soll**®

, in threm jeweiligen Ho-
heitsgebiet zu entziehen, sofern dieses alle Merkmale eines gesonderten Marktes aufweist und die
jeweiligen Vereinbarungen, Beschliisse oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen Wirkun-
gen haben, die mit Art. 81 III EG unvereinbar sind. Das Gebiet oder Teilgebiet muss aber einen ei-
genen rdumlich relevanten Markt darstellen. Sollte der rdumlich relevante Markt iiber die Grenzen
eines Mitgliedstaates hinausgehen, ist die nationale Wettbewerbsbehorde nicht mehr befugt, den
Rechtsvorteil einer Gruppenfreistellung partiell fiir ihr Staatsgebiet zu entziehen. In diesem Fall ist
vielmehr eine ausschlieBliche Zustindigkeit der Kommission nach Art. 29 T gegeben®’. Derzeit be-
steht diese ,,Entzichungsbefugnis“ lediglich bei Vertikalvereinbarungen®®. Sollte der Rechtsvorteil
einer Gruppenfreistellung durch einzelstaatliche Entscheidung entzogen werden, so muss aber, um
eine einheitliche Anwendung von Gruppenfreistellungsverordnungen zu gewéihrleisten409, gem.
Art. 11 IV 1 vorher die Kommission durch die betreffende nationale Wettbewerbsbehdrde konsul-

tiert werden. Ein Entzug des Rechtsvorteils einer Gruppenfreistellungsverordnung wird dabei v.a.

dann in Betracht kommen, wenn der Zugang zu dem betreffenden Markt oder der Wettbewerb auf

45 VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 19 Satz 5; Europdische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 14 (S.24).

4% Vgl. zu den Gruppenfreistellungsverordnungen im Legalausnahmesystem § 9 C (S.165 ff.).

47 ygl. Europiische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschriankungen, Rn.77.

4% Siche Art. 1 Nr.4 VO Nr.1215/1999 zur Anderung der VO Nr.19/65, Art.7 VO Nr.2790/1999 sowie Art. 6 II
VO Nr.1400/2002.

49 Vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 29 (S.31 f.).
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diesem Markt infolge der kumulativen Wirkung nebeneinander bestehender Netze von gleichartigen
Beschrankungen in erheblichem Maf3e beschrénkt ist. Beispiele fiir eine solche Konstellation liefern

410 . . 411 . . .. .
und Speiseeis” ', auf denen die Anbieter traditionellerweise

insbesondere die Mérkte flir Getrdnke
eine Absatzstrategie betreiben, die darauf zielt, moglichst viele Absatzmittler mit Hilfe von Bezugs-

pflichten und vertraglichen Wettbewerbsverboten ausschlieBlich an einen Lieferanten zu binden*'%.

IT1. Kohirente Anwendung von Art. 81, 82 EG durch die nationalen Wettbewerbsbe-
horden — Art. 16 11

Die nationalen Wettbewerbsbehorden sind wegen Art. 11 VI ja nicht mehr zur Anwendung der
Art. 81, 82 EG befugt, wenn die Kommission beziiglich desselben Sachverhalts bereits ein Verfah-
ren nach Art. 7-10 eingeleitet hat. Insofern konnte man sich fragen, welche eigenstindige Bedeu-
tung dem Art. 16 II iiberhaupt noch zukommt und ob er nicht vielleicht sogar iiberfliissig ist. Nach
Art. 16 11 diirfen die nationalen Wettbewerbsbehorden nimlich keine Entscheidungen®'” nach Art.
81 oder 82 EG treffen, die einer von der Kommission bereits erlassenen Entscheidung beziiglich des
gleichen Sachverhalts zuwiderlaufen wiirden. Aber wenn die nationalen Wettbewerbsbehdrden
schon gar nicht mehr die Art. 81 und 82 EG anwenden konnen, dann kdnnen sie ja auch keine Ent-
scheidung nach den Art. 81, 82 EG treffen, die einer von der Kommission bereits erlassenen Ent-

scheidung 1.S.d. Art. 16 II zuwiderlaufen konnte.

Eigenstindige Bedeutung konnte der Art. 16 II aber zum einen haben, wenn es Entscheidungen der
Kommission nach den Art. 81, 82 EG geben wiirde, die nicht unter Art. 11 VI fallen und den natio-
nalen Wettbewerbsbehorden die Zustdndigkeit fiir die Anwendung der Art. 81, 82 EG entziechen
wiirden. Dann miisste es also auch Entscheidungen der Kommission i.S.d. Art. 16 II geben, die nicht

nach einem Verfahren nach den Art. 7-10 erlassen werden.

Zum anderen konnte dem Art. 16 II eigenstindige Bedeutung zukommen, wenn die nationalen
Wettbewerbsbehorden nationales Kartellrecht anwenden. Art. 11 VI schliefit die Anwendung natio-
nalen Kartellrechts ndmlich nicht aus. Fraglich ist jedoch, ob Art. 3 I 1.V.m. Art. 11 VI nicht der

Anwendung nationalen Rechts entgegensteht, wenn eigentlich auch die Art. 81, 82 EG angewandt

419 Vgl. etwa EuGH, Slg. 1991, 1, 935 “Delimitis .

4 EuGH, Slg. 1995, 11, 1533 “Langnese-Iglo/Kommission “; EuGH, Slg. 1995, 11, 1611 “SchéllerKommission *.

412 ygl. Schréter (2000), 23, 44.

13 Entscheidungen der Kommission sind Rechtsakte der Gemeinschaft i.S.d. Art. 249 EG und unterliegen einem ge-
sonderten System der gerichtlichen Uberwachung, bei dem ausschlieBlich die Gerichte der Gemeinschaft
verantwortlich sind.
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werden miissten’'. Denn nach Art. 3 I miissen die nationalen Wettbewerbsbehdrden ja auch bei
Vorliegen der Zwischenstaatlichkeitsklausel Art. 81 EG und bei Vorliegen eines verbotenes Miss-
brauchs 1.S.d. Art. 82 EG den Art. 82 EG anwenden. Wenn sie aber die Zustdndigkeit fiir die An-
wendung der Art. 81, 82 EG nach Art. 11 VI verlieren, ist dies schlecht moglich. Dafiir, dass die na-
tionalen Wettbewerbsbehorden aber ganz von der Beurteilung eines Falls auch nach nationalem
Kartellrecht ausgeschlossen sein sollen, gibt es keinerlei Anhaltspunkte. Vielmehr muss man den
Art. 3 11.V.m. Art. 11 VI wohl dahin auslegen, dass die nationalen Wettbewerbsbehdrden zum ei-
nen keine Entscheidung, die auf Art. 81 oder 82 EG beruht, treffen diirfen, wenn die Kommission
ein Verfahren nach Art. 7-10 eingeleitet hat und dass die nationalen Wettbewerbsbehdrden zum an-
deren nichts nach nationalem Kartellrecht erlauben oder freistellen diirfen, was nach Art. 81 oder
82 EG verboten wire, aber dabei trotzdem nach nationalem Kartellrecht eine Vereinbarung oder
missbrauchliche Verhaltensweise verbieten diirfen, selbst wenn die Kommission ein Verfahren nach
Art. 7-10 eingeleitet hat. Bedeutung erlangt der Art. 16 II hier im Anwendungsbereich des
Art. 81 EG, wenn die jeweilige nationale Wettbewerbsbehorde nach nationalem Recht vorgehen
will und dabei der Meinung ist, ihr Vorgehen entspriache dem des Art. 81 EG, wihrend die Kom-
mission beziiglich der Vereinbarung bei der Anwendung des Art. 81 EG zu einem anderen Ergebnis
als die nationale Wettbewerbsbehorde kommt. Ahnliches gilt fiir missbriuchliche Verhaltensweisen,
die unter Art. 82 EG fallen. Hier konnen zwar die nationalen Wettbewerbsbehorden wegen des Feh-
lens einer dem Art. 3 II 1 entsprechenden Regelung auch nach strengerem nationalen Wettbewerbs-
recht gegen eine missbrauchliche Verhaltensweise vorgehen, selbst wenn diese nach Art. 82 EG er-

415 Doch konnen sie keine missbriuchliche Verhaltensweise nach nationalem Recht

laubt sein sollte
erlauben, wenn die Kommission sie in einer Entscheidung 1.S.d. Art. 16 II verboten hat, selbst wenn
sie der Meinung sind, die entsprechende Verhaltensweise des Unternehmens sei mit Art. 82 EG ver-
einbar. Die entscheidende Rolle wird Art. 16 II aber dennoch bei Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen spielen, wenn die nationalen Wettbewerbsbehorden nach nationalem Wettbewerbsrecht ver-
bieten wollen, weil sie der Meinung sind, im Einklang mit Art. 81 EG zu handeln, wéhrend die
Kommission eine Entscheidung 1.S.d. Art. 16 II getroffen hat, in der sie mitteilt, dass die Vereinba-
rung mit Art. 81 EG vereinbar ist. Dann wéren ndmlich die nationalen Wettbewerbsbehdrden an der
Anwendung strengeren nationalen Rechts gehindert. Durch Art. 16 II wird also der Spielraum fiir

sich widersprechende Entscheidungen beschriankt. Gerade in einem System der parallelen Zustédn-

digkeiten, in dem sowohl die Kommission, wie auch die nationalen Gerichte und Wettbewerbsbe-

‘14 Vgl. zu Art. 3 noch ausfiihrlich die Darstellung unter § 7 B (S.120 ff.).
15 Vgl. hierzu auch § 7 B 112 b (S.122 ff)).
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horden zur Anwendung der Art. 81 und 82 EG in vollem Umfang befugt sind, ist die Wahrung der
einheitlichen Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft und die Vermeidung einander
widersprechender Entscheidungen von zentraler Bedeutung*'®. Das Potential fiir sich widerspre-
chende Entscheidungen hingt dabei entscheidend vom Tenor der Kommissionsentscheidung und
dem ihr zugrunde liegenden Sachverhalt ab. Je weiter der Tenor und der zugrunde liegende Sach-

verhalt, desto geringer ist ndmlich auch das Potential fiir sich widersprechende Entscheidungen.

Die Frage, die sich jetzt noch stellt, ist, wann eine Entscheidung der Kommission 1.S.d. Art. 16 II

tiberhaupt vorliegt. Dabei ist wie folgt zu differenzieren:

1. Feststellung und Abstellung von Zuwiderhandlungen — Art. 7

Die Kommission kann nach Art. 7 I 1 Entscheidungen iiber die Feststellung und Abstellung von
Zuwiderhandlungen gegen Art. 81 oder 82 EG treffen. Dabei liegt nach dem Wortlaut des Art. 71 1
schon eine Entscheidung vor und unter Beachtung des systematischen Zusammenhangs ist dies auch
eine Entscheidung 1.S.d. Art. 16. Hat die Kommission eine Zuwiderhandlung festgestellt, so diirfen
die nationalen Wettbewerbsbehorden also keine widerspriichlichen Entscheidungen erlassen, soweit

der Sachverhalt derselbe ist*"”.

2. Positiventscheidungen — Art. 10

In Ausnahmefillen wird die Kommission gem. Art. 10 auch sog. Positiventscheidungen erlassen,
mit denen eine Nichtanwendung des in Art. 81 oder 82 EG verankerten Verbots festgestellt wird.
Auch hier sagt schon der Wortlaut des Art. 10 I, dass es sich um eine Entscheidung handelt*'®. Ge-
nauso wie bei Entscheidungen nach Art. 7 miissen die nationalen Wettbewerbsbehorden es vermei-
den, eine zu einer Positiventscheidung der Kommission nach Art. 10 widerspriichliche Entschei-

dung zu erlassen, wenn der Sachverhalt derselbe ist*'”.

3. Zusageentscheidungen — Art. 9

Nach Art. 9 kann die Kommission sog. Zusageentscheidungen im Rahmen eines Untersagungsver-
fahrens treffen. Dabei machen die Unternehmen der Kommission im Rahmen eines Untersagungs-

verfahrens Verpflichtungszusagen, die geeignet sind, Bedenken der Kommission auszurdumen. Die

416 Siehe VO Nr.1/2002, Erwigungsgrund 22 Satz 1.

47 Siehe auch Europaische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 16 (S.26).
418 ygl. VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 14.

19 vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 16 (S.26).
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Kommission erldsst darauthin eine Zusageentscheidung, in der sie diese Verpflichtungszusagen der
Unternehmen fiir bindend erklirt und zugleich — ohne die Frage zu beantworten, ob eine Zuwider-
handlung vorgelegen hat oder noch vorliegt — feststellt, dass fiir ihr Tatigwerden kein Anlass mehr
besteht**. Entgegen den Vorstellungen der Kommission, diese Entscheidungen auch gegeniiber na-
tionalen Wettbewerbsbehorden und Gerichten fiir bindend zu erkléiren421, hat der Rat ausdriicklich
festgelegt, dass solche Zusageentscheidungen der Kommission die Befugnisse der nationalen Wett-
bewerbsbehorden und Gerichte, das Vorliegen einer Zuwiderhandlung festzustellen und iiber den
Fall zu entscheiden, unberiihrt lassen***. Zwar liegt nach dem Wortlaut des Art. 9 eine Entscheidung
der Kommission vor, doch nach dem Willen des Gesetzgebers ist dies keine Entscheidung i.S.d.
Art. 16. Dass Art. 9 trotzdem von einer Entscheidung spricht, muss deshalb wohl als Versehen des

Gesetzgebers interpretiert werden. Eine Entscheidung 1.S.d. Art. 16 liegt jedenfalls nicht vor.

4. Beratungsschreiben

Unter Beratungsschreiben — auch teilweise als Written Opinions bezeichnet — versteht man rechtlich
unverbindliche Auskiinfte liber die wettbewerbliche Zuléssigkeit bestimmter Vereinbarungen oder
Verhaltensweisen, welche die Kommission einzelnen Unternehmen in Ausnahmefillen kiinftig er-
teilen wird*>. Die Kommission hat dabei die Voraussetzungen fiir die Erteilung derartiger Auskiinf-

424

te in einer Bekanntmachung festgelegt'". Es handelt sich zumeist um Fille, in denen ernsthafte

Rechtsunsicherheit entsteht, weil neue und ungeloste Fragen in Bezug auf die Anwendung der

Wettbewerbsregeln auftauchen’”’

. Danach kommen die Beratungsschreiben aber auch nur in weni-
gen, jedoch gravierenden Ausnahmefillen in Betracht. Zudem ist vorgesehen, dass die im Zusam-
menhang mit einem Beratungsersuchen vorgelegten Informationen in einem spéteren Verfahren von
der Kommission verwendet werden konnen, selbst wenn die Unternehmen ihr Ersuchen zuriickge-

426
zogen haben

. Das wiirde schlieBlich das Risiko erhohen, dass die Kommission die von den Un-
ternehmen selbst gelieferten Informationen zu einem spiteren Zeitpunkt aufgreift und auf dieser
Grundlage gegen die Unternehmen vorgeht. Dabei sieht sich nicht einmal die Kommission selbst

durch die Erteilung eines Beratungsschreibens in einer etwaigen spéteren Wiirdigung derselben Fra-

20 Vgl. VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 13 Satz 2.

21 Siche Europiische Kommission, Weissbuch Rn.90.

22 Vgl. VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 13 Satz 3, sowie Erwdgungsgrund 22 Satz 3.

23 ygl. VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 38 Satz 2; Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118, 123 (FuBnote 37).
% Vgl. Europiische Kommission, Beratungsschreiben.

25 Siehe VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 38 Satz 2.

426 Vgl. Europiische Kommission, Beratungsschreiben, Rn.18.



ge an dieses gebunden'”’. Wenn aber ein Beratungsschreiben der Kommission nicht einmal die
Kommission selbst bindet, so wird der Zweck des Beratungsschreibens doch stark in Frage gestellt.
Denn derart unverbindliche Schreiben tragen in keiner Weise zur Rechtssicherheit der betroffenen
Unternehmen bei. Die Beratungsschreiben der Kommission wiren demnach eigentlich wertlos und
somit {iberfliissig. Fraglich ist aber, ob die Kommission trotz Erteilung eines Beratungsschreibens
zu einem spiteren Zeitpunkt beziiglich derselben Vereinbarung ein BuB3geld verhidngen kann, auch
wenn sie selbst sich diese Option in ihrer Bekanntmachung offen zu lassen scheint. Angesichts der
bisherigen Rechtssprechung der Gemeinschaftsgerichte wird man dies jedoch zu verneinen ha-

428
ben

. Deshalb miisste zumindest ein positives Beratungsschreiben fiir das jeweilige Unternehmen
strafausschlieBend beriicksichtigt werden, da hier ein unvermeidbarer Verbotsirrtum vorliegt und
somit ein Verschulden seitens der Unternehmen fehlt. Nur wenn die Kommission ihre Ansicht in ei-
nem zuvor erteilten Beratungsschreiben spéter wieder revidiert, so kann ab diesem Zeitpunkt das fiir
die Erteilung eines BuBlgeldes notwendige Verschulden wieder vorliegen. Eine Entscheidung i.S.d.
Art. 16 stellen die Beratungsschreiben aber jedenfalls nicht dar. Gerichte und nationale Wettbe-

werbsbehdrden werden durch sie ausdriicklich nicht gebunden*”.

5. Bekanntmachungen und Leitlinien

Die Anzahl und Bedeutung von Bekanntmachungen und Leitlinien, insbesondere zu Art. 81 III EG,
wird in Zukunft zunehmen. Die Kommission will mit ihrer Hilfe insbesondere ihre Politik erldutern.
Bekanntmachungen und Leitlinien enthalten aber keine Rechtsvorschriften. Sie stellen auch keine
Entscheidungen i.S.d. Art. 16 dar. Fiir nationale Gerichte sind sie jedenfalls nach allgemeiner An-
sicht nicht bindend, sondern kénnen allerhchstens eine Orientierungshilfe sein™’. Verbindlich

kénnen sie allenfalls im Zuge einer ,,Bestitigung® durch den EuGH werden™®'

. Allerdings unterwirft
sich die Kommission selbst, sofern nicht in den einzelnen Bekanntmachungen und Leitlinien etwas
anderes mitgeteilt wird, nach dem allgemeinen Vertrauensgrundsatz einer Selbstbindung. Sie darf
deshalb von ihrer in der Bekanntmachung geduBBerten Rechtsauffassung nicht willkiirlich, sondern
nur aus zwingenden Griinden abweichen. In BuB3geldverfahren geben die Bekanntmachungen vollen

Vertrauensschutz. Umstritten ist dagegen, ob Bekanntmachungen der Kommission Bindungswir-

427 Vgl. Europiische Kommission, Beratungsschreiben, Rn.11, 24.

“% Vgl. EuGH, Slg. 1975, 1663, 2026 (Tz.555-557) “Suiker Unie u.a./Kommission*. Siche hierzu auch § 8 B 2 b
(S.156 f1.).

429 ygl. Europiische Kommission, Beratungsschreiben, Rn.25.

439 vgl. Rat der Europdische Union, Rn.3; Schroter in: Schréter/Jakob/Mederer, Vorbemerkungen zu den Artikeln 81
bis 85, Rn.18 m.w.N.

#1 Siche Jaeger, WuW 2000, 1064, 1070.
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kung gegeniiber den nationalen Wettbewerbsbehorden entfalten, soweit diese die Art. 81, 82 EG

432

anwenden . Nach verbreiteter Meinung im Schrifttum und der Ansicht der Kommission soll den

Bekanntmachungen jedoch keine Bindungswirkung zukommen, auch nicht gegeniiber den nationa-

len Wettbewerbsbehorden®?

. Auch wenn nach dieser Meinung die Rechtssicherheit der Unterneh-
men leidet, ist dieser Meinung trotzdem zuzustimmen, denn Bekanntmachungen enthalten nur Hin-
weise, wie die Kommission den Regelfall beurteilen wird. Eine Entscheidung im Einzelfall kann

freilich ganz anders ausfallen.

IV. Stellungnahme

Die Auswirkungen der Reform sind, was das Verhiltnis der Wettbewerbsbehdrden zueinander be-
trifft, insgesamt positiv zu beurteilen. Die verstirkte Zusammenarbeit und die damit verbundene Er-
richtung des ECN wird zu einer effektiveren und kohédrenteren Anwendung der Art. 81, 82 EG fiih-
ren. Durch die Kooperationsmechanismen im ECN werden schlieBlich auch v.a. die Hardco-
re-Kartelle effektiver bekdmpft werden konnen. Hierfiir wire freilich ein Systemwechsel nicht er-
forderlich gewesen. Zwar wird die direkte Anwendung des Art. 81 III EG durch die nationalen
Wettbewerbsbehorden die Gefahr sich widersprechender Entscheidungen erhéhen, doch angesichts
der duBerst weitgehenden Evokationsrechte der Kommission, die jederzeit und nach Belieben einen
Fall durch die Einleitung eines Verfahrens an sich ziehen kann, wird die Gefahr einer Inkohdrenz
bei Entscheidungen der nationalen Wettbewerbsbehdrden auf ein Minimum begrenzt, wenngleich
man sagen muss, dass dies der beabsichtigten Dezentralisierung des Gemeinschaftsrechts nicht ge-
rade forderlich ist. Gerade die Belebung einer dezentralen Anwendung des Art. 81 III EG durch die
nationalen Wettbewerbsbehorden ist unter diesem Vorzeichen ndmlich alles andere als motivie-
rend”*. Die nationalen Wettbewerbsbehdrden spielen deshalb im ECN von vornherein auch nur die
Rolle des Juniorpartners™>. Ob sie sich damit abspeisen lassen und welche Auswirkungen dies letzt-
lich auf die Zusammenarbeit mit der Kommission und damit auch auf die effektive Bekdmpfung
von Hardcore-Kartellen haben wird, wird man abwarten miissen. In den sehr weit reichenden Evo-

kationsrechten der Kommission kann man auf jeden Fall auch eine Konzentration von Macht sehen,

2 Fiir eine Bindungswirkung im Einzelfall etwa Schréter in: Schréter/Jakob/Mederer, Vorbemerkungen zu den Arti-
keln 81 bis 85, Rn.15 f.

433 Vgl. Europdische Kommission, de minimis-Bekanntmachung, Rn.4; Gleiss/Hirsch, Einl C, Rn.77 ff.; Rehbinder in:
Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Einleitung F, Rn.31.

4 S0 auch Groning, WRP 2001, 83, 84.

3 Vgl. erneut Groning, WRP 2001, 83, 88.
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die in den Hinden einer einzigen Behorde liegt, namlich der Generaldirektion IV**°. Kein Grund, in

Jubel auszubrechen.

#¢ Siehe hierzu Rittner, EuZW 2000, 129.
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§ 6 Die Auswirkungen der Reform auf das Verhiltnis nationaler Gerichte zur

Kommission bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 EG

Nicht nur die nationalen Wettbewerbsbehdrden, sondern auch die nationalen Gerichte werden in
Zukunft den Art. 81 III EG direkt anwenden, so dass nun auch sie Wettbewerbsbeschrinkungen
vom Verbot des Art. 81 I EG unmittelbar freistellen konnen. Wie sich dadurch das Verhéltnis natio-
naler Gerichte zur Kommission dndern wird, wird nun im Folgenden dargestellt. Dabei wird wie
beim Verhiltnis der Kommission zu den nationalen Wettbewerbsbehorden zuerst unter Punkt A das
bisherige Verhiltnis kurz dargestellt, um dann unter Punkt B insbesondere auf die Verdnderungen,

die sich durch die VO Nr.1/2003 ergeben, einzugehen.

A. Das Verhiiltnis vor der Reform

Die VO Nr.17/62 enthielt bis auf Art. 9 I VO Nr.17/62 keinerlei Regelungen zum Verhiltnis der
Kommission zu den nationalen Gerichten. Die Kommission hatte hier lediglich eine Bekanntma-
chung iiber die Zusammenarbeit zwischen ihr und den nationalen Gerichten bei der Anwendung der
Art. 81, 82 EG*7 erlassen. Das Verhiltnis zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten
bei Anwendung der Art. 81, 82 EG ergab sich daher zum einen hauptsichlich aus dieser Bekannt-
machung und zum anderen aber auch aus der bisherigen Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerich-

te.

I. Kompetenzverteilung

Gem. Art. 9 1 VO Nr.17/62 war ausschlielich die Kommission zum Erlass von Entscheidungen zur

Durchfiihrung des Art. 81 III EG befugt. Dagegen teilte sie die Befugnis zur Anwendung der

438

Art. 81 I und 82 EG mit den nationalen Gerichten™". Die nationalen Gerichte blieben somit im Ge-

gensatz zu den nationalen Wettbewerbsbehdrden auch nach Einleitung eines Verfahrens gem.

Art. 2, 3 oder 6 VO Nr.17/62 durch die Kommission fiir die Anwendung der Art. 81 I und 82 EG

439

zustdandig~ . Deshalb konnten VerstoBBe gegen Art. 81 I und 82 EG auf Gemeinschaftsebene durch

“7 Europiische Kommission, Bekanntmachung (1993).

% Voraussetzung hierfiir ist freilich, dass das nationale Gericht nach den Art. 2 ff. EuGVO international iiberhaupt zu-
stindig ist, was allerdings angesichts der vielfaltig dort vorgesehenen Gerichtsstinde kein allzu grofes Hindernis
darstellen diirfte.

9 EuGH, Slg. 1974, 51, 62 (Tz.17-20) "BRT/SABAM“.
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die Kommission und auf nationaler Ebene durch die zustindigen Gerichte grundsédtzlich parallel

verfolgt werden**’.

Allerdings konnten die nationalen Gerichte die auf Grund des Art. 81 III EG erlassenen Entschei-
dungen und Verordnungen unmittelbar anwenden™'. Das nationale Gericht priifte deshalb, wenn es
zu dem Ergebnis kam, dass Art. 81 I EG erfiillt ist, ob die Vereinbarung von der Kommission nach
Art. 81 III EG bereits freigestellt worden war oder in den Anwendungsbereich einer Gruppenfrei-
stellungsverordnung fiel. War dies nicht der Fall, so hatte das nationale Gericht weiter zu priifen, ob
die verfahrensméfligen Voraussetzungen einer Freistellungsentscheidung erfiillt waren. Dies war mit
Ausnahme der Vereinbarungen, die unter Art. 4 II VO Nr.17/62 fielen, aber nur dann der Fall, wenn
die Vereinbarung gem. Art. 4 I VO Nr.17/62 bei der Kommission ordnungsgemall angemeldet wor-
den war. War dies der Fall, so hatte das nationale Gericht auch zu priifen, ob Art. 81 III EG mdgli-
cherweise erfiillt war. Der Gerichtshof hatte dabei aber anerkannt, dass die Vorschrift zu schwieri-

gen Wertungen wirtschaftlicher Sachverhalte zwingt**

443

. Dem war sich tibrigens auch die Kommissi-
on bewusst’ . Deshalb konnte ein nationales Gericht nur dann die Nichtigkeit des Vertrages nach
Art. 81 IT EG feststellen, wenn die entsprechende Vereinbarung offensichtlich nicht Gegenstand ei-

ner Freistellungsentscheidung nach Art. 81 III EG sein konnte™*,

II. Verhiltnis zwischen nationalen Gerichten und der Kommission bei der Anwendung

der Art. 81, 82 EG

Da die Kompetenz zur Anwendung der Art. 81 I, 82 EG sowohl der Kommission wie auch den nati-
onalen Gerichten zugewiesen war, kam es immer wieder zu Parallelverfahren. Derselbe Rechtsstreit
konnte sowohl Gegenstand von Verfahren vor den nationalen Gerichten sein, sowie parallel dazu in
einem europdischen Kartellverfahren nach der VO Nr.17/62 von der Kommission beurteilt werden.
In diesen Féllen kam es also zu einer Rechtsanwendungskonkurrenz im Hinblick auf das Gemein-
schaftsrecht”. Es war deshalb denkbar, dass unterschiedliche Entscheidungen betreffend desselben

Sachverhalts getroffen werden konnten, wobei sich hier freilich bereits Einschrankungen aufgrund

9 Wihrend die Kommission dabei im 6ffentlichen Interesse titig wird, nehmen die nationalen Gerichte die individuel-

len Interessen der streitenden Parteien wahr.

44l EuGH, Slg. 1976, 111, 118 (Tz.11) "Fonderies Roubaix/Fonderies Roux“; EuGH, Slg. 1991, I, 935, 992 f. (Tz.46
und 50) “Delimitis”.

“2 Vgl. etwa EuGH, Slg. 1966, 321, 396 “Consten und Grundig".

3 ygl. Europiische Kommission, Bekanntmachung (1993), Rn.32.

“* Vgl. EuGH, Slg. 1991, I, 935, 994 (Tz.55) “Delimitis”.

“ Davon zu unterscheiden ist die Frage der Rechtsnormenkonkurrenz, also der parallelen Anwendung von Gemein-
schaftskartellrecht und nationalem Kartellrecht. Vgl. hierzu § 7 (S.114 ff.).
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des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts ergaben**

. Anders als die nationalen Gerichte war aber die
Kommission nicht an eine Entscheidung gebunden, die ein nationales Gericht bei der Anwendung
der Art. 81 I, 82 EG bereits erlassen hatte. Deshalb wire es auch moglich gewesen, dass die Kom-
mission eine Entscheidung traf, die bereits Gegenstand einer Entscheidung eines nationalen Gerichts
gewesen war und zu dieser in Widerspruch stand. Es stellte sich daher die Frage, wie derartige Kol-

lisionsfalle zu behandeln sind.

1. Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit zwischen den nationalen Gerichten und der Kommission

Ankniipfungspunkt fiir die Lésung von Kollisionsféllen bei der Anwendung der Art. 81 I, 82 EG
war der aus Art. 10 EG hergeleitete gemeinschaftsweite Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit, der

sowohl die Kommission wie auch die nationalen Gerichte betrifft**’

. Hieraus wurde eine allgemeine
Rechtspflicht zu kooperativem Verhalten sowohl der nationalen Gerichte gegeniiber der Kommissi-

on, wie auch der Kommission gegeniiber den nationalen Gerichten abgeleitet.

2. Die “Delimitis-Entscheidung ‘

Die Verpflichtung zur loyalen Zusammenarbeit hatte der EuGH in seiner “Delimitis-Entscheidung “
ndher konkretisiert. Die nationalen Gerichte sollten demnach grundsétzlich Entscheidungen bzgl.
der Art. 81, 82 EG vermeiden, wenn noch eine Entscheidung der Kommission ergehen konnte, die
der eigenen Entscheidung moglicherweise entgegengestanden gewesen wire**. Dabei konnte das
nationale Gericht seine Entscheidung aussetzen, um den Ausgang des Kommissionsverfahrens ab-
zuwarten*®. Daneben blieb ihm aber auch die Mdoglichkeit der Vorlage an den EuGH nach
Art. 234 EG.

3. Die “Masterfoods-Entscheidung “

In der “Masterfoods-Entscheidung ““ des EuGH stellte sich das Problem, dass die Kommission in der
gleichen Sachfrage zu einer anderen Entscheidung kam als zuvor das nationale Gericht. Der EuGH
hatte entschieden, dass die nationalen Gerichte, wenn sie iiber einen Sachverhalt befanden, zu dem

kiinftig noch eine Entscheidung der Kommission ergehen konnte, es vermeiden mussten, Urteile zu

6 Vgl. hierzu § 7 A (S.115 ff)).

“7 BuGH, Slg. 1990, I, 3365, 3372 (Tz.17) “Zwartveld u.a.”; EuGH, Slg. 1991, 1, 935, 994 (Tz.53) “Delimitis”.
“% BuGH, Slg. 1991, 1, 935, 992 (Tz.47) “Delimitis”.

9 Vgl. auch schon EuGH, Slg. 1974, 51, 63 (Tz.21) “BRT/SABAM .
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erlassen, die dieser Entscheidung hitten zuwiderlaufen konnen*’. Dies galt selbst dann, wenn die
Kommission im Widerspruch zum bereits ergangenen Urteil eines nationalen Gerichts stand®'.
Damit wurde eine Vorlage- und Aussetzungspflicht der nationalen Gerichte in jedem Fall begriin-
det, in dem eine potentielle Entscheidung der Kommission im Widerspruch zu diesem nationalen
Urteil stehen konnte. Die nationalen Gerichte mussten deshalb entweder die Meinung des EuGH zu
dieser Frage einholen oder eine entsprechende Kommissionsentscheidung abwarten. Selbst wenn
gegen die inzwischen ergangene Kommissionsentscheidung Nichtigkeitsklage erhoben wurde,
musste das nationale Gericht entweder das Verfahren aussetzen bis eine Entscheidung iiber die
Nichtigkeitsklage ergangen ist oder dem EuGH eine Vorabentscheidungsfrage vorlegen*”. Diver-
gierende Entscheidungen sollten so verhindert werden. Aus dem aus Art. 10 EG hergeleiteten
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit zwischen nationalen und europdischen Organen ist damit
eine ,,Einbahnstrale” geworden, die im Ergebnis freilich zu einem Vorrang der europdischen vor

der nationalen Ebene in jeder Hinsicht gefiihrt hat*>.

II1. Die Zusammenarbeit zwischen den nationalen Gerichten und der Kommission

Die Kommission erdffnete in ihrer Bekanntmachung die Mdglichkeit zur Erlangung von Auskiinf-
ten und Unterlagen. Dabei handelte es sich im Einzelnen um Angaben zum Stand von Verfahren, ob
ein bestimmter Sachverhalt von der Kommission schon behandelt wird, ob eine Anmeldung erfolg-
te, ob die Kommission ein formliches Verfahren eingeleitet hat oder ob sie sich schon im Wege ei-
ner Entscheidung oder eines Verwaltungsschreibens geduflert hat. AuBerdem bestand die Mdoglich-
keit, die Kommission iiber Rechtsfragen bei der Anwendung der Art. 81, 82 EG zu konsultieren.
SchlieBlich konnten die nationalen Gerichte bei der Kommission auch Unterlagen, wie Statistiken,
Marktstudien und Wirtschaftsanalysen anfordern. Dies hatte fiir die Kommission zur Folge, in die

Rolle eines ,,amicus curiae* zu schliipfen.

4% EuGH, Slg. 2000, I, 11369, 11429 (Tz.51) “Masterfoods und HB”.
“1 EuGH, Slg. 2000, 1, 11369, 11429 (Tz.52) “Masterfoods und HB”.
2 BuGH, Slg. 2000, I, 11369, 11430 (Tz.53 f.) “Masterfoods und HB".
3 vgl. Geiger, EuZW 2001, 113, 117.
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B. Das Verhiltnis nach der Reform

I. Autonome Anwendung des Art. 81 III EG durch die nationalen Gerichte

Den zweiten Pfeiler der Reform bildet ja die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 81 III EG, was
freilich schon aus dem Charakter des Legalausnahmesystems folgt. Dadurch soll sich die Rolle der
nationalen Gerichte dndern, die kiinftig verstirkt in das System der Wettbewerbsaufsicht eingebun-
den werden. Wihrend die nationalen Wettbewerbsbehdrden den Schutz des Wettbewerbs im 6ffent-
lichen Interesse wahrnehmen, werden die nationalen Gerichte, wie auch schon bisher, vorwiegend
im Interesse Privater tétig, indem sie unter anderem den durch die Zuwiderhandlung Geschadigten
Schadensersatz zuerkennen. Nach Art. 6 sind die nationalen Gerichte jedenfalls zur Anwendung der
Art. 81 und 82 EG befugt, wobei sie kiinftig auch den Art. 81 III EG anwenden miissen und dies
nicht mehr nur oberflachlich, wie es wegen des Freistellungsmonopols der Kommission gem.
Art. 91 VO Nr.17/62 bisher der Fall war. Aus der bisherigen ,,Pauschalbeurteilungskompetenz*
wird deshalb kiinftig eine ,,Vollbeurteilungskompetenz®. Sollte ein nationales Gericht also ab dem
1.Mai 2004 zu dem Ergebnis kommen, dass eine Vereinbarung nach Art. 81 I EG verboten ist, so
hat es weiter zu priifen, ob nicht eventuell Art. 81 III EG greift, da solche Vereinbarungen wegen
Art. 1 II ja nicht verboten sind, wobei es keiner vorherigen Entscheidung hierzu mehr bedarf. Die
Freistellung vom Kartellverbot des Art. 81 I EG greift dabei nach Art. 81 III EG aber nur, wenn vier

Voraussetzungen, zwei positive und zwei negative, kumulativ erfiillt werden:

- Die Vereinbarung muss zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur

Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen,

- die Verbraucher miissen eine angemessene Beteiligung an dem entstehenden Gewinn erhal-

ten,
- die Beschridnkungen miissen fiir die Verwirklichung dieser Ziele unerlésslich sein und

- die Vereinbarung darf den Parteien nicht die Mdglichkeit erdffnen, fiir einen wesentlichen

Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.

Dabei miissen diese vier Voraussetzungen immer gleichzeitig vorliegen, wenn Art. 81 III EG ein-

greifen soll. Art. 81 III EG ist deshalb schon dann nicht anwendbar, wenn auch nur eine der vier

454

Freistellungsvoraussetzungen nicht erfiillt ist™". Die Gerichte konnen in diesem Fall ihre Priifung

beziiglich des Art. 81 III EG einstellen. Dies ist aber freilich nur ein schwacher Trost, wenn man

4 Vgl. EuGH Slg. 1966, 321, 399 “Consten GmbH und Grundig-Verkaufs-GmbH/Kommission”.
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sich vor Augen fiihrt, dass Art. 81 III EG eine Norm mit zahlreichen unbestimmten Begriffen ist,
wobei hier insbesondere schwierige wirtschaftliche Prognosen anzustellen sind*’. Im Einzelnen

miissen dabei bzgl. der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen folgende Prognosen erstellt werden:

1. Effizienzgewinne

Nach der ersten Voraussetzung des Art. 81 III EG muss die Wettbewerbsbeschrankung zur Verbes-
serung der Warenerzeugung oder —verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftli-
chen Fortschritts beitragen oder anders gesagt, Effizienzgewinne ermdglichen. Fiir die Ermogli-
chung der Effizienzgewinne kommt es nicht auf die subjektive Einschdtzung der Vertragspartner an,
sondern auf spiirbare objektive Vorteile, die sich nicht allein auf die Unternechmensbereiche der Ver-

tragspartner beschrinken diirfen*°

. Wenn also Unternehmen durch eine Aufteilung der Markte ihre
Produktion und damit auch Produktionskosten verringern, so hat dies objektiv keinerlei wettbe-
werbsfordernde Wirkung im Markt und ist fiir die Anwendung des Art. 81 III EG unerheblich, da
die Gebietsaufteilung einzig dazu dient, die Gewinne der Unternehmen durch Ausschaltung eines
Konkurrenten zu steigern. Bei der Frage, ob Effizienzgewinne durch die Wettbewerbsbeschrankung
ermOglicht werden, geht es um eine Prognose der Entwicklung des Marktes unter dem Einfluss der
Wettbewerbsbeschrankung. Dabei genligt es fiir eine positive Prognose, dass aufgrund konkreter
wirtschaftlicher Erfahrungen der Eintritt bestimmter Verbesserungsfolgen in hohem Malle wahr-

scheinlich ist, wobei die konkreten wirtschaftlichen Erfahrungen mit Fakten von den Parteien dem

Gericht vorgetragen werden miissen.

2. Angemessene Beteiligung der Verbraucher

Nach der zweiten Voraussetzung des Art. 81 III EG miissen die Verbraucher eine angemessene Be-
teiligung an den durch die Wettbewerbsbeschrankung entstandenen Gewinnen erhalten. Bei dieser
Prognose geht es um eine Abwigung der durch die Wettbewerbsbeschrankung entstehenden Vor-
und Nachteile flir den Verbraucher, wobei die negativen Auswirkungen durch die Weitergabe des
Gewinns fiir den Verbraucher mindestens ausglichen werden miissen. Der Begriff des Verbrauchers
ist dabei nicht auf den Endabnehmer begrenzt, sondern umfasst alle Abnehmer der vertragsschlie-
Benden Unternehmen, also auch GroBhédndler und Einzelhéndler. Unter Gewinn wird jeder wirt-

schaftliche Vorteil verstanden, d.h. dass die Verbraucher nicht an jedem einzelnen durch die Wett-

3 Die Kommission hat mittlerweile Leitlinien zur Anwendung des Art. 81 III EG erlassen, die eine Hilfestellung sein
sollen. Vgl. Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendung des Art. 81 Absatz 3 EG-Vertrag.
6 Vgl. EuGH Slg. 1966, 321, 396 f. “Consten GmbH und Grundig-Verkaufs-GmbH/Kommission”.
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bewerbsbeschrinkung entstandenen Effizienzgewinn beteiligt werden miissen. Die Tatsache, dass
die Weitergabe von Vorteilen an den Verbraucher mit einer gewissen zeitlichen Verzégerung er-
folgt, schlieit die Anwendung von Art. 81 III EG nicht aus. Jedoch muss ein zeitlich spiter weiter-
gegebener Vorteil hoher ausfallen, da der Wert eines zukiinftigen Gewinns natiirlich einem gegen-
wirtigen Gewinn nicht gleichkommt. Ein kiinftiger Gewinn sollte daher noch mit (1 +1i ) " abdiskon-
tiert werden®’, damit man ihn mit einem gegenwirtigen Gewinn vergleichen kann. Fiir den Juristen

im Gegensatz zum Okonomen sicherlich nicht unbedingt eine der leichtesten Aufgaben.

3. Unerlasslichkeit der Einschriankung

Nach der dritten Voraussetzung des Art. 81 III EG diirfen durch die Wettbewerbsbeschrinkung kei-
ne Beschriankungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung der Effizienzgewinne nicht uner-
lasslich sind. Dieses Prognoseerfordernis der Unerldsslichkeit beruht auf dem Grundsatz der Ver-
hiltnisméaBigkeit. Entscheidend ist, ob den an der Wettbewerbsbeschrinkung beteiligten Unterneh-
men keine ihnen zumutbare Handlungsalternative zur Verfiigung steht, um die positiven Folgen e-
benso gut und sicher ohne die Wettbewerbsbeschrankungen zu erreichen. Abgestellt werden muss
auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz. So kann eine Uner-
lasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zunéchst be-

standen hat, spéter, also im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung wieder entfallen sein.

4. Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

Nach der vierten Voraussetzung des Art. 81 III EG darf die Wettbewerbsbeschriankung nicht die
Moglichkeit er6ffnen, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszu-
schalten. Fiir eine negative Prognose reicht die bloBe Gefahr allein nicht aus. Die Gefahr muss sich
vielmehr in der liberschaubaren Zukunft auch wahrscheinlich verwirklichen. Bei der Beurteilung, ob
der Wettbewerb ausgeschaltet wird, sind aber nicht nur tatsidchliche, sondern auch potentielle Wett-

bewerbsquellen zu berticksichtigen.

“7 Dabei ist i gleich der Zinssatz und n die Laufzeit in Jahren, die der Gewinn spiter ausgezahlt wird. Als Zinssatz bie-
tet sich an, die Verzinsung einer 30-jdhrigen Staatsanleihe zuziiglich eines Inflationszuschlages zu nehmen. So auch
Europidische Kommission, Leitlinien zur Anwendung des Art. 81 Absatz 3 EG-Vertrag, Rn.88.
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5. Zusammenfassung

Man sieht, welche Schwierigkeiten mit diesen unbestimmten Rechtsbegriffen und den damit ver-
bundenen wirtschaftlichen Prognoseentscheidungen verbunden sein kdnnen. Die Aufgabe wird da-
bei v.a. fiir ein angerufenes Kartellzivilgericht, welches anders als im Kartellverwaltungsverfahren
nicht auf die Vorarbeit einer Kartellbehdrde zurlickgreifen kann, um ein Vielfaches schwieriger. Die
Zivilgerichte verfiigen ja auch nicht iiber behordliche Vorarbeiten in Form der Sachverhaltsermitt-
lung und -bewertung. Zudem haben sie anders als die Kartellbehorden auch in der Regel keine Amt-
sermittlungsbefugnisse. Eine Uberstrapazierung der Beweislastregeln wire hier wohl nicht die rich-
tige Losung, so dass alleine das Parteivorbringen wenig geeignet ist, den Sachverhalt aufzubereiten.
Vielmehr miissen die Gerichte ihre Hinweis- und Aufklarungspflicht in groBerem Umfang aus-
schopfen — dies nach Ansicht Jaegers sogar bis zur Grenze der Untersuchungsmaxime®®. Nach sei-
ner Auffassung wird dabei der Sachverstindigenbeweis, neben der Einholung amtlicher Auskiinfte
von der Kommission*”, das probate Beweismittel sein. Ob allerdings der Sachverstindigenbeweis
beispielsweise die vom Bundeskartellamt geleisteten Vorarbeiten gleichwertig ersetzen kann, ist du-
Berst fraglich. Problematisch ist auch, dass fiir die Beurteilung, ob Art. 81 III EG gegeben ist, immer
der Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung ausschlaggebend ist. Abweichende Urteile der

Gerichte sind dann vorprogrammiert, was sich wiederum negativ auf die Rechtssicherheit auswirkt.

I1. Kohirente Anwendung von Art. 81, 82 EG durch die nationalen Gerichte

Die neue VO Nr.1/2003 ist geprigt durch die parallele Zustandigkeit der Kommission, der nationa-
len Wettbewerbsbehdrden und der nationalen Gerichte zur Anwendung der Art. 81 und 82 EG. Da-
bei ist natiirlich eine einheitliche Anwendung von zentraler Bedeutung, um Rechts- und Planungssi-
cherheit fiir die in der Gemeinschaft titigen Unternehmen zu gewdhrleisten. Andernfalls, also bei
einer uneinheitlichen Anwendung der Art. 81 und 82 EG, wiirde das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes erheblich gefédhrdet. Im Folgenden soll nun untersucht werden, inwieweit die koha-
rente Anwendung der Art. 81, 82 EG kiinftig gewihrleistet werden kann. Dabei muss zwischen be-
reits erlassenen und beabsichtigten Entscheidungen der Kommission auf der einen Seite und ande-

ren nationalen Behorden- oder Gerichtsentscheidungen auf der anderen Seite unterschieden werden.

8 Siche Jaeger, WuW 2000, 1062, 1073.
9 Vgl. hierzu gleich ausfiihrlich unter § 6 B III 1 (S.109 ff.).
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1. Beachtung der Einzelentscheidungen der Kommission — Art. 16 1

Art. 16 I wurde eingefiihrt, um der Gefahr einer uneinheitlichen Anwendung der Art. 81, 82 EG
wirksam zu begegnen*®. Hierbei folgt Art. 161 inhaltlich der “Masterfoods-Entscheidung* des
EuGH™'. Anders als die nationalen Wettbewerbsbehorden bleiben die nationalen Gerichte aber
auch weiterhin zur Anwendung der Art. 81, 82 EG zustindig, wenn die Kommission ein Verfahren
nach den Art. 7-10 einleitet. Eine dem Art. 11 VI entsprechende Vorschrift fehlt ndmlich fiir natio-
nale Gerichte. Dabei kann ein nationales Gericht gleichzeitig, vor oder nach der Kommission eine

Entscheidung nach Art. 81 oder 82 EG erlassen.

a) Beachtung von bereits ergangenen Kommissionsentscheidungen

Wenn das nationale Gericht erst nach der Kommission zu einer Entscheidung gelangt, so darf es
gem. Art. 16 I 1 keine Entscheidung treffen, die derjenigen der Kommission zuwiderlduft. Es muss
also die Entscheidungen der Kommission beachten. Entscheidungen der Kommission sind gem.
Art. 249 EG niamlich Rechtsakte der Europdischen Gemeinschaft und unterliegen als solche einem
gesonderten System gerichtlicher Uberwachung. Die nationalen Gerichte haben dabei keine Befug-
nis zur Uberpriifung der Giiltigkeit von Gemeinschaftsakten und somit auch von Entscheidungen
der Kommission. Unberiihrt bleibt hiervon natiirlich die Mdglichkeit der Vorlage an den Europdi-
schen Gerichtshof gem. Art. 234 EG, was in Art. 16 [ 4 nochmals klargestellt wird. Gleichzeitig
kann das nationale Gericht aber auch, selbst wenn es erhebliche Zweifel an der RechtmaBigkeit der
Kommissionsentscheidung hat, die Wirkungen dieser Entscheidung ohne ein gegenteiliges Urteil

des EuGH nicht vermeiden®®?

. Es stellt sich hier erneut die Frage, wann eine Entscheidung der
Kommission i.S.d. Art. 16 I iiberhaupt vorliegt. Dabei gilt dasselbe wie bei Art. 16 II**’. Somit ha-
ben die nationalen Gerichte die von der Kommission erlassenen Verbotsentscheidungen nach Art. 7,
sowie die Positiventscheidungen nach Art. 10 zu beachten. Sollten allerdings Positiventscheidungen
gem. Art. 10 bzgl. des Art. 82 EG ergehen, konnen die nationalen Gerichte weiterhin strengeres na-

tionales Recht anwenden, da eine dem Art. 3 II 1 entsprechende Vorschrift hier fehlt*®*.

460 Vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 16 (S.25 f.); VO Nr.1/2003, Erwagungsgrund 22 Satz 1.
1 EuGH, Slg. 2000, I, 11369, 11427 ff. (Tz.45-60) “Masterfoods und HB”.

462 vgl. EuGH, Slg. 1987, 4199, 4230 ff. (Tz.12-20) “Foto-Frost/Hauptzollamt Liibeck-Ost”.

63 Vgl. § 5 BIII (S.92 ff.).

4 Vgl. hierzu auch § 7 B 112 (S.121 ff)).
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b) Beachtung der nur , beabsichtigten ' Entscheidungen der Kommission

Gelangt das nationale Gericht vor oder gleichzeitig mit der Kommission zu einer Entscheidung, so
muss es gem. Art. 16 I 2 vermeiden, dass diese Entscheidung einer Entscheidung der Kommission
zuwiderléuft, die diese in einem von ihr eingeleiteten Verfahren zu erlassen beabsichtigt. Die Einlei-
tung eines Verfahrens wird von der Kommission in der Regel im Amtsblatt der Europdischen Union

bekannt gemacht*®

466

. Daneben soll diese Information auch kiinftig im Internet zur Verfiigung ste-
hen™". Das nationale Gericht kann aber auch bei der Kommission eine Anfrage stellen. Wenn die
Kommission ein Verfahren eingeleitet hat, kann das nationale Gericht dariiber hinaus anfragen, wie
weit das Verfahren fortgeschritten und wie wahrscheinlich eine Entscheidung ist*®’. Aus Griinden
der Rechtssicherheit kann das nationale Gericht nach Art. 16 I 3 zudem priifen, ob es zweckméaBig

ist, das eigene Verfahren auszusetzen bis die Kommission eine Entscheidung getroffen hat*®®

. Wenn
beim nationalen Gericht zu der von der Kommission in Betracht gezogenen Entscheidung keine be-
griindeten Zweifel bestehen oder es einen dhnlichen Fall gab, in dem die Kommission bereits ent-
schieden hat, so kann es in dem eigenen Verfahren in Ubereinstimmung mit der in Erwigung gezo-
genen oder der fritheren Entscheidung der Kommission zu einem eigenen Urteil kommen, ohne dass

eine Aussetzung des Verfahrens notwendig ist'’. Dies dient der Beschleunigung des gerichtlichen

Verfahrens.

2. Beachtung von Einzelentscheidungen der nationalen Wettbewerbsbehorden und anderer nationa-

ler Gerichte

Beziiglich der Beachtung von Einzelentscheidungen der nationalen Wettbewerbsbehdrden und an-
derer nationaler Gerichte enthilt die VO Nr.1/2003 keine Regelungen. Diese Frage bleibt demnach
allein dem nationalen Gesetzgeber vorbehalten. Freilich besteht nach wie vor die Moglichkeit der

Anerkennung auslindischer Gerichtsentscheidungen nach Art. 32 ff. EuGVO™*”.

3 Vgl. Art. 2 11 VO Nr.773/04.

466 vl Hamer, EWS 2003, 415, 417.

%7 vgl. Europiische Kommission, Bekanntmachung iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Ge-
richten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag, Rn.12. EuGH, Slg. 1991, I,
935, 994 (Tz.53) “Delimitis’; EuGH, Slg. 1995, 1, 4471, 4510 f. (Tz.34) “Dijkstra u.a.”.

48 S0 auch EuGH, Slg. 1991, 1, 935, 993 (Tz.52) “Delimitis *“; EuGH, Slg. 2000, I, 11369, 11430 (Tz.57) “Masterfoods
und HB”. In Deutschland kidme fiir eine Aussetzung des Verfahrens § 148 ZPO in Betracht.

9 S0 die Europiische Kommission, Bekanntmachung iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Gerichten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag, Rn.12.

‘% ABL. EG Nr. L 12 vom 16.1.2001, S.1-23. Vgl. zu den Einzelheiten des Anerkennungsverfahrens etwa Na-
gel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, § 11.
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In diesem Zusammenhang konnen kiinftig Gerichtsstandsklauseln in Vertrdgen 1.S.d. Art. 23 EuG-
VO eine bedeutende Rolle spielen. Durch sie ist ndmlich eine Steuerung der Gerichtszustindigkeit
auch fiir kartellrechtliche Anspriiche moglich. Nach dem allgemeinen Grundsatz des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts beansprucht Art. 23 EuGVO Anwendungsvorrang vor den nationalen Zustin-
digkeitsregeln, so dass eine Gerichtsstandsvereinbarung die Zustdndigkeit des nach nationalen
Recht an sich zustindigen Gerichts verdringt. Ein nationales Gericht miisste daher gemal
Art. 26 EuGVO eine Klage wegen Unzustindigkeit als unzuldssig abweisen, wenn die Parteien in
einer Gerichtsstandsklausel ein Gericht eines anderen EU-Mitgliedstaates gewéhlt haben'”'. Zur
Frage der Anerkennung einer ausldndischen Gerichtsentscheidung wiirde es dann gar nicht mehr
kommen. Zudem konnte die Gefahr eines Forum Shopping des jeweiligen Vertragspartners einer
Vereinbarung 1.S.d. Art. 81 EG durch eine Gerichtsstandsklausel verhindert werden. Freilich wirken
solche Gerichtsstandsklauseln nur zwischen den an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen und

strahlen nicht auch auf Dritte aus.

II1. Die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten

Im EG-Vertrag ist die Zusammenarbeit zwischen den nationalen Gerichten und der Kommission
anders als zwischen den nationalen Gerichten und dem Gerichtshof nicht ausdriicklich geregelt.
Einzig aus Art. 10 EG ergibt sich die Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit zwischen den
EG Organen und den Mitgliedstaaten, so dass die Kommission die nationalen Gerichte bei der An-
wendung des EG-Rechts unterstiitzen muss und umgekehrt die nationalen Gerichte die Kommission

472

bei der Erfiillung ihrer Aufgaben unterstiitzen miissen”'~. Dabei werden jetzt in Art. 15 in Anleh-

nung an die bisherige Praxis die hdufigsten Arten der Unterstiitzung genannt:

1. Unterstiitzung der nationalen Gerichte durch die Kommission als ,,amicus curiae

Die Kommission muss die nationalen Gerichten wegen Art. 10 EG bei der Anwendung der Art. 81,
82 EG unterstiitzen. Dabei ist die Kommission aber zur Objektivitdt und Neutralitit verpflichtet und
sie muss die Unabhéngigkeit der nationalen Gerichte achten, d.h. die Hilfe der Kommission ist fiir
die Gerichte nicht bindend. Fraglich ist aber, wie die Unterstiitzung durch die Kommission im Ein-

zelnen aussieht:

47 Vgl. hierzu auch Kamann/Bergmann, BB 2003, 1743, 1748 f.
42 EuGH, Slg. 1990, 1, 3365, 3372 (Tz.17) “Zwartveld u.a.”; EuGH, Slg. 1991, 1, 935, 994 (Tz.53) “Delimitis”.
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- Zum einen wire da die altbekannte Moglichkeit der Gerichte, die Kommission gem.
Art. 15 T um die Ubermittlung von Informationen zu bitten, die sich im Besitz der Kommis-

sion befinden*’?

. Nach Ansicht der Kommission wird sich ihre Pflicht zur Unterstiitzung der
nationalen Gerichte auch hauptséchlich darauf beschrinken**. Dadurch soll den nationalen
Gerichten die Moglichkeit gegeben werden, festzustellen, ob ein bestimmter Fall schon bei
der Kommission anhéngig ist, ob die Kommission ein Verfahren eingeleitet hat oder bereits
Stellung genommen hat, um gegebenenfalls das eigene Verfahren gem. Art. 16 I einzustel-

len.

- Daneben besteht die Moglichkeit der nationalen Gerichte gem. Art. 15 I, die Kommission
um Stellungnahmen zu bitten, welche die Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemein-
schaft betreffen. Eine Verpflichtung der Kommission, diese Auskunftsbitten zu erfiillen, be-
steht allerdings nicht. Nach Art. 15 III 3 kann die Kommission aber auch aus eigener Initia-
tive den Gerichten schriftliche Stellungnahmen {ibermitteln. Anders als noch im Verord-
nungsvorschlag®” ist eine miindliche Stellungnahme allerdings nur mit Erlaubnis des betref-
fenden Gerichts moglich gem. Art. 15 III 4. Damit sollen wohl in erster Linie Bedenken hin-
sichtlich des Prinzips der richterlichen Unabhéngigkeit ausgerdaumt werden, da die nationa-
len Richter die Kommission ansonsten weniger als amicus curiae, sondern vielmehr als

selbst geladenen Gast empfunden hitten*’®

. Damit eine sinnvolle Stellungnahme méglich ist,
konnen die Gerichte ersucht werden, der Kommission alle zur Beurteilung des Falls notwen-
digen Schriftstiicke zu iibermitteln oder fiir eine Ubermittlung an die Kommission zu sorgen
gem. Art. 15 111 5*”7. Ob die Kommission allerdings in der Praxis den Bitten der nationalen
Gerichte nachkommen wird, schriftliche oder miindliche Stellungnahmen abzugeben, ist e-
her zu bezweifeln. Wie will die Kommission dies auch in einer erweiterten EU fiir 25 Mit-

gliedstaaten schaffen? Der Grund fiir die Reform war ja auch u.a. die hohe Arbeitsbelastung

der Kommission. Will sie den Ersuchen der nationalen Gerichte nachkommen, wird die Ar-

473

474

475
476
477

In Deutschland ist es in Zivilprozessen aber nur mdglich, Auskiinfte bei der Kommission iiber den Stand des Verfah-
rens und den voraussichtlichen Zeitpunkt einer abschlieBenden Entscheidung zu erfahren. Alles andere wire als
Amtsermittlung zu werten, welche nach dem deutschen Zivilprozessrecht nicht moglich ist. Der deutsche Richter
wiirde ansonsten iiber die Grenzen seiner Aufklarungspflicht nach § 139 ZPO hinausgehen. Dies gilt freilich nicht
im Kartellverwaltungsverfahren, in dem das deutsche Gericht gem. § 70 I GWB nach dem Untersuchungsgrundsatz
den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen hat.

Vgl. Europdische Kommission, Bekanntmachung iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Ge-
richten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag, Rn.21.

Vgl. Europdische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 15 (S.25 und 46).

Vgl. van Kappel, EWS 2001, 228, 232.

Die Unterstiitzung der nationalen Gerichte durch die nationalen Wettbewerbsbehdrden erfolgt analog hierzu, wobei
sie sich auf das eigene Territorium beschriankt, vgl. Art. 15 III 1 und 2 (,,ihres Mitgliedstaates®).
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beitsbelastung eher noch steigen. Eine Stellungnahme der Kommission wird daher wohl eher

die (absolute) Ausnahme bleiben.

2. Unterstitzung der Kommission durch die nationalen Gerichte

Die Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit bedeutet auch, dass die nationalen Gerichte die Kommissi-
on bei der Erfiillung ihrer Aufgaben unterstiitzen miissen*’*. Die Verordnung Nr.1/2003 sicht hierfiir

drei Beispiele vor:

- Zum einen sollen die Mitgliedstaaten der Kommission nach Art. 15 II unverziiglich eine Ko-
pie jedes schriftlichen Urteils eines nationalen Gerichts tibermitteln, wenn Art. 81 oder
82 EG angewandt wurde. Auf diese Weise erlangt die Kommission rechtzeitig Kenntnis von
Féllen, bei denen die Vorlage einer Stellungnahme zweckdienlich sein konnte, falls eine der
Parteien gegen das Urteil Berufung einlegt. Zudem kann die Kommission, wenn ein Gericht
iiber einen Kartellfall entscheidet und diese Entscheidung im Widerspruch zur Politik der
Kommission steht, durch die Kenntniserlangung selbst ein Verfahren einleiten und so die na-
tionale Gerichtsentscheidung, wenn diese noch nicht rechtskriftig ist, auf Grund des

Art. 16 1 2 faktisch widerrufen.

- Daneben ist in Art. 15 III 4 vorgesehen, dass die nationalen Gerichte der Kommission zum
Zwecke der Ausarbeitung von Stellungnahmen, alle zur Beurteilung des Falls notwendigen

Schriftstiicke {ibermitteln oder fiir deren Ubermittlung sorgen.

- SchlieBlich konnen die nationalen Gerichte bei der Nachpriifung der Kommission bei Unter-
nehmen oder Unternehmensvereinigungen eine wichtige Rolle spielen, wobei die Rolle der
nationalen Gerichte davon abhingt, ob die Nachpriifungen in Geschéftsraumen oder nicht
geschiftlichen Rdumen durchgefiihrt werden®”. Sollte die Nachpriifung in Geschaftsraumen
stattfinden, so kann nach nationalem Recht die Einholung einer Genehmigung durch ein na-
tionales Gericht erforderlich sein, damit die nationale Vollzugsbehdrde fiir den Fall, dass
sich das betroffene Unternehmen widersetzt, die Kommission unterstiitzen kann, Art. 20 VI,
VII. Die Priifung des nationalen Gerichts richtet sich nach Art. 20 VIII. Bei der Nachpriifung
in nicht geschiftlichen Raumlichkeiten schreibt Art. 21 III die vorherige Genehmigung eines

nationalen Gerichts vor, bevor eine Kommissionsentscheidung zur Anordnung einer Nach-

4% EuGH, Slg. 1991, 6011, 6032 (Tz.15) “Kommission/Italien”.
7 Vgl. hierzu auch § 8 A IV (S.150 ff.).
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priifung gem. Art. 21 I vollzogen werden kann. Die Uberpriifung des nationalen Gerichts

richtet sich dann nach Art. 21 II1.

IV. Stellungnahme

Was die Zusammenarbeit zwischen den nationalen Gerichten und der Kommission anbelangt, so
wird sich hier kiinftig nicht viel d&ndern. Art. 15 regelt gréBtenteils nur das, was ohnehin schon gilt.
Echte Rechtspositionen der nationalen Gerichte gegen die Kommission selbst sind dabei in der
VO Nr.1/2003 nicht zu erkennen. Die nationalen Gerichte konnen die Kommission vielmehr ledig-
lich ,,bitten*. Die sich aus Art. 10 EG ergebene Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit zwischen der
Kommission und den nationalen Gerichten bei Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts ist daher
nach wie vor eine ,,Einbahnstraf3e”. Durch die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 81 III EG wird
die Rolle der nationalen Gerichte bei der Anwendung des europdischen Kartellrechts zwar etwas
aufgewertet, doch gilt auch hier, dass die nationalen Gerichte an die Entscheidungen der Kommissi-
on 1.S.d. Art. 161 gebunden sind, was der Forderung der dezentralen Anwendung des
EG-Wettbewerbsrechts nicht unbedingt forderlich ist. Auch dass die nationalen Gerichte im neuen
System eine entscheidende Rolle spielen, ist doch eher zu bezweifeln. Dies gilt v.a. fiir die Zivilge-
richte*™. Es fehlen nidmlich hier vergleichbare Klageanreize wie im US-amerikanischen Antitrust-
recht. Was schlieBlich die Kohdrenz anbelangt, so wird der Art. 16 I zwar die einheitliche Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts sicherlich fordern, doch die Gefahr der inkohédrenten Anwendung des
Art. 81 EG, v.a. durch die nationalen Zivilgerichte, aus der Welt schaffen kann er nicht*®!. Dabei ist
hier die Gefahr einer inkohédrenten Anwendung des Art. 81 EG noch um einiges héher zu veran-
schlagen als bei den nationalen Wettbewerbsbehorden*™?. Bei den nationalen Gerichten fehlt es
nidmlich an einer vergleichbaren Einrichtung wie dem ECN bei den Wettbewerbsbehdrden. Wiin-
schenswert wire deshalb hier zumindest eine Datenbank fiir Urteile, in denen Art. 81 III EG ange-

wendet wurde. Man konnte daneben auch an eine Einrichtung von speziellen Zustindigkeiten fiir

0 S0 auch Baudenbacher, WuW 2000, 1171.
“1 Vgl. Schmidt, BB 2003, 1237, 1238.
482 Vgl. auch schon oben unter § 4 B IV 2 (S.41 ff.).
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3 oder das EuG als Berufungsgericht fiir nationale Ent-

scheidungen im EG-Wettbewerbsrecht fungieren lassen®™.

nationale Wettbewerbsgerichte denken®

3 S0 verleihen beispielsweise die deutschen Vorschriften iiber die Zustindigkeitsverteilung den Landgerichten die
ausschlieliche Zustindigkeit gem. § 87 I GWB, die einhergeht mit einer Qualifizierung von Kartellrechtsstreitigkei-
ten als Handelssachen gem. § 87 Il GWB. Daneben wird in Deutschland die Spezialisierung der Spruchkérper durch
die Moglichkeit gefordert, einem Landgericht gem. § 89 GWB oder auch einem Oberlandesgericht oder dem Obers-
ten Landesgericht gem. § 92 GWB die Zustidndigkeit fiir mehrere Gerichtsbezirke zuzuweisen.

“4 Vgl. hierzu auch Hirsch, die Kooperation von nationalen und europiischen Gerichten bei der Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts, 135, 145 f.; Zinsmeister, Probleme der dezentralisierten Anwendung des EG-Kartellrechts, 163,
169.
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8§ 7 Das Verhiltnis zwischen nationalem und europiischem Kartellrecht

1*®5 auf ein und denselben Sach-

Angesichts der weiten Auslegung der Zwischenstaatlichkeitsklause
verhalt und der zunehmenden Internationalisierung der Unternehmensstrategien kommt es haufig
vor, dass auf einen Sachverhalt sowohl das europdische als auch das nationale Wettbewerbsrecht
Anwendung finden. Fiihrt dies zu denselben Rechtsfolgen, resultiert hieraus kein praktisch relevan-
tes Problem. Anders jedoch, wenn die Rechtsfolgen verschieden sind, d.h. wenn das eine Recht ein
Verhalten erlaubt, welches das andere verbietet. Fraglich ist dann, welches Recht in einem solchen
Konfliktfall den Vorrang gegeniiber dem anderen hat, was streng von der Frage der Rechtsanwen-
dungskonkurrenz zu unterscheiden ist, nimlich welche Behorde welches Recht anzuwenden hat.
Der EG-Vertrag hat diese ,,Rang-Problematik* gesehen und in Art. 83 III lit. ¢) EG den Rat erméch-
tigt, durch Verordnung das Verhiltnis zwischen den Wettbewerbsregeln des Vertrages und dem na-
tionalen Recht festzulegen. Der Rat hitte also demnach die Kompetenz, auf der Grundlage von
Art. 83 II lit. e) EG durch Verordnung oder Richtlinie festzulegen, dass im Anwendungsbereich des
Gemeinschaftskartellrechts in einem Konfliktfall nationales Recht iiberhaupt nicht angewendet wer-
den darf*™. Fiir die Fusionskontrolle hat der Rat mit Art. 21 Il FKVO das Verhiltnis der européi-
schen Fusionskontrollverordnung zu den nationalen Vorschriften geregelt, wobei als malBligebliche
Rechtsgrundlage nicht alleine Art. 83 II lit. ) EG, sondern auch der Art. 308 EG herangezogen wur-
de. Es gilt hier das sog. ,,One-Stop-Shop“-Prinzip, wonach bei einem Zusammenschluss von
gemeinschaftsweiter Bedeutung die FKVO Vorrang vor nationalem Recht hat. Hier flihrt der Vor-
rang des Gemeinschaftsrechts also zu einem vollen Anwendungsausschluss nationalen Rechts, so-

weit Gemeinschaftsrecht gilt™’

. Davon unberiihrt bleibt aber das Recht der Wettbewerbsbeschrin-
kungen, wo es bislang nur den Art. 91 VO Nr.17/62 gab. Danach war die Kommission ausschlieB3-
lich zur Anwendung des Art. 81 III EG zustindig. Das Verhéltnis von nationalem zu europdischem
Recht wurde damit aber nicht festgelegt. Denkbar wire es auch, dass das nationale Recht das Rang-
verhéltnis in dem Sinne 16st, dass es von sich aus zuriicktritt, wenn gleichzeitig europdisches Recht

Anwendung findet*®. Eine solche Regelung enthielt § 101 Nr.3 GWB a.F. fiir das Verhiltnis zum

5 vgl. hierzu auch Europdische Kommission, Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatli-
chen Handels in den Art. 81 und 82 EG-Vertrag.

*¢ Dies war auch fiir das Verhiltnis von europiischem und nationalem Recht der Wettbewerbsbeschréinkungen mit der
Exklusivititsklausel urspriinglich vorgesehen. Zur Frage der RechtmiBigkeit einer solchen Regelung vgl. § 7 D
(S.137 ft).

“7 Eine Ausnahme vom ,,One-Stop-Shop*“-Prinzip findet sich in Art. 9 FKVO, wonach die Kommission einen Zusam-
menschluss, der in den Anwendungsbereich der FKVO fillt, an die Behorde eines Mitgliedstaates verweisen kann.
Eine weitere Ausnahme enthélt Art. 21 III FKVO, der den Mitgliedstaaten die Moglichkeit gibt, zum Schutz aufler-
wettbewerblicher Interessen geeignete Mallnahmen zu treffen.

488 Vgl. Rehbinder in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Einleitung F, Rn.2.
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EGKS-Vertrag. Das Verhiltnis des deutschen zum europdischen Wettbewerbsrecht ist dagegen bis-

her im Gegensatz zu anderen Mitgliedstaaten*®

der EU nicht geregelt. In Ermangelung solcher Re-
gelungen fanden deshalb bislang allgemeine Grundsdtze zum Verhéltnis von Gemeinschaftsrecht
und entsprechendem nationalen Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen Anwendung*®. Dies wird
sich aber zum 1.Mai2004 durch die neue VO Nr.1/2003 &ndern, wo unter Berufung auf
Art. 83 11 lit. ¢) EG™" der neue Art. 3 eingefiigt wurde, der den vierten Pfeiler der Reform bildet und
ab dem 1.Mai 2004 das Rangverhéltnis zwischen nationalem und europédischem Recht der Wettbe-
werbsbeschrankungen ausdriicklich regelt. Durch diesen neuen Art. 3 wird sich der Vorrang des eu-
ropdischen Wettbewerbsrechts vor nationalem Wettbewerbsrecht im Vergleich zum jetzigen Rang-

verhéltnis erheblich erweitern, so dass z.T. sogar von einer faktischen Verdringungswirkung des na-

tionalen Wettbewerbsrechts gesprochen wird*”.

A. Das Verhidiltnis zwischen europdischem Recht und nationalem Recht der Wett-
bewerbsbeschrinkungen vor der Reform — die modifizierte Zwei-

Schrankentheorie

I. Grundsitzliches

Bis zum 1.Mai 2004 ganz herrschend war die sogenannte modifizierte Zwei-Schrankentheorie, wel-
che von der “Walt Wilhelm “-Rechtsprechung des EuGH*”? im Jahre 1969 — auch bekannt als Teer-

farbenfall — ins Leben gerufen wurde. Sie ging im Ausgangspunkt — insoweit bestand Ubereinstim-

9 S0 etwa in Belgien nach Art. 8, 32 des belgischen Gesetzes 91-2790 v. 4.8.1991, in Schweden gem. Sec. 5 I des

schwedischen Gesetzes Nr.1993: 20 v. 14.1.1993 und in Italien nach Art. 1 des italienischen Gesetzes 287-90 v.
10.10.1990.

40 Sjehe u.a. Rehbinder in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Einleitung F, Rn.2; Mdschel, Recht

der Wettbewerbsbeschriankungen, Rn.133.

VO Nr.1/2003, Erwéagungsgrund 8 Satz 2; vgl. auch XXX. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2000, Rn.48 (S.35).

492 Vgl. etwa Weitbrecht/Karenfort, Europédisches Wettbewerbsrecht in Fallen, S.33; Weitbrecht, EuZW 2003, 69, 70 f.

43 Siehe EuGH, Slg. 1969, 1 ff. “Walt Wilhelm . Hier hatten die Hersteller von Farbstoffen aus der Bundesrepublik
Deutschland untereinander und mit den Farbstoftherstellern aus anderen Mitgliedstaaten sowie aus Drittldndern ver-
einbart, die Preise fiir Anilin, dem Ausgangsprodukt fiir Farbstoffe, um 8 % zu erh6éhen. Das BKartA setzte darauf-
hin gegen die Farbstofthersteller aus Deutschland GeldbuBlen gem. § 81 I Nr.1, [T i.V.m. § 1 GWB fest. Gleichzeitig
leitete die Kommission von Amts wegen nach Art. 9 IIT und Art. 3 der VO Nr.17/62 wegen der Vermutung des Vor-
liegens aufeinander abgestimmter Verhaltensweisen 1.S.v. Art. 81 I EG ein Verfahren gegen die Farbstoffhersteller
ein, das nach Art. 15 I VO Nr.17/62 zur Festsetzung von Geldbufen fiihren konnte. Im Beschwerdeverfahren gegen
die Entscheidung des BKartA vor dem damaligen Kammergericht in Berlin machten die betroffenen Farbstoffher-
steller u.a. geltend, das BKartA sei nicht befugt, nach deutschem Recht ein Verfahren wegen einer Ordnungswidrig-
keit fortzusetzen, wenn zugleich ein Parallelverfahren vor der Kommission wegen Verletzung von Art. 81 I EG im
Gang sei. Das Kammergericht ersuchte darauthin den EuGH um Vorabentscheidung gem. Art. 234 1, II EG. Besti-
tigt wurde die “Walt Wilhelm “-Rechtsprechung des EuGH im “Parfums “-Urteil des EuGH, Slg. 1980, 2327, 2374 f{.
(Tz.15-19) “Procureur de la République/Giry und Guerlain .
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mung mit der friiher in Deutschland vertretenen Zwei-Schrankentheorie** — wegen der unterschied-
lichen Schutzgiiter des nationalen und europdischen Kartellrechts von einer parallelen Anwendung
beider Rechte aus. Im Unterschied zur Zwei-Schrankentheorie ging die modifizierte
Zwei-Schrankentheorie aber nicht davon aus, dass sich im Konfliktfall das strengere, also gegebe-
nenfalls auch das nationale Kartellrecht durchsetzt. Vielmehr sollte das europdische Recht dem na-
tionalen Recht grundsitzlich einmal vorgehen*””. Wenn also die Rechtsfolgen der Anwendung des
nationalen Rechts mit der einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts unvereinbar waren®®,
galt insoweit grundsitzlich der Vorrang des Gemeinschaftsrechts, sofern dieses anwendbar war. Zu-
riickzufithren war die modifizierte Zwei-Schrankentheorie auf den allgemein anerkannten Grund-

satz, dass Gemeinschaftsrecht hoherrangig ist®’

, was wiederum auf einem entsprechenden Souvera-
nitdtsverzicht der Mitgliedstaaten zurlickzufiihren ist. Im Gegensatz zur Fusionskontrolle lag also im
Recht der Wettbewerbsbeschriankungen kein Exklusivitdtsverhéltnis zwischen nationalem und euro-
paischem Recht vor. Das europdische und das nationale Kartellrecht waren vielmehr grundsétzlich
nebeneinander anwendbar. Hitte eine solche parallele Anwendung allerdings zu einer Doppelsank-
tion gefiihrt, so bestand eine Koordinationspflicht. Dies hatte dann zur Folge, dass aus dem allge-
meinen Billigkeitsgedanken die frithere Sanktionsentscheidung bei der Bemessung der spiter zu
verhingenden Sanktion beriicksichtigt werden musste*”®. Nur im Konfliktfall, also bei gleichzeitiger
Anwendbarkeit beider Rechte und sich widersprechenden Rechtsfolgen, ging das hoherrangige eu-

ropdische Kartellrecht dem nationalen Kartellrecht grundsétzlich vor. Dabei war jedoch wiederum

zwischen zwei Fallgruppen zu differenzieren:

“ Die von Koch 1959 begriindete und frither in Deutschland herrschende Zwei-Schrankentheorie ging von einer
gleichberechtigten Anwendbarkeit des europdischen und nationalen Kartellrechts aus. Begriindet wurde dies damit,
dass beide Rechtsordnungen verschiedene Schutzgiiter zum Gegenstand haben, ndmlich das europdische Recht den
zwischenstaatlichen Handel, das nationale Recht dagegen den nationalen Handel. Dies ist soweit auch richtig. Im
Ergebnis sollte sich jedoch das strengere Recht durchsetzen (vgl. Koch, BB 1959, S.244 f.). Dies hatte gegebenen-
falls zur Folge, dass sich auch das strengere nationale Recht gegeniiber dem milderen Gemeinschaftsrecht durchset-
zen konnte. Diese Theorie war wenig liberzeugend und wurde deswegen auch nicht mehr vertreten. Gegen sie sprach
ganz entscheidend der Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor nationalem Recht, den der EuGH in
staindiger Rspr. aus den Art. 10 II und 249 EG i.V.m. dem Grundsatz der einheitlichen Anwendung des Gemein-
schaftsrechts entnimmt (erstmals EuGH Slg. 1964, 1251, 1269 f. “Costa/E.N.E.L. ). Dieser Vorrang war unbestrit-
ten und auch durch die deutsche Verfassungsrechtsprechung (BVerfGE 75, 223, 244; 89, 155, 208 f. und 211) und
den BGH (BGH, NJW 1983, 519, 521 f.) anerkannt. Mit der Zwei-Schrankentheorie war er jedoch nicht zu verein-
baren, so dass diese auch allgemein abgelehnt wurde.

4% EuGH, Slg. 1969, 1, 13 ff. (Tz.3-9) “Walt Wilhelm “.

4% Hierbei stellte sich aber insbesondere die schwierige Frage, wann die Rechtsfolgen des nationalen Rechts mit der
einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts unvereinbar waren. Vgl. hierzu insbesondere Walz, S.110 ff.

“7 EuGH, Slg. 1964, 1251, 1270 f. “Costa/E.N.E.L.“.

“% EuGH, Slg. 1969, 1, 15 (Tz.11) “Walt Wilhelm*.
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I1. Fallgruppen

1. Kollision zwischen gemeinschaftlichem Verbot und nationaler Erlaubnis

Hier ergaben sich keine Probleme. Das gemeinschaftsrechtliche Verbot setzte sich aufgrund seines
Vorrangs gegeniiber der nationalen Erlaubnis durch, selbst wenn die nach Gemeinschaftsrecht ver-
botene Vereinbarung oder Verhaltensweise in allen betroffenen Mitgliedstaaten erlaubt gewesen

wiire*”’

. Die Mitgliedstaaten sollten ndmlich die Verbote der Art. 81 und 82 EG nicht unterlaufen
diirfen, indem sie entsprechende Absprachen und Praktiken der Unternehmen anordneten, geneh-
migten, forderten oder in anderer Weise begiinstigten®’. So hatte am 9.September 2003 auch der
EuGH in der Rechtssache “Fiammiferi® entschieden, dass eine nationale Wettbewerbsbehorde,
welche die Aufgabe besitzt, u.a. iiber die Einhaltung von Art. 81 EG zu wachen, die Pflicht hat,
staatliche Rechtsvorschriften dann nicht anzuwenden, wenn sie zu dem Schluss kommt, ein be-
stimmtes dem Art. 81 I EG widersprechendes Verhalten von Unternehmen werde durch jene
Rechtsvorschriften gerechtfertigt oder vorgeschrieben, erleichtert oder in seinen Auswirkungen ver-

stirkt™®!.

2. Kollision zwischen gemeinschaftlicher Erlaubnis und nationalem Verbot

Problematischer war diese zweite Fallgruppe, in der auch der Unterschied zur frither vertretenen
»Kklassischen“ Zwei-Schrankentheorie lag. Zwar war seit der grundlegenden Entscheidung des
EuGH im Teerfarbenfall’® anerkannt, dass sich Freistellungsentscheidungen der Kommission nach
Art. 81 IIl EG gegeniiber strengerem nationalen Recht durchsetzen konnten, allerdings nur, wenn

93 Anlass fiir diese Einschriin-

diese Ausdruck einer positiv gestalteten Wettbewerbspolitik waren
kung gab nach h.M. die folgende Formulierung des EuGH im ,, Walt-Wilhelm “-Urteil: Durch das
System des Art. 81 EG ,,will der Vertrag in erster Linie Hindernisse fiir den freien Warenverkehr
auf dem Gemeinsamen Markt beseitigen und die Einheit dieses Marktes bekréftigen und gewahrleis-
ten; daneben gestattet er jedoch den Gemeinschaftsbehorden auch gewisse positive, obgleich mittel-

bare Eingriffe zur Férderung einer harmonischen Entwicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der

9 Siche u.a. EuGH, Slg. 1984, 19, 64 (Tz. 38-40) “VBVB und VBBB/Kommission”; Rehbinder in: Immen-
ga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Einleitung F, Rn.14 m.w.N.

% Dies ergab sich aus der effet utile-Rechtsprechung des EuGH. Siehe hierzu EuGH, Slg. 1964, 1251, 1270 f. “Cos-
ta/E.N.E.L.".

' EuGH, Urteil in der Rechtssache C-198/01 vom 9. September 2003 “Fiammiferi* (noch nicht in der amtl. Slg. ve-
roffentlicht). Vgl. auch schon EuGH Slg. 1964, 1251, 1269 ff. “Costa/E.N.E.L".

2 EuGH, Slg. 1969, 1 ff. “Walt Wilhelm“.

383 Zur h.M. vgl. Bunte, WuW 1989, 7, 17; Méschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Rn.136.
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Gemeinschaft im Sinne von Artikel 2 EWGV.“"* Welche Entscheidungen der Kommission aber
Ausdruck einer solch positiv gestaltenden Wettbewerbspolitik waren und damit letztlich den Vor-
rang vor nationalem Recht hatten, wurde in der Entscheidung nicht gesagt und war zum Teil um-

stritten. Grundsitzlich wurde dabei nach der Form der AuBerung differenziert’":

a) FEinzelfreistellungen

Bei Einzelfreistellungen der Kommission gem. Art. 81 III EG wurde Art. 81 I EG fiir nicht anwend-
bar erkldrt. Die Einzelfreistellung war ein Verwaltungsakt mit konstitutiver Wirkung und hatte des-
halb grundsitzlich Vorrang vor nationalem Kartellrecht, wenn zwischen der Einzelfreistellung der
Kommission und dem nationalen Kartellrecht ein Konflikt bestand’”®. Dabei wurde ein Konflikt
dann angenommen, wenn das nationale Recht die Einzelfreistellung in ihrem Kernbereich beein-

trachtigte™®’.

b) Gruppenfreistellungen

Die Gruppenfreistellung hat praktisch die Funktion, das Mengenproblem zu 16sen, und ist wegen ih-
res abstrakt-generellen Charakters nach Normsetzung. Dabei sind Gruppenfreistellungen letztlich
lediglich als Einzelfreistellungen in gebiindelter Form anzusehen’®®. Bei ihnen herrschte aber beziig-
lich des Vorrangs im Gegensatz zu den Einzelfreistellungen mehr Zuriickhaltung. Dies beruhte vor
allem auf dem abstrakt-generellen Charakter der Gruppenfreistellungen, bei denen keine Einzelfall-
priifung stattfindet und deshalb ein hoheres Fehlerrisiko besteht. Zudem haben bei Erlass der Grup-
penfreistellungsverordnungen Entlastungsfunktionen der Verwaltung im Vordergrund gestanden,
nicht dagegen eine positive Gestaltung der Wettbewerbsverhiltnisse®”. Gegen eine grundsitzliche
Unterscheidung zwischen Einzel- und Gruppenfreistellungen sprach aber, dass Art. 81 II1 EG die
Voraussetzungen fiir Freistellungen abschlieBend bestimmt und auch nicht zwischen ihnen differen-

ziert. Deshalb musste auch die Gruppenfreistellung genauso wie die Einzelfreistellung grundsétzlich

** EuGH, Slg. 1964, 1, 14 (Tz.5) “Walt Wilhelm” .

95 So auch Rehbinder in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Einleitung F, Rn.19 ff.; Mdschel,
Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Rn.136 ff.; ders. JZ 2000, 61, 65.

506 Vgl. Bunte, Kartellrecht, S.353; Rehbinder in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Einleitung F,
Rn.19, 21.

507 Vgl. Rehbinder in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Einleitung F, Rn.21 m.w.N. Kritisieren
konnte man an der ,,Kernbereichslehre®, dass sie zu erheblichen Abgrenzungsproblemen fiihrte, da keine klaren Leit-
linien und Formeln fiir die Rechtsanwendung vorhanden waren.

508 Vgl. auch Wiedemann, GVO-Kommentar, Band I, AT, Rn.404.

%% Vgl. Rehbinder in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Einleitung F, Rn.25; Schréter in: Schro-
ter/Jakob/Mederer, Artikel 81 Absatz 3, Rn.326.
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einen positiven Eingriff darstellen’'’. Alleine das hohere Fehlerrisiko bei Gruppenfreistellungen,
was die Prognose der Marktwirkungen anging, konnte eine unterschiedliche rechtliche Behandlung
nicht rechtfertigen. Zuzugeben war lediglich, dass eine konkurrierende Anwendung innerstaatlichen
Rechts moglich war, soweit hierdurch die beabsichtigte Wirkung der Gruppenfreistellung unbeein-
trachtigt blieb. D.h., dass sowohl fiir Gruppenfreistellungen wie auch fiir Einzelfreistellungen kein
genereller Vorrang angenommen werden konnte, sondern nur, sofern diese durch die Anwendung

nationalen Rechts in ihrem Kernbereich beeintréchtigt wurden®''.

c¢) Negativatteste

Ein Negativattest i.S. des Art. 2 VO Nr.17/62 war die gem. Art. 21 I VO Nr.17/62 veroffentlichte
Feststellung der Kommission, dass fiir sie kein Anlass zum Einschreiten besteht. Hier fehlte es nach
h.M. an einer positiven Gestaltung der Wettbewerbspolitik’'*. Einen Vorrang gegeniiber nationalem

Wettbewerbsrecht hatten Negativatteste deshalb nicht.

d) Comfort Letters

Comfort Letters waren einfache Verwaltungsschreiben, in denen die Kommission die betreffenden
Unternehmen informierte, dass nach den ihr vorliegenden Informationen die getroffene Vereinba-
rung nicht gegen Art. 81  EG verstofit oder die Voraussetzungen fiir eine Freistellung nach
Art. 81 III EG vorliegen®®. Mit ihnen wurden iiber 90% der Anmeldungen erledigt’'*. Nach herr-
schender Auffassung hinderten Comfort Letters die nationalen Stellen aber nicht, strengeres

515

nationales Kartellrecht anzuwenden” ~. Thnen fehlte damit genauso wie den Negativattesten die

positive Gestaltungswirkung. Am Vorrang des Gemeinschaftsrechts nahmen sie folglich nicht teil.

>1% Vgl. Bunte, WuW 1989, 7, 17 f.; Rehbinder, Festschrift Mestmécker, 711, 715.

> Siehe Bartosch, WuW 2000, 462 464; Rehbinder in: Immenga/Mestmicker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Einlei-
tung F, Rn.26.

S12 Vgl. Baron, Das neue Kartellgesetz, S.47; Bleckmann, Europarecht, Rn.1819; Bunte, Kartellrecht, S.353; Ka-
mann/Horstkotte, WuW 2001, 458, 460 f.; Moschel, Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, Rn.137.

S13 Vgl. Bunte, Kartellrecht, S.353; Emmerich, Kartellrecht, S.455; Schwarze, JZ 1996, 57, 63.

314 S0 die Européische Kommission, Weissbuch, Rn.34.

315 EuGH, Slg. 1980, 2327, 2375 (Tz.18) “Procureur de la République/Giry und Guerlain*; EuGH, Slg. 1980, 2511,
2533 (Tz.11) “Lancéme/Etos*; Bartosch, WuW 2000, 462, 464; Bunte, Kartellrecht, S.353; Gleiss/Hirsch, Kom-
mentar zum EG-Kartellrecht, Einl C, Rn.73 f.; Mdschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Rn.137; Schwarze,
JZ 1996, 57, 63; a.A. Bechtold, Festschrift Lieberknecht, 251, 254 und 258 f.; Steindorff, ZHR 1978, 525, 551 f.
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B. Das Verhiiltnis zwischen europdischem Recht und nationalem Recht der Wett-

bewerbsbeschrinkungen nach der Reform — Art. 3

I. Anwendungszwang des Gemeinschaftsrechts — Art. 3 Absatz 1

Bisher wihlten die nationalen Instanzen zwischen der Heranziehung von nationalem und europdi-
schem Wettbewerbsrecht, sofern sie zur Anwendung des europdischen Wettbewerbsrechts berech-
tigt waren, wobei die Tendenz in die Richtung ging, ausschlieBlich nationales Wettbewerbsrecht an-

zuwenden’'®

. Um das Risiko zu vermeiden, dass auch in Zukunft die Tendenz dahin geht, nationales
Wettbewerbsrecht dem européischen Wettbewerbsrecht vorzuziehen, stellt Art. 3 I die Pflicht zur
Anwendung des EG-Rechts sicher, so dass in den Mitgliedstaaten kiinftig kein diesbeziigliches Er-
messen mehr ausgeiibt werden kann’'’. Im Ausgangspunkt geht Art. 3 I genauso wie die modifizier-
te Zwei-Schrankentheorie weiterhin von einer parallelen Anwendbarkeit des européischen und nati-
onalen Wettbewerbsrechts aus und nicht wie es der urspriingliche Verordnungsvorschlag der Kom-
mission vorsah®'®, von einer ausschlieBlichen Anwendung der Art. 81 und 82 EG. Insofern besteht
also zur modifizierten Zwei-Schrankentheorie kein Unterschied. Neu dagegen ist, dass Art. 3 I auch
klarstellt, dass die nationalen Wettbewerbsbehorden und Gerichte neben dem nationalen Recht das
europdische Kartellrecht anwenden miissen. Dabei wird allerdings bei diesem parallelen Anwen-
dungszwang zwischen Art. 81 und 82 EG differenziert: Wahrend es nédmlich bei Art. 81 EG gem.
Art. 3 11 ausreicht, dass Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternechmens-
vereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen 1.S.d. Art. 81 I EG vorliegen, die
gleichzeitig die Zwischenstaatlichkeitsklausel erfiillen, miissen fiir die parallele Anwendung des
Art. 82 EG gem. Art. 312 dessen gesamte Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sein. Der parallele
Anwendungszwang geht demnach bei Art. 81 EG weiter als bei Art. 82 EG, so dass die nationalen
Wettbewerbsbehdrden und Gerichte in Zukunft schon bei Vorliegen der Zwischenstaatlichkeitsklau-
sel Art. 81 EG anwenden miissen und sich nicht auf die Anwendung ihrer Wettbewerbsregeln be-
schrinken diirfen. Dies ist nach dem Wortlaut des Art. 311 sogar unabhidngig davon, ob
Art. 81 III EG eingreift oder auch, ob iiberhaupt eine Wettbewerbsbeschrankung 1.S.d. Art. 81 T EG

vorliegt.

316 Siehe Fellenius-Omnell/Landstrém/Coyet, International Antitrust Law & Policy 2002, 97, 103; Monopolkommissi-
on, Sondergutachten 32, Rn.22, 25; Rehbinder in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Band I, Einleitung
F, Rn.45.

317 Vgl. Ehlermann, WuW 2001, 231.

% Vgl. Europdische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 3 (S.16 f. und 41).

120



II. Kollisionsregeln

Geiéndert hat sich auch das Verhéltnis zwischen europdischem und nationalem Wettbewerbsrecht,
wenn ein Konfliktfall vorliegt. Man kann hier — wie auch schon bisher — zwischen zwei Fallgruppen

unterscheiden:

1. Kollision zwischen einem gemeinschaftlichen Verbot und einer nationalen Erlaubnis

Nicht ausdriicklich geregelt wird in Art. 3 der Vorrang des strengeren europdischen Wettbewerbs-
rechts gegeniiber schwécherem nationalen Wettbewerbsrecht. Hier bleibt es dann bei der schon bis-
lang herrschenden Meinung, dass sich das Verbot nach europdischem Wettbewerbsrecht gegeniiber
der nationalen Erlaubnis durchsetzt’”’. Stellen die nationalen Wettbewerbsbehdrden und Gerichte
also fest, dass eine abgestimmte Verhaltensweise oder Vereinbarung nach europdischem Recht ver-
boten und nach nationalem Recht erlaubt ist, so setzt sich das Verbot nach europdischem Recht wie
auch schon bisher durch. Fiir einen Anwendungszwang der Art. 81, 82 EG sorgt dabei der Art. 3 1.
Das nationale Recht und die nationalen Wettbewerbsbehorden konnen deshalb ab dem 1.Mai 2004
eine Vereinbarung nicht mehr unbeanstandet lassen, wenn sie gegen Art. 81 EG verstot. Gleiches

gilt fiir Art. 82 EG bzgl. des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung.

2. Kollision zwischen gemeinschaftlicher Erlaubnis und nationalem Verbot

a) Die Vorrangregel des Art. 3 Absatz 2 Satz 1 im Anwendungsbereich des Art. 81 EG

Die wichtigste und entscheidende Neuerung wird sich bei der Kollision zwischen gemeinschaftli-
cher Erlaubnis und nationalem Verbot durch die Vorrangregelung des Art. 3 II 1 ergeben. Mit dieser
Regel soll gewidhrleistet werden, dass die Anwendung nationalen Wettbewerbsrechts auf Vereinba-
rungen, Beschliisse und abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne von Art. 81 I EG, welche gleich-
zeitig die Zwischenstaatlichkeitsklausel erfiillen, grundsétzlich nur dann zum Verbot solcher Ver-
einbarungen, Beschliisse und abgestimmten Verhaltensweisen fiihren darf, wenn sie auch nach
Art. 81 EG verboten sind’®. Anders gesagt: Erfiillt eine Vereinbarung das Zwischenstaatlichkeits-
kriterium, verstof3t sie aber nicht gegen die sonstigen Voraussetzungen des Art. 81 I EG oder ist sie
nach Art. 81 III EG freigestellt, so ist ein Verbot nach strengerem nationalem Kartellrecht ausge-

schlossen. Dies entspricht im Ergebnis, jedenfalls im Anwendungsbereich des Art. 81 EG, der von

> Siehe oben unter § 7 A1l 1 (S.117 £).
>20 Siehe Verordnung Nr.1/2003, Erwigungsgrund 8 Satz 3.
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der Kommission urspriinglich vorgeschlagenen Exklusivitdtsklausel. Dem nationalen Recht kam bei
Vorliegen der Zwischenstaatlichkeitsklausel, also im Anwendungsbereich des europdischen Wett-
bewerbsrechts, bisher ndmlich nur bei der Kollision zwischen einer gemeinschaftlichen Erlaubnis
und einem nationalen Verbot eigenstindige Bedeutung zu. Diese eigenstindige Bedeutung wird
dem nationalen Recht aber gerade durch die Vorrangregelung des Art. 3 II 1 genommen. Aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen und Vereinbarungen, bei denen die Zwischenstaatlichkeitsklau-
sel erfiillt ist und die entweder nicht nach Art. 81 I EG verboten oder nach Art. 81 III EG freigestellt
sind, diirfen dagegen kiinftig nicht mehr nach strengerem nationalem Recht verboten werden*'.
Art. 311 1 enthdlt damit zum einen eine Vorrangklausel fiir die im Wege der Legalausnahme ge-
wihrten Freistellungen. Sie gilt fiir alle Freistellungen, die bei Erfiillung des Tatbestandes der Frei-
stellungsvorschrift des Art. 81 III EG kraft Gesetzes gegeben sind. Aber auch wenn Art. 81 EG we-
gen der Zwischenstaatlichkeitsklausel grundsétzlich anwendbar ist, aber kein Verbot nach
Art. 81 T EG vorliegt, etwa weil die Wettbewerbsbeschrankung nicht spiirbar ist, darf die Vereinba-
rung nicht nach nationalem Kartellrecht verboten werden. Damit bleibt lediglich im Bereich von
Vereinbarungen, die nicht unter die Zwischenstaatlichkeitsklausel fallen, Raum fiir nationales Kar-
tellrecht und Wertungen, die von denen des Art. 81 EG abweichen®. Art. 81 EG soll sich also
kiinftig bei Vorliegen der Zwischenstaatlichkeitsklausel gegeniiber nationalem Recht durchsetzen
und ist sowohl Ober- wie Untergrenze fiir das Verbot von Wettbewerbsbeschrinkungen®. Es
kommt damit wie bei der Fusionskontrolle im Anwendungsbereich des Art. 81 EG jedenfalls fak-
tisch zu einem Entweder-Oder von nationalem und europdischem Kartellrecht. Die Entscheidung

dariber trifft die Zwischenstaatlichkeitsklausel.

b) Im Anwendungsbereich des Art. 82 EG

Im Bereich der Missbrauchskontrolle ist es nach viel Uberzeugungsarbeit gelungen, dass weiterge-
hendes nationales Recht nicht verdringt wird. Anders war dies noch im Verordnungsvorschlag der
Kommission vom 28.September 2000 vorgesehen, wo die Kommission vorschlug, einen sehr stren-
gen Art. 3 einzufithren, wonach ausschlieBlich das gemeinschaftliche Wettbewerbsrecht Anwen-
dung finden sollte, wenn eine Vereinbarung, ein Beschluss oder eine aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweise im Sinne von Art. 81 oder ein missbrauchliches Verhalten im Sinne von Art. 82 geeig-
net ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Damit sollten siamtliche Fille

grenziiberschreitender Wirkung allein dem Gemeinschaftsrecht unterliegen. Zweck war die Schaf-

521 Vgl. auch Weitbrecht, EuZW 2003, 69, 70.
322 Ob abweichendes nationales Kartellrecht unter diesen Gegebenheiten noch Sinn macht, dazu vgl. § 7 E (S.141 ff.).
** So auch Pohlmann, WuW 2003, 1007.
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fung gleicher Wettbewerbsbedingungen in der Europdischen Union fiir Unternehmen mit Geschifts-
tatigkeiten, die grenziiberschreitende Auswirkungen haben und die Vermeidung unnétiger Parallel-
verfahren durch die gleichzeitige Anwendung nationalen und europdischen Rechts. Diese Regelung
hitte der frither teilweise vertretenen Einschrankentheorie entsprochen®**, wonach sich das européi-
sche Kartellrecht im Rahmen seines Anwendungsbereichs gegeniiber dem nationalen Kartellrecht
durchsetzen sollte. Gegen diese Theorie sprach aber das argumentum e contrario aus
Art. 83 I1 lit. e) EG, woraus sich ergibt, dass das europdische Wettbewerbsrecht nicht von sich her-
aus von einem allgemeinen Vorrang gegeniiber dem nationalen Kartellrecht ausgeht. Ansonsten wi-
re die Regelung des Art. 83 1I lit. e) EG ja iiberfliissig’®. Deshalb wurde die Einschrankentheorie
auch nicht mehr vertreten. Ein so weitgehender Art. 3 — auch als Exklusivititsklausel bezeichnet’”®
— wurde aber vor allem von Deutschland und Frankreich abgelehnt. Durch einen Vorrang des
Art. 82 EG wiirde ndmlich auf einmal die nationale Missbrauchsaufsicht weitgehend verdringt, die
z.B. in Deutschland sehr viel ausdifferenzierter ist. So enthalten z.B. § 19 II und IIl GWB Legalde-
finitionen und Vermutungstatbestinde und 1im Bereich der ,essential facility” legt
§ 19 IV Nr.4 GWB eine wichtige Beweislastumkehr fest. Schlieflich besteht nach Art. 82 EG auch
nicht die Moglichkeit, relative Marktmacht zu kontrollieren. Gerade wegen des héheren Schutzstan-
dards der nationalen Missbrauchskontrolle wollte Deutschland den Art. 82 EG ganz von der Ver-
dringungswirkung des Gemeinschaftsrechts ausnehmen. Als Kompromisslésung wurde deshalb
vom Rat schlieBlich am 16.Dezember 2002 die jetzige VO Nr.1/2003 mit einem neuen, ,,milderen*
Art. 3 erlassen. Strengere nationale Bestimmungen bleiben demnach im Bereich des Art. 82 EG an-
wendbar. Die Regelung des Art. 82 EG stellt also lediglich einen Mindeststandard dar, der von den
nationalen Wettbewerbsbehorden in keinem Fall unterschritten werden darf®?’. Dies war aber auch

bislang schon so, so dass sich im Anwendungsbereich des Art. 82 EG nichts dndern wird.
III. Ausnahmen zu Art. 3

1. Die ..deutsche Klausel*“ — Art. 3 Absatz 2 Satz 2

Eine Ausnahme von der Vorrangregel ist in Art. 3 II 2, der sog. ,,deutschen Klausel* vorgesehen,
welche v.a. auf Druck Deutschlands hin eingefiigt wurde. Danach ist ausnahmsweise strengeres na-

tionales Recht anwendbar fiir die Unterbindung oder Ahndung einseitiger Handlungen von Unter-

*2* Vgl. hierzu Schumacher, AWD 1968, S.5 ff.

325 S0 auch Rehbinder, Festschrift Mestmicker, 711, 712.

%26 S0 u.a. Mestmicker, EBOR 2000, 401, 427.

%27 S0 auch Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.28.
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nehmen. Was genau hier mit einseitigen Handlungen von Unternechmen gemeint ist, wird in der
VO Nr.1/2003 allerdings nicht gesagt. Dabei ist aber klar, dass eine einseitige Wettbewerbsbe-
schrinkung 1.S.d. Art. 3 II 2 zugleich auch unter den Vereinbarungsbegriff des Art. 81 EG fallen
muss. Dies ergibt sich schon aus dem systematischen Zusammenhang der deutschen Klausel, die im
gleichen Absatz wie die Vorrangregel steht. Und die Vorrangregel gilt ja bekanntermal3en nur fiir
Art. 81 EG. Ansonsten wire Art. 3 II 2 auch iiberfliissig und wiirde zudem nur wenig Sinn machen,
da im Anwendungsbereich des Art. 82 EG strengeres nationales Kartellrecht ohnehin zuléssig ist.
Eine Kartellvereinbarung i.S.d. Art. 81 EG setzt jedoch eine Willensiibereinstimmung in Bezug auf
eine den Wettbewerb beschrankende Mafinahme voraus. Es stellt sich daher die Frage, wann eine
einseitige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, die zugleich noch als Willensiibereinstimmung 1.S.d.
Art. 81 EG gedeutet werden kann. Wann wird also eine einseitige Handlung eines Unternehmens
1.S.d. Art. 3 IT 2 nach Art. 81 EG beurteilt? Hierzu hat das EuG im ,, Bayer — Adalat “-Urteil festge-
stellt, dass eine einseitige Handlung eines Unternehmens, die nicht unter Art. 81 EG fillt, dann vor-
liegt, wenn ein Unternehmen ohne ausdriickliche oder stillschweigende Mitwirkung eines anderen

Unternehmens titig wird”*®

. Aus dieser Entscheidung lédsst sich deshalb folgern, dass einseitige
Handlungen eines Unternehmens grundsitzlich keine Vereinbarung i.S.d. Art. 81 EG darstellen’”.
Im Umkehrschluss kann man aber sagen, dass es auch einseitige Mallnahmen in Vertriebsnetzen
gibt, die gleichzeitig als konkludente Kartellvereinbarung zu deuten sind. Dies geht zudem aus der
Gesetzesbegriindung des Rates zu Art. 3 II 2 hervor, in der es heilit, dass die strengeren einzelstaat-

lichen Rechtsvorschriften auch Bestimmungen zum Verbot oder zur Ahndung missbrauchlichen

% Vgl. EuG, Slg. 2000, II, 3383, 3409 (Tz.71) “Bayer/Kommission*. Diesem Urteil liegt folgender Sachverhalt
zugrunde: Die klagende Bayer AG erzeugt und vermarktet seit vielen Jahren das patentierte Arzneimittel ,,Adalat*.
Der Preis von Adalat wird in den meisten Mitgliedstaaten direkt oder indirekt von den nationalen Gesundheitsbehor-
den festgesetzt. Von 1989 bis 1993 lagen die von den spanischen und franzésischen Gesundheitsbehdrden
festgesetzten Preise um durchschnittlich 40% unter den Preisen im Vereinigten Konigreich. Wegen dieser
Preisunterschiede begannen GroBhéndler in Spanien und Frankreich, Adalat in das Vereinigte Konigreich
auszufithren. Die Verkdufe der britischen Tochtergesellschaft Bayer UK sanken daraufhin um fast die Halfte.
Angesichts dieser Situation begann die Bayer AG, die immer groeren Bestellungen der GroBhéndler in Frankreich
und Spanien nicht mehr in vollem Umfang zu erfiillen. Die dennoch fortgesetzte Ausfuhr nach Grofbritannien durch
die GroBhéandler fiihrte schlieBlich zu Engpéssen auf dem spanischen und franzdsischen Markt. Die Kommission war
der Auffassung, dass ein Versto3 gegen Art. 81 I EG seitens der Bayer AG vorliege, da zwischen Bayer und seinen
GroBhindlern ein Export-Verbot von Adalat-Erzeugnissen vereinbart worden sei. Die Fortfiihrung der fortlaufenden
Geschiftsbeziehungen durch die GroBhéndler, nachdem sie von den Liefereinschrankungen erfahren hatten, sei als
konkludente Einwilligung in die Geschiftspolitik von Bayer zu verstehen. Bayer erhob darauthin Klage auf
Nichtigerklarung dieser Entscheidung und berief sich in erster Linie darauf, dass das in der Entscheidung angespro-
chene Verhalten einseitig von ihr geplant und umgesetzt worden sei. Damit falle es nicht in den Anwendungsbereich
von Art. 81 EG. Entscheidend fiir den Ausgang der Klage war daher, ob die Kommission das Bestehen einer
Vereinbarung zwischen Unternehmen im Sinne von Art. 81 I EG annehmen durfte. Das EuG verneinte dies und
betonte insbesondere, dass Bayer zu keinem Zeitpunkt die GroBhéndler tatsdchlich daran gehindert hétte, die Arz-

> YiginWettenbexyobrtiEVes. 2004, 145 ff.
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Verhaltens gegeniiber wirtschaftlich abhingigen Unternehmen umfassen kénnen™. Auf eine Ab-
grenzung der einseitigen Handlungen von Unternehmen, die gleichzeitig noch als Vereinbarung
1.S.d. Art. 81 EG ausgelegt werden konnen und solchen, die nicht unter Art. 81 EG fallen, kann aber
deswegen verzichtet werden, weil in beiden Fillen strengeres nationales Recht ohnehin anwendbar
bleibt. Bei solchen einseitigen Handlungen, die unter Art. 81 EG fallen wegen Art. 3 II 2 und bei
denen, die nicht unter Art. 81 EG fallen, weil die Vorrangregel nur fiir Art. 81 EG gilt und eine ent-
sprechende Vorschrift fiir Art. 82 EG fehlt.

Insbesondere bei Vertriebsnetzen besteht oft die Besonderheit, dass die Hersteller einseitig die Leif-
erbeziehungen édndern und die Abnehmer ohne ausdriickliche Zustimmung wegen ihrer Abhéngig-

keit vom Hersteller die Lieferbezichung fortsetzen™'

. Bei der Behandlung von selektiven Vertriebs-
systemen im Rahmen des § 20 GWB ist es aber schon jetzt umstritten, inwieweit die deutsche Klau-

sel des Art. 3 II 2 Anwendung findet>*?.

Dies ist deshalb von Bedeutung, weil selektive Vertriebssysteme nach Art. 81 EG teilweise milder
behandelt werden als nach den deutschen Vorschriften. Nach h.M. und stidndiger Praxis genie3t der
Intrabrand-Wettbewerb im Rahmen des Art. 81 EG selbstindigen Schutz, so dass Wettbewerbsbe-
schrinkungen allein aufgrund von Einschrinkungen des Wettbewerbs der Vertriebspartner eines
einzelnen Herstellers und unabhingig von der Beeintrachtigung des Interbrand-Wettbewerbs, also
des Vertriebes von Erzeugnissen verschiedener Hersteller, die demselben Markt zuzuordnen sind,
vorliegen kénnen®. Die potentiellen Gefahren fiir den Wettbewerb bestehen hier v.a. in einem ge-
ringeren markeninternen Wettbewerb, einer Erleichterung der Kollusion zwischen Lieferanten oder
Kaufern und der Abschottung gegeniiber bestimmten Arten von Héndlern, insbesondere bei kumula-
tiven Auswirkungen von nebeneinander bestehenden selektiven Vertriebssystemen auf einem
Markt. Neben Art. 81 EG ist zwar grundsétzlich auch Art. 82 EG auf die selektiven Vertriebssyste-
me anwendbar. Dieser besitzt aber wegen der relativ hohen Eingriffsschwellen zumindest im Be-
reich von selektiven Vertriebssystemen nur geringe Bedeutung. Mittlerweile gibt es mit der

Schirm-Gruppenfreistellungsverordnung (Schirm-GVO) auch allgemeingiiltige Normen fiir die kar-

% VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 8 Satz 6.

! Vgl. hierzu auch Wertenbruch, EWS 2004, 145 ff.

532 Vgl. Bechtold, Kommentar zum GWB, § 20 Rn.85; Topel, 155, 159; Roth/Ackermann in: FK, Band VI, Art. 81
Abs.1 EG-Vertrag Grundfragen, Rn.166.

533 EuGH, Slg. 1966, 281, 302-304 “LTM/Maschinenbau Ulm”; EuGH, Slg. 1966, 321, 387 f. “Consten und Grun-
dig/Kommission *; Duijm, Die Wettbewerbspolitik der EG gegeniiber vertikalen Vertriebsvereinbarungen, S.109 ff.;
anders nur die Gruppentheorie des Marketing und die Theorie der Chicago School, welche im Prinzip einen negati-
ven Zusammenhang zwischen der Intensitit des Intrabrand- und der des Interbrand-Wettbewerbs sehen, welcher sich
aber weder theoretisch noch empirisch belegen lasst.
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tellrechtliche Bewertung selektiver Vertriebssysteme im Rahmen des Art. 81 EG***. In Art. 1 lit. d)
Schirm-GVO werden diese definiert als Vertriebssysteme, in denen sich der Lieferant verpflichtet,
die Vertragswaren oder -dienstleistungen unmittelbar oder mittelbar nur an Héndler zu verkaufen,
die aufgrund festgelegter Merkmale ausgewéhlt werden, und in denen sich diese Héndler verpflich-
ten, die betreffenden Waren und Dienstleistungen nicht an Héndler zu verkaufen, die nicht zum Ver-
trieb zugelassen sind. Dabei werden fiir die Zuldssigkeit von vertikalen Vertriebssystemen nicht
mehr nur qualitative und/oder objektive Kriterien verlangt, sondern es geniigen auch allein quantita-
tive Kriterien. Dartiber hinaus wird die Behandlung von selektiven Vertriebssystemen in den von
der Kommission erlassenen ,,Leitlinien fiir vertikale Besc:hréinkungen“53 > konkretisiert. Danach ist
die Marktanteilsschwelle von 30%, die fiir die Schirm-GVO gilt, fiir die Zuldssigkeit eines selekti-
ven Vertriebssystems irrelevant, solange die Héndler nach objektiven, qualitativen und im Voraus
definierten Kriterien ausgewdhlt werden, welche sich an den Besonderheiten des betreffenden Pro-
dukts orientieren und nicht iiber das erforderliche Maf hinausgehen™’. Im deutschen Recht unter-
liegen selektive Vertriebssysteme dagegen zunédchst der Missbrauchsaufsicht gem. § 16 GWB. Fiir
ein Eingreifen der Kartellbehorden setzt § 16 GWB voraus, dass das Ausmal} der Beschrinkung den
Wettbewerb auf dem Markt wesentlich beeintrachtigt. Dies ist bei selektiven Vertriebssystemen
aufgrund des regelméBig fortbestehenden, erheblichen Preis- und Leistungswettbewerbs zwischen
den Herstellern, sowie der Moglichkeit der vom Vertrieb eines bestimmten Produkts ausgeschlosse-
nen Handler, auf andere Hersteller auszuweichen, aber nur selten der Fall®*’. Statt dessen hat bislang
der § 20 I und IT GWB fiir die Praxis selektiver Vertriebssysteme erheblich mehr Bedeutung beses-
sen. Selektiver Vertrieb ist namlich immer auch mit der Begrenzung zugelassener Héndler verbun-
den. Deswegen sehen sich selektive Vertriebssysteme regelméfBig mit Zugangsanspriichen nicht zu-
gelassener Héndler im Hinblick auf eine mogliche unbillige Behinderung oder Diskriminierung ver-
bunden. Fiir marktbeherrschende Unternehmen gilt dabei der § 20 I GWB und/oder Art. 82 EG.
Praktische Bedeutung hat das jeweilige Verbot, eine marktbeherrschende Stellung zu missbrauchen,

im Bereich des selektiven Vertriebs aber kaum erlangt — weder auf européischer noch auf deutscher

3% Davor richteten sich die Grenzen fiir die Ausgestaltung solcher Systeme allein nach der Rechtsprechung des EuGH

und nach Entscheidungen der Kommission. Vgl. etwa EuGH, Slg. 1977, 1875, 1905 (Tz.20) “Metro/Kommission”;
EuGH, Slg. 1980, 3775, 3790 f. (Tz.15) “L Oréal/De Nieuwe AMCK ”; Europédische Kommission, ABIL. EG 1984 Nr.
L 118 vom 4.5.1984, S.24-28 “IBM-Personalcomputer*.

>33 ABL. EG 2000 Nr. C 291 vom 13.10.2000, S.1-44.

336 Vgl. Europdische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, Rn.185; so auch EuGH, Slg. 1977, 1875,
1905 (Tz.20) “Metro/Kommission”; EuGH, Slg. 1980, 3775, 3790 f. (Tz.15) “L’'Oréal/De Nieuwe AMCK .

337 So etwa Harte-Bavendamm/Kreutzmann, WRP 2003, 682, 685; Kirchhoff in: Wiedemann, Handbuch des Kartell-
rechts, § 10 Rn.113.
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Ebene™®. Anders sieht es da aber mit § 20 Il GWB aus, der sich auf marktstarke Unternchmen be-
zieht. Zu § 20 I GWB erging bisher die weitaus iliberwiegende Anzahl der Entscheidungen. Die
Malstibe des § 20 [ GWB stimmen dabei aber mittlerweile, nachdem auch in Deutschland das Er-
fordernis der Liickenlosigkeit eines Vertriebsbindungssystems aufgegeben wurde, fast vollstindig
mit denen des Art. 81 EG {iiberein. Allerdings kommt es im Rahmen des § 20 Il GWB nur aus-
nahmsweise auch zu einer Tolerierung quantitativer Kriterien, ndmlich dann, wenn keine wirtschaft-

539

lich sinnvolle Alternative besteht””. Anders als im deutschen Kartellrecht werden bei Art. 81 III EG

540

zudem auch Drittinteressen mitberticksichtigt™". Es bestehen daher durchaus Abweichungen bei der

Behandlung selektiver Vertriebssysteme.

Es stellt sich deshalb die Frage, ob auch speziell fiir die Behandlung selektiver Vertriebssysteme die
»deutsche Regel“ des Art. 3 II 2 greift. Dies wére dann der Fall, wenn das selektive Vertriebssystem
als solches als einseitige Handlung des Unternehmens anzusehen ist. Nach Ansicht von Har-
te-Bavendamm/Kreutzmann handelt es sich bei selektiven Vertriebssystemen um keine einseitigen
Handlungen 1.S.v. Art. 3 II 2, da sie aus einem Vereinbarungsgeflecht bestiinden. Dies hitte zur
Folge, dass fiir sie die Vorrangregel des Art. 3 II 1 greift. Dann aber wire, sobald der zwischenstaat-
liche Handel beeintrichtigt sein kann, Art. 81 EG nicht verletzt, so dass nationales Kartellrecht, ins-
besondere § 20 II GWB, nicht mehr zu einem Verbot fithren kann. Eine ergidnzende Anwendung sei
nur dann moglich, wenn der Hersteller nach Implementierung des selektiven Vertriebssystems bei
dessen Durchfiihrung die bereits gebundenen Hindler diskriminiert oder unbillig behindert’*.
Weitbrecht dagegen will auf eine Abgrenzung zwischen einseitigen Maflnahmen und Vereinbarun-

2 Fiir diese An-

gen verzichten und § 20 I, Il GWB insgesamt von der Vorrangregel ausnehmen
sicht spricht insbesondere die Gesetzesbegriindung des Rates zu Art. 3 II, in der es heif}t, dass die
strengeren einzelstaatlichen Rechtsvorschriften auch Bestimmungen zum Verbot oder zur Ahndung
missbrauchlichen Verhaltens gegeniiber wirtschaftlich abhingigen Unternehmen umfassen kon-
nen’*. Gemeint ist damit wohl gerade der deutsche § 20 GWB>*. Fraglich ist allerdings, ob hiermit
auch der Fall gemeint war, dass ein selektives Vertriebssystem durch die Schirm-GVO freigestellt

wird. Man wird wohl zwischen einer Freistellung nach der Schirm-GVO und einer sonstigen Zulds-

538 Vgl. erneut Harte-Bavendamm/Kreutzmann, WRP 2003, 682, 685.

% Vgl. Markert in: Immenga/Mestmécker, Kommentar zum GWB, § 20 GWB, Rn.158.

540 Vgl. Europdische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, Rn.116; BGH WuW/E 2707, 2715 “Kran-
kentransportunternehmen II“.

>4 Vgl. Harte-Bavendamm/Kreutzmann, WRP 2003, 682, 688 f.

>*2 Siehe Weitbrecht, EuZW 2003, 69, 72.

3 VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 8 Satz 6.

4 Vgl. auch Bundeskartellamt, Titigkeitsbericht 2001/2002, S.65; Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118, 121; Wirtz,
WuW 2003, 1039, 1043.
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sigkeit nach Art. 81 EG wie auch schon bisher zu differenzieren haben. Sollte das selektive Ver-
triebssystem ndmlich nach der Schirm-GVO zulidssig sein, so wird strengeres nationales Recht nach
wie vor zuriicktreten miissen. Denn nach stindiger Rechtsprechung des EuGH darf die Anwendung
nationalen Kartellrechts die uneingeschrinkte und einheitliche Anwendung des europdischen Kar-
tellrechts und die volle Wirksamkeit der zu dessen Vollzug getroffenen Mallnahmen nicht beein-
trichtigen®®. Dafiir spricht auch der in der Schirm-GVO ausdriicklich ausgesprochene Vorbehalt
gegeniiber strengeren nationalen Maflnahmen, der einen Umkehrschluss im Sinne des prinzipiellen

Vorrangs der Schirm-GVO nahe legt™*

. Im Anwendungsbereich der Schirm-GVO besteht lediglich
die Moglichkeit des Entzugs des Rechtsvorteils fiir das selektive Vertriebssystem im Einzelfall gem.
Art. 29 II durch die nationale Wettbewerbsbehorde. Nur wenn das selektive Vertriebssystem nicht
durch die Schirm-GVO freigestellt wird, aber trotzdem nicht gegen Art. 81 EG verstoft, bleibt ein
eigenstdndiger Anwendungsbereich des § 20 GWB bestehen. Zugegebenermallen ist dieser nicht

sehr grof3.

2. Ausnahme zu Art. 3 im Ganzen — Art. 3 Absatz 3

Eine weitere Ausnahme enthélt Art. 3 III, wobei sich die Ausnahme nicht nur auf die Vorrangregel,
sondern auch auf Art. 3 I, also den parallelen Anwendungszwang des Gemeinschaftsrechts bezieht.
In Art. 3 III wird dabei klargestellt, dass die Vorrangregelung des Absatzes 2, sowie der parallele
Anwendungszwang des Gemeinschaftsrechts des Absatzes 1 nicht fiir Vorschriften der nationalen
Fusionskontrolle gilt und ebenfalls nicht fiir einzelstaatliche Regelungen, die liberwiegend ein von
den Art. 81 und 82 EG abweichendes Ziel verfolgen. Fiir die europdische Fusionskontrolle wird dies
bereits in Art. 22 I FKVO klargestellt, so dass eine entsprechende Regelung hier nicht nétig war.
Fraglich ist allerdings, was ein von den Art. 81 und 82 EG iiberwiegend abweichendes Ziel ist. Ziel
der Art. 81 und 82 EG ist dabei der Schutz des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarktes vor Ver-
falschungen gem. Art. 3 Ilit. g) EG*. Dementsprechend diirfen die Mitgliedstaaten nationale
Rechtsvorschriften erlassen und anwenden, die andere legitime Interessen schiitzen, die also auf
Ziele gerichtet sind, welche iiberwiegend vom Schutze des Wettbewerbes auf dem Markt abwei-

548

chen™. Dabei wird in den Erwédgungsgriinden klargestellt, dass die Mitgliedstaaten beispielsweise

auch unlautere Handelspraktiken untersagen oder ahnden diirfen, selbst wenn diese nach Art. 81 EG

545 Vgl. EuGH, Slg. 1969, 1, 14 (Tz.6) “Walt Wilhelm**; EuGH, Slg. 1970, 1125, 1135 (Tz.3) “Internationale Handels-
gesellschaft/Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide*; EuGH Slg. 1980, 2327, 2374 f. (Tz.15-17) “Procureur de la
République/Giry und Guerlain“.

346 Vgl. VO Nr.2790/1999, Erwigungsgrund 17.

7 Siehe auch VO Nr.1/2003, Erwagungsgrund 9 Satz 1.

¥ VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 9 Satz 2 und 3.
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zulissig wiren®”. Damit findet das UWG im Anwendungsbereich des Art. 81 EG weiterhin An-
wendung und behilt auch in Zukunft als korrelatives Postulat zum Schutze der Wettbewerbsord-

nung seine eigenstindige Bedeutung.

C. Wettbewerbspolitische Beurteilung

Die Kommission verfolgt mit Art. 3 das Ziel, fiir eine wirksame Durchsetzung der Wettbewerbsre-
geln der Gemeinschaft zu sorgen und gleiche Bedingungen im Binnenmarkt zu schaffen®’. Dadurch
soll die Durchschlagskraft des europédischen Wettbewerbsrechts und die Rechtssicherheit v.a. fiir die
nach den Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft titigen Unternehmen erh6ht werden, was letztlich

auch zur Férderung von Innovation und Investition beitragen soll>!

. Im Folgenden soll untersucht
werden, ob der Art. 3 wirklich zu mehr Rechtssicherheit, Kohdrenz und einer erhohten Durch-
schlagskraft des europdischen Wettbewerbsrechts beitragen kann. Davor soll aber noch ein Ver-
gleich mit dem US-amerikanischen Antitrustrecht vorgenommen werden, wo die einzelnen Bundes-

staaten auch zumeist ein eigenes Antitrustrecht haben.

I. Vergleich mit dem US-amerikanischen Antitrustrecht

Eigentlich diirfte man im US-amerikanischen Antitrustrecht im Vergleich zur EU strengere Regeln
bzgl. des Verhiltnisses von Bundes-Antitrustrecht zu den Antitrustgesetzen der einzelnen Bundes-
staaten erwarten. Genau das Gegenteil ist jedoch der Fall. Aber zunéchst einmal der Reihe nach: Be-
reits vor dem Jahre 1890 hatten mindestens 26 Einzelstaaten Antitrustregelungen der unterschied-

552

lichsten Art™. Mit einer Entscheidung des Supreme Court aus dem Jahre 1886 drohte jedoch die

Verfolgungstitigkeit der Einzelstaaten wesentlich eingeschrinkt zu werden™

. Der Supreme Court
der USA legte in dieser Entscheidung die Commerce Clause der US-Verfassung™* dahingehend
aus, dass dem Bund die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz zukomme, sobald der zwischen-
staatliche Handel betroffen sei. Die Einzelstaaten befiirchteten, dass ihr Antitrustrecht kaum noch
zur Anwendung kommen werde, da meistens ein Bezug zum zwischenstaatlichen Handel nachge-

wiesen werden konne und folglich viele Antitrust-Verstd3e auf Grundlage der bestehenden einzel-

% VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 9 Satz 4.

>0 VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 8 Satz lund 2.

! Vgl. auch VO Nr.1/2003, Erwégungsgrund 38 Satz 1.

%32 Vgl. hierzu Lampert (1995), S.138.

%3 Wabash, St. Louis & Pacific Railway Co. v. State of Illinois, 118 U.S. 557 (1886).

4 Art. I, Sec. 8: “The Congress shall have power [...] to regulate commerce with foreign nations, and among the sev-
eral states, and with the Indian tribes; [...]”.
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staatlichen Normen nicht mehr verfolgt werden konnten. Die effektive Durchsetzung einer Anti-
trust-Politik wire gehemmt worden und hitte sich lediglich noch auf die Félle mit rein innerstaatli-
chem Bezug beschrinkt. Diese Angst war schlieflich der wesentliche Ausloser fiir den Erlass des
Sherman Act im Jahre 1890. Erklarte Absicht des Kongresses war es, neben die bereits bestehenden
einzelstaatlichen Antitrustregelungen eine bundesstaatliche Regelung zu stellen, die das einzelstaat-
liche Recht jedoch weder verdringen noch einschridnken sollte. So fiihrte Senator John Sherman im
Jahre 1890 zur Begriindung seines Gesetzesentwurfs u.a. aus™: Jeder Einzelstaat konne Zusam-
menschliisse innerhalb der Staatsgrenzen verhindern und beaufsichtigen. Hier wolle der Sherman
Act nicht dazwischentreten. [...] Der Entwurf habe vielmehr zum Ziel, die Hilfe der Bundesgerichte
gegeniiber solchen Wettbewerbsbeschrankungen anzurufen, die den Handel mit dem Ausland und
zwischen den Einzelstaaten nachteilig beeinflussten. Auf diese Weise solle der Entwurf die Durch-
setzung des bestehenden einzelstaatlichen Richter- und Gesetzesrechts durch die Gerichte der Ein-
zelstaaten gegeniiber Wettbewerbsbeschrankungen erginzen, die die Freiheit der wirtschaftlichen
Betitigung der Biirger ihrer Staaten nachteilig beeinflussten. Der Entwurf bezwecke, die Gerichte
des Bundes innerhalb der Grenzen ihrer verfassungsméfigen Befugnis “zu bewaffnen”, damit sie
gemeinsam mit den Gerichten der Einzelstaaten den gefdhrlichsten Wettbewerbsbeschrinkungen
Einhalt gebieten konnten. Als Beispiel fiihrte der Senator den Kampf gegen den damaligen Zucker-
Trust an. Im Falle People v. North River Sugar Refining Co.” hatten New Yorker Gerichte eine
New Yorker Aktiengesellschaft aufgeldst, weil sie sich durch aktienmiBige Verflechtung mit weite-
ren 17 der 23 in den USA existierenden Zuckerfabriken zu einem Trust mit kartelldhnlichen Folgen
zusammengeschlossen hatte. Sherman wies darauf hin, dass der Staat New York nur gegen das New
Yorker Unternehmen, nicht aber auch gegen die 16 iibrigen Gesellschaften vorgehen konne. Auf
Grund seines Entwurfs hatten demgegeniiber vor den Bundesgerichten in einem Verfahren alle 17

Firmen verklagt werden konnen™’

. Heute verfligen deshalb in den USA die Einzelstaaten jeweils
iiber ein eigenes Antitrustrecht, wihrend der bundesstaatliche Sherman Act Sachverhalte erfasst, die
den zwischenstaatlichen Handel betreffen. Hier existieren also beide Antitrustgesetze nebeneinan-
der. Dabei ist das Bundes-Antitrustrecht aber nur dann anwendbar, wenn der Handel zwischen ein-
zelnen Bundesstaaten betroffen ist, wihrend das Antitrustrecht eines Bundesstaates auch dann an-

wendbar ist, wenn eine Wettbewerbsbeschrinkung grenziiberschreitende Wirkung hat, sich also

> Vgl. hierzu Schwartz, ZHR 1962, 254, 259 f.
36 121 N.Y. 582, 24 N.E. 834 (1890).
37 Siehe hierzu Schwartz, ZHR 1962, 254, 260.
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nicht bloB in einem Bundesstaat auswirkt’”®. Ein Einzelstaat ist allerdings nur dafiir zustindig, den
innerstaatlichen Handel zu regeln. Ein Versto3 gegen die Commerce Clause liegt deshalb vor, wenn
ein Einzelstaat diesen Bezug zum innerstaatlichen Handel aus den Augen verliert und eine Hand-
lung vornimmt, die unmittelbar den zwischenstaatlichen Handel reguliert. Wird allerdings ein inner-
staatlicher Sachverhalt geregelt und dabei mittelbar auch eine Angelegenheit des zwischenstaatli-
chen Handels mitbehandelt, so hat eine solche MaBnahme grundsitzlich Bestand™’. Weder in den
einzelstaatlichen noch in den Bundes-Antitrustgesetzen lassen sich Regelungen fiir den Fall finden,
dass die konkurrierende Anwendbarkeit beider Rechtssysteme zu Konflikten fiihrt. Vielmehr ergibt
sich die Losung bei Problemen aus der Verfassung und der darin enthaltenen Supremacy Clause in
Art. VI Sec. 2. Danach wird einzelstaatliches Recht von der Anwendung verdrdngt, wenn es in di-
rektem Widerspruch zum Bundesrecht steht, wenn also ein unauflslicher Konflikt zwischen einem

Bundes- und einem einzelstaatlichen Gesetz existiert”®’

. Doch sind die Anforderungen hieran sehr
hoch, da sich einzelstaatliches und Bundes-Antitrustrecht erginzen®®'. So besteht dieser Konflikt
nur dann, wenn das Gesetz eines Einzelstaates ein Verhalten erlaubt, welches das Bundesrecht aus-
driicklich verbietet, oder wenn umgekehrt das einzelstaatliche Recht verbietet, was das Bundesrecht

ausdriicklich erlaubt>®?

. Ein solcher Fall des direkten Widerspruchs ist bis heute aber noch nicht be-
kannt geworden. Des Weiteren kann eine einzelstaatliche Behorde keine Entscheidung erlassen, die
im Widerspruch zu einer Entscheidung einer Bundesbehorde steht, wenn die Bundesbehorde alle

%3 Wenn aber die Bundesbehorde die Antitrust-

wettbewerblichen Aspekte abschlieend regelt
Gesetze nicht durchsetzt, haben die einzelnen Bundesstaaten die Moglichkeit, ihre eigene Antitrust-

Politik zu entwickeln und durchzusetzen’*.

Zur Verdeutlichung des Verhiltnisses zwischen einzelstaatlichem und Bundes-Antitrustgesetz soll
der Fall State of California v. ARC America Corporation dienen’®: Hier haben die Einzelstaaten
Alabama, Arizona, Kalifornien und Minnesota gegen verschiedene Zementhersteller im Namen der
Biirger ihrer Einzelstaaten mehrere Klagen erhoben. Die Zementhersteller hatten auf nationaler E-

bene Preisabsprachen getroffen. Durch die Klage wurde der Schaden geltend gemacht, der den Biir-

% Vgl. Standard Oil Co. of Kentucky v. State of Tennessee, 217 U.S. 413, 422 (1910); Exxon Corp. v. Governor of
Maryland, 437 U.S. 117 (1978); California v. ARC American Corporation, 490 U.S. 93, 101 (1989).

% Vgl. hierzu Lampert (1995), S.68 ff.

>0 Tllinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720 (1977); Louisiana Public Service Comm. v. FCC, 476 U.S. 355, 369
(1986).

*61 Vgl. etwa Rice v. Norman Williams Co., 458 U.S. 654, 660 (1982).

362 Florida Lime & Avocado Growers, Inc. v. Paul, 373 U.S. 132, 142 . (1963).

363 Zur Moglichkeit der Bestrafung desselben Verhaltens durch Bund und Einzelstaaten im Verfassungsrecht der USA,
vgl. Mestmacker, BB 1968, 1297, 1301 f.

364 Vgl. Mestmicker, EBOR 2000, 401, 434.

365 State of California v. ARC America Corp., 490 U.S. 93 (1989).
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gern dieser Einzelstaaten durch die zu hohen Zementpreise entstanden ist. Da die Biirger aber keine
direkten Abnehmer der Zementhersteller waren, schied ein Schadensersatzanspruch nach Bun-
des-Antitrustrecht aus. Die Klage stiitzte sich deshalb auf einzelstaatliches Antitrustrecht. Der
Supreme Court entschied, dass die einzelstaatlichen Schadensersatznormen nicht allein deshalb
durch das Bundes-Antitrustrecht verdriangt seien, weil sie sowohl dem Tatbestand als auch der
Rechtsfolge nach weiter reichten als der Schadensersatzanspruch nach Bundes-Antitrustrecht. Es sei
ndmlich nicht erlaubt, aus dem Fehlen einer Vorschrift im Bundes-Antitrustrecht zu folgern, dass
hier eine abschlieBende Regelung dahingehend getroffen werden sollte, dass dem mittelbaren Kéu-
fer keinerlei Schadensersatzanspruch zustehen solle. Die Unterstellung eines solchen konkludenten
Willens des Kongresses auf einem Gebiet, auf dem traditionell Bund und Einzelstaaten konkurrie-
rend tétig sind, sei unzuldssig. Um eine einzelstaatliche Norm durch Bundesrecht zu verdridngen,
miisse der Kongress vielmehr klar und unmissverstindlich seine Absicht erkldren, einzelstaatliches
Recht auf diesem Gebiet nicht zulassen zu wollen. Sind der Bund und die Einzelstaaten ndmlich {ib-
licherweise nebeneinander gesetzgeberisch tdtig, besteht bei Fehlen einer solchen eindeutigen Erkla-
rung des Bundesgesetzgebers eine Vermutung dafiir, dass das einzelstaatliche Recht gerade nicht

verdrdngt werden solle.

Durch die Moglichkeit der Einzelstaaten, ihr eigenes Antitrustrecht zu entwickeln, kam es zu positi-
ven Auswirkungen auf die Entwicklung des Antitrustrechts im Ganzen, also auch auf das Bundes-
Antitrustrecht, das von den verschiedenen Erfahrungen schlieBlich nur profitieren kann’®. Ein ein-
heitlicher Binnenmarkt wie in den USA scheint also keineswegs vereinheitlichte Kartellgesetze
aufweisen zu miissen. Es ldsst sich vielmehr herauslesen, dass der Wettbewerb unter den Antitrust-
Gesetzen gerade dem Schutz des einheitlichen Binnenmarktes dient. Die Eigenstdndigkeit der ein-
zelstaatlichen Kartellgesetze und der Nutzen hieraus machte sich dabei insbesondere in der Reagan-
Ara bemerkbar, als auf Bundesebene eine auf die Erkenntnisse der Chicago School gestiitzte Wett-
bewerbspolitik weitgehend von Eingriffen in das Marktgeschehen absah. In dieser Phase richteten
die Einzelstaaten ihre Wettbewerbsordnung verstirkt am Verbraucherinteresse aus und verfolgten

567 - .
. Die wirt-

eine strengere Antitrust-Politik, wodurch sie einen Gegenpol zur Bundesebene bildeten
schaftsmotivierte Zuriickhaltung bei der Durchsetzung des Antitrustrechts wurde auf diese Weise
durch das einzelstaatliche Verhalten bei der Verfolgung der wettbewerbsbeschrinkenden Verhal-

tensweisen kompensiert. Dazu heifit es bei Wegman Burns™®®: ,[...] by giving states the latitude to

366 S0 auch Slot, International Antitrust Law & Policy 2001, 101, 103 f.
%67 Siehe First (1998), 17, 24; Lampert, RIW 1994, 633, 635.
3% Wegman Burns, 68.Antitrust Law Journal (2000), 29, 30.
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develop their own doctrines, federalism also provides a valuable benefit for antitrust jurisprudence:
it encourages diversity of thought, experimentation, and innovations in approaches. Such diversity
and experimentation are especially important in a field like antitrust, where debate continues on how

best to approach certain key issues and the laws’ proper goals.”

Allerdings muss man bei einem Vergleich mit dem US-Antitrustrecht zugestehen, dass nicht mehr
viele Antitrustgesetze einzelner Staaten vom Bundes-Antitrustrecht abweichen und auch dann nur
noch in Nuancen. Die Staaten haben vielmehr nach der Einfiihrung des Sec. 1 Sherman Act im Jahre
1890 ihre Antitrust-Gesetze an den Sec. 1 Sherman Act weitgehend angepasst, so dass es heute eine
Vielzahl an ,,Baby Sherman Acts* gibt. Auch orientiert sich die Auslegung einzelstaatlicher Anti-
trustgesetze weitgehend an der Interpretation der bundesstaatlichen Vorschriften®®. Zudem darf
nicht iibersehen werden, dass einzelstaatliche Unterschiede in der Wirtschaftspolitik, welche die
einzelstaatliche Rechtsordnung beeinflussen kdnnten, nicht im nennenswerten Umfang vorhanden
sind. Vielmehr besteht immer ein breiter Konsens hinsichtlich der wirtschaftspolitischen Grund-
iiberzeugung. Allzu grofle Differenzen und Konflikte zwischen den Einzelstaaten untereinander so-
wie gegeniiber dem Bundesrecht kommen in den USA &duflerst selten vor. SchlieBlich liegt allen ein-
zelstaatlichen Rechten in den USA eine gemeinsame rechtliche Grundstruktur zugrunde, die in der
Tradition des Common Law verwurzelt ist, so dass die Situation in den USA mit der in der EU nur

bedingt vergleichbar ist>”’.

II. Rechtssicherheit

Art. 3T und Art. 3 I 1 gewihrleisten, dass strengere nationale Wettbewerbsregeln im Anwendungs-
bereich des Art. 81 EG nicht mehr anwendbar sind. Die Unternehmen miissten dann nur noch iiber-
priifen, ob ihre Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen mit anderen Unternehmen,
vorausgesetzt sie haben grenziiberschreitende Wirkung, mit Art. 81 EG vereinbar sind. Genauso
miissen die Gerichte diese dann nur noch nach Art. 81 EG iiberpriifen und nicht mehr zusétzlich
nach nationalem Wettbewerbsrecht. Dies soll insgesamt zu mehr Rechtssicherheit beitragen. Die
Beschrinkung auf die Anwendung des Art. 81 EG bei Vereinbarungen, welche die Zwischenstaat-
lichkeitsklausel erfiillen, ist dabei auch bestimmt iibersichtlicher, als wenn man zusétzlich noch die
nationalen Kartellgesetze mitberiicksichtigen muss. Dabei bleibt jedoch unberiicksichtigt, dass die

mitgliedstaatlichen Wettbewerbsgesetze zum Teil iiber Jahrzehnte konkretisiert wurden und an nati-

9 Vgl. Lampert (1995), S.16; Slot, International Antitrust Law & Policy 2001, 101, 103 f; Wegman Burns,
68.Antitrust Law Journal (2000), 29, 35 f.
370 Siehe auch Giinther, Wege zur Europdischen Wettbewerbsordnung, S.148.
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onale Besonderheiten angepasst sind’’'. So haben sich auch die Auslegungs- und Anwendungs-
grundsétze lber diesen langen Zeitraum entwickelt und sind den Unternehmen und nationalen In-
stanzen derzeit weitaus bekannter als die europdischen. Mit der weitgehenden Verdrdngung nationa-
len Rechts geht deshalb sicherlich ein gewisses Mal3 an Rechtssicherheit verloren. Auch der Um-
stand, dass Art. 81 III EG im Unterschied zu den nach §§ 2 ff. GWB differenziert ausgeformten
Freistellungstatbestinden eine Generalklausel bereitstellt, welche mit weiten Interpretationsspiel-
rdumen fiir die Rechtsanwendung durch Unternehmen, Behorden und Gerichte verbunden ist, wird

erneut zu einem Verlust an Rechtssicherheit fithren’’?

. Denn die Vorrangregel i.V.m. dem Legal-
ausnahmesystem zwingt dazu, dass Art. 81 III EG kiinftig genau gepriift werden muss. Strengeres
nationales Kartellrecht ist ja nicht mehr anwendbar. Art. 3 wird zudem zu Abgrenzungsproblemen

. 573
filhren

. Bislang konnten die nationalen Behdrden und Gerichte gemeinschaftliches und nationales
Wettbewerbsrecht grundsétzlich nebeneinander anwenden und ihre Entscheidung auf beide Rechts-
ordnungen stiitzen. Zweifelsfragen hinsichtlich der Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts muss-
ten folglich nicht bis ins letzte Detail untersucht werden. Jetzt miissen Behorden und Gerichte vor
ithrer eigentlichen Entscheidung jedenfalls im Anwendungsbereich des Art. 81 EG verbindlich {iber
die Frage der Zwischenstaatlichkeitsklausel entscheiden, wenn sie strengeres nationales Recht an-
wenden wollen. Dies wird letztlich zu einem erhohten Zeit-, Personal- und Kostenaufwand fiihren.
Die schwierigen Auslegungs- und Anwendungsfragen im Zusammenhang mit der Zwischenstaat-
lichkeitsklausel erhohen schlieBlich auch die Angreifbarkeit von behordlichen und gerichtlichen
Entscheidungen, was erneut zu Rechtsunsicherheiten fithren wird. In diesem Zusammenhang sei nur
noch einmal auf die Biindeltheorie hingewiesen, nach der die Zwischenstaatlichkeitsklausel auch
auf Vereinbarungen angewandt wird, die sich nur in Verbindung mit dhnlichen Vereinbarungen

. . . . . .. 574
Dritter gemeinsam auf den zwischenstaatlichen Handel auswirken konnen

. Auch ist die Abgren-
zung zu Art. 82 EG nicht einfach, da der Vereinbarungsbegriff nach Art. 81 EG sehr weit ist und ge-
legentlich auch sehr flexibel gehandhabt wird. Dabei ist die Differenzierung zwischen Art. 81 und
82 EG auch schwer nachzuvollziehen. Marktbeherrschende Unternehmen sind danach vor strenge-
ren nationalen Regelungen weniger schiitzenswert als Vertragsparteien’>. Ob der Art. 3, insbeson-

dere die Vorrangregel, zu mehr Rechtssicherheit beitragen wird, erscheint deshalb doch &uBerst

fraglich. Naheliegender ist, dass die Rechtsunsicherheit zunehmen wird.

>! Vgl. Mestmicker, EBOR 2000, 401, 430.

572 Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.24.

53 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.25; Topel, S.159.

374 Vgl. Bunte, Kartellrecht, S.172; Emmerich, Kartellrecht, S.374; v. Wallenberg, Kartellrecht, Rn.85.
375 Siehe Fellenius-Omnell/Landstrém/Coyet, 97, 106; Topel, S.159 f.

]
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II1. Kohirenz

Wiirden die nationalen Wettbewerbsbehorden aber ihr jeweiliges nationales Kartellrecht neben dem
Gemeinschaftsrecht auch bei grenziiberschreitender Wirkung anwenden, ohne dass das Gemein-
schaftsrecht und die von der Kommission gesetzten Rechtsakte Vorrang beanspruchen wiirden, so
wire eine Inkohédrenz in der Beurteilung von vergleichbaren abgestimmten Verhaltensweisen oder
Vereinbarungen zwischen Unternehmen aufgrund der Anwendung der verschiedenen nationalen
Regeln in der Gemeinschaft zu befiirchten gewesen’’®. Durch die Vorrangregelung des Art. 311 1
sollte eine solche Inkohdrenz vermieden werden, indem kiinftig bei Vereinbarungen und
abgestimmten Verhaltensweisen, die grenziiberschreitende Wirkung haben, ein Verbot nur auf
Grundlage des Art. 81 EG ergehen kann. Dabei ist jedoch zu beachten, dass den zustidndigen
nationalen Wettbewerbsbehorden und Gerichten auch weiterhin eigene Beurteilungsspielrdume
verbleiben, da gerade die Zwischenstaatlichkeitsklausel mit komplexen Auslegungs- und
Anwendungsfragen behaftet ist’’’. Beispielhaft sei auf die sog. Biindeltheorie hingewiesen. Die
nationalen Kartellbehorden konnten folglich auch zu der Ansicht kommen, dass die
Zwischenstaatlichkeitsklausel nicht erfiillt ist, wihrend die Kommission sie als erfiillt ansieht. Die
Kommission will zwar durch Bekanntmachungen und Leitlinien zu Art. 81 EG helfen’’”®, doch liegt
die eigentliche Schwierigkeit weniger im Normativen, sondern vielmehr im Sachverhalt mit seinen
Eigentiimlichkeiten selbst. Auch sind die Leitlinien und Bekanntmachungen fiir die nationalen
Instanzen nicht verbindlich, da sie nicht zum sekundirrechtlichen Gemeinschaftsrecht gehoren. Sie
spielen dann bestenfalls eine Scheinsicherheit vor’”. Schlielich wird durch Art. 3 II 1 auch nur
materielles Wettbewerbsrecht von der Anwendung ausgenommen, wihrend die innerstaatlichen
Verfahrensregeln weiterhin einschldgig bleiben. Da in Zukunft die Anzahl von Zivilprozessen
steigen wird, wird auch die Divergenz in den materiellen Ergebnissen bei vergleichbaren
Sachverhalten, auch in Bezug auf das Vorliegen der Zwischenstaatlichkeitsklausel, zunehmen. In
Zivilprozessen gilt ndmlich im Unterschied zum kartellbehdrdlichen Verfahren nicht der
Amtsermittlungs-, sondern der Beibringungsgrundsatz, wonach das Gericht bei der Urteilsfindung
nur solche Tatsachen beriicksichtigen darf, welche die Parteien in das Verfahren eingebracht
haben™. So konnten dem nationalen Gericht Tatsachen vorgetragen werden, wonach die

£wisehenstaathiehkettsidausel nicht erfiillt wire, wiahrend die Kommission beziiglich des gleichen

>76 v gl. Bartosch, WuW 2000, 462, 463.

> Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.25; Topel, S.159.

578 Vgl. hierzu das von der Kommission erlassene ,Modernisation Package”; abrufbar unter:
http://www.europa.eu.int/comm/competition/antitrust/legislation/#procedural_rules.

37 Vgl. Méschel, JZ 2000, 61, 64.

%0 Vgl. Bartosch, WuW 2000, 462, 463; Mestmécker, EuZW 1999, 523, 528; Mdaschel, JZ 2000, 61, 65; Monopol-
kommission, Sondergutachten 32, Rn.13 f.
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mission beziiglich des gleichen Sachverhalts Tatsachen ermittelt haben konnte, die zur Anwendung
des Art. 81 EG fiihren wiirden. SchlieBlich ist fraglich, ob die Beschriankung auf Art. 81 EG bei der
Beurteilung von Vereinbarungen, die Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel haben,
wirklich auch zu einer einheitlichen Beurteilung von vergleichbaren Sachverhalten beitragt. Gerade
die nationalen Richter haben bislang nur wenig Erfahrung mit Art. 81 EG, sondern sind vielmehr
mit dem eigenen nationalen Kartellrecht vertrauter. Auch fehlen ihnen hiufig die wirtschaftlichen
Kenntnisse, die fiir die Anwendung des Art. 81 EG erforderlich sind. Dies gilt v.a. in den Beitritts-
landern. Ob die Kohidrenz durch Art. 3 — insbesondere die Vorrangregel — insgesamt zunehmen
wird, erscheint deshalb ebenfalls duBlerst fraglich. Gerade bei der Anwendung des Art. 81 EG durch
die nationalen Gerichte wird man eher vom Gegenteil ausgehen miissen. Zwar kann die Kommissi-
on bei der Gefahr einer inkohdrenten Anwendung Verbots- sowie Positiventscheidungen erlassen,
die gemdl Art. 16 einen Vorrang vor nationalen Entscheidungen beanspruchen, doch wird man ab-

warten miissen, inwieweit die Kommission darauf zuriickgreifen wird und kann.

IV. Durchschlagskraft des Wettbewerbsrechts

Mit Art. 3 wollte man eine erhdhte Durchschlagskraft des Wettbewerbsrechts erreichen. Fraglich ist
aber, ob die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts insgesamt v.a. aufgrund der Vorrangregel des

Art. 3 11 1 nicht an Schlagkraft verlieren wird.

Bei einer ausschlieBlichen Anwendbarkeit des europdischen Wettbewerbsrechts wire aus deutscher
Sicht das Niveau des Wettbewerbsschutzes abgesenkt, da man bestehende Besonderheiten des nati-
onalen Wettbewerbsrechts, die eine differenziertere und haufig effizientere Beurteilung von Einzel-
fallen ermdglichen, ersatzlos streichen wiirde. So heif3t es auch bei Mestmicker: ,,It [gemeint ist der
neue Artikel 3] is blind to the different priorities of competition policies in countries as different as
Finland and Portugal and unaware of the differences in playing fields the size of Luxembourg or the

Federal Republic of Germany.**®!

Auch wiirde Art. 3 eher zum Eigentor fiir den Wettbewerbsschutz, weil er die Eigeninitiative der na-

tionalen Behorden unterliuft’s?

. Man wiirde mit einer ausschlieBlichen Anwendung des europii-
schen Wettbewerbsrechts ohne Not auf wesentliche Impulse fiir die Entwicklung der européischen
Wettbewerbspolitik und —regeln verzichten, die aus einem Nebeneinander unterschiedlicher Be-

stimmungen nationaler und europdischer Herkunft resultieren. Mit der Verdrdngung nationalen

1 Mestmicker, EBOR 2000, 401, 430.
%82 Vgl. Klocker, WuW 2002, S.1151; Moschel, WuW 2003, 571.
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Wettbewerbsrechts entféllt die Moglichkeit, Erfahrungen aufgrund abweichenden Wettbewerbs-
rechts zu sammeln. Erst die Anwendung und Erprobung verschiedener Bestimmungen auf ver-
gleichbare Sachverhalte versetzt den Rechtsanwender aber in die Lage zu erkennen, welche Rege-
lungen sich in der Praxis am besten bewihren. Solche Regelungen sind daher zentral vorgegebenen
Bestimmungen vorzuziehen. Die Argumentation der Europdischen Kommission, unterschiedliche
Erfahrungen blieben auch auf der Grundlage des ausschlieBlich geltenden europdischen Wettbe-
werbsrechts mdoglich, iiberzeugt nicht. Denn zum einen wiirde sich die Erprobung auf ein und das-
selbe Gesetz beschrianken. Zum anderen ist aufgrund der weitgehenden Evokationsrechte der Kom-
mission nicht damit zu rechnen, dass eine von der Praxis der Kommission abweichende Rechtsaus-
legung oder -anwendung geduldet werden wird, die Eingang in die kiinftige Wettbewerbspolitik o-
der in die Wettbewerbsregeln finden kdnnte. Dies gilt vor allem dann, wenn man der Kommission
die ausschlieBliche Kompetenz fiir Fille zuweist, die neuartige Wettbewerbsprobleme aufweisen’®.
Art. 3 II 1 ist deshalb vielmehr Ausdruck von Kompetenzstreben der Kommission, ohne dass er dem
Ziel der verbesserten Durchsetzung europdischen Wettbewerbsrechts in nennenswertem Umfang

Rechnung tragen wird.

D. Die Rechtmidifiigkeit des Art. 3

Dem kiinftigen Art. 3, insbesondere der Vorrangregel, stehen erhebliche rechtliche Bedenken entge-
gen. Als Rechtsgrundlage fiir den im Verordnungsweg geschaffenen Art.3 soll dabei der
Art. 83 11 lit. ¢) EG dienen’™. Es fragt sich allerdings, ob diese Erméchtigungsgrundlage auch eine
so weitgehende Regelung, wie sie in Art.3 getroffen wurde, deckt. Vom Wortlaut des
Art. 83 I 1it. ) EG wiére dies zu bejahen. Fraglich ist jedoch, ob die vom EuGH in seiner ,, Walt
Wilhelm-Entscheidung *“ aufgestellten Grundsétze, das Subsidiarititsprinzip sowie der Verhiltnis-

maiBigkeitsgrundsatz nicht dem jetzigen, im Verordnungsweg geschaffenen Art. 3 entgegenstehen.

I. Vereinbarkeit mit den in der ,, Walt Wilhelm-Entscheidung“ des EuGH aufgestellten

Grundséitzen?

Kiinftig soll eine Bestimmung des nationalen Kartellrechts nach der Vorrangregel des Art. 3 11 1 ja
bereits dann nicht mehr zur Anwendung kommen, wenn sie etwas verbietet, was Art. 81 EG erlaubt.

Dabei beruft sich die Kommission in der Begriindung zu Art.3 auf die ,, Walt Wil-

%3 Siehe Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.12.
% Vgl. Europdische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 3 (S.16 f.).
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helm-Rechtsprechung “ des EuGH. Sie sieht in den Ausfiihrungen des EuGH, der die einheitliche
Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft {iberall im Binnenmarkt als Ziel der Anwen-
dung des Art. 81 EG herausstellt, die Grundlage fiir die ehemals geplante Exklusivitdtsklausel und
damit erst recht fiir die Vorrangregelung des Art. 3 II 1. Wortlich heifit es, es miisse ,,der Losungs-
weg beschritten werden, den der Européische Gerichtshof im Walt-Wilhelm-Fall vorgezeichnet hat,
ndmlich indem das Verhédltnis zwischen innerstaatlichen Rechtsvorschriften und
EG-Wettbewerbsrecht gemd3 Artikel 83 Absatz 2 lit. ) EG-Vertrag in der Verordnung geregelt

d*®. Zwar ging die Kommission in ihrem Vorschlag noch von der ausschlieBlichen Anwendung

wir
des Gemeinschaftsrechts bei Vorliegen der Zwischenstaatlichkeitsklausel aus; die Vorrangregelung
des Art. 3 II 1 zusammen mit der Verpflichtung zur Anwendung des EG-Rechts bei Vorliegen der
Zwischenstaatlichkeitsklausel gem. Art. 3 I 1 ist im Ergebnis aber nichts anderes. Das betrifft jeden-
falls das Verhiltnis des nationalen Rechts zu Art. 81 EG, um das es hier auch ausschlie8lich gehen
soll. Fraglich ist jedoch, ob die ,, Walt Wilhelm-Rechtsprechung “ des EuGH wirklich, wie von der
Kommission ausgefiihrt, als Grundlage fiir den Erlass der Vorrangregelung des Art. 3 11 1 dienen
kann. Der EuGH sagt in seiner ,, Walt Wilhelm-Entscheidung* n@mlich nur, dass das, was
Art. 81 EG verbietet nicht durch nationales Recht erlaubt werden darf. Er sagt aber nicht, dass das,
was Art. 81 EG erlaubt, nicht durch nationales Recht verboten werden darf. Der Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts gegeniiber dem strengeren nationalen Recht setze vielmehr voraus, dass der
betreffende Gemeinschaftsrechtsakt Ausdruck einer positiv gestaltenden Wettbewerbspolitik sein
miisse. Dies wurde fiir die konstitutiv wirkenden Entscheidungen der Kommission im bisherigen
Anmelde- und Erlaubnisverfahren bejaht. Im Hinblick auf das geplante Legalausnahmesystem, wo
es ja solche Entscheidungen nicht mehr geben kann, ldsst das Urteil hingegen keine Riickschliisse
auf das Verhiltnis zwischen europdischem und nationalem Recht zu. Die ,, Walt Wilhelm-

Rechtsprechung “ fiir den Erlass des Art. 3 II 1 heranzuziehen, ist insofern nicht korrekt™.

Fraglich ist vielmehr, ob nicht sogar der Art.3111 gegen die in der , Walt Wilhelm-
Rechtsprechung“ des EuGH aufgestellten Grundsitze verstd8t™®’. Der EuGH fiihrt in seiner Ent-
scheidung aus, dass grundsitzlich ein Kartell Gegenstand zweier paralleler Verfahren sein, von de-
nen das eine nach Art. 81 EG vor den Gemeinschaftsbehorden, das andere nach staatlichem Recht

vor den staatlichen Behorden stattfindet, da beide Regelungskomplexe unterschiedliche Schutzzwe-

*% Vgl. Europdische Kommission, VO-Vorschlag, S.16.

%8¢ 30 auch Bartosch, EuZW 2001, 101, 103 f.

%7 So die Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.20 f., wobei sich deren Ausfiihrungen noch auf die Exklusivi-
tatsklausel beziehen. Vgl. auch Ritter in: Immenga/Mestmiacker, EG-Wettbewerbsrecht, Band II, Art. 87, Rn.24
m.w.N., wonach eine weitergehende Regelung durch Verordnung nicht méglich ist.
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> Die Uberpriifung ein

cke verfolgen. Dieses Ergebnis werde durch Art. 83 II lit. €) EG bestétigt
und desselben Sachverhalts nach nationalem Recht einerseits und europédischem Recht andererseits
kann daher durchaus zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen. Die bisher geltende Rangfrage ist
dabei vom EuGH aus der Systematik der Art. 81 f. EG und der Eigensténdigkeit der Gemeinschafts-
rechtsordnung abgeleitet worden. Allerdings fiihrte der EuGH auch aus, dass diese aus der Systema-
tik des EG-Vertrags entwickelte Rangfrage nur solange gelte, wie nicht eine nach

Art. 83 11 lit. ¢) EG ergangene Verordnung etwas anderes bestimme™

. Die geltende modifizierte
Zwei-Schrankentheorie beruht deshalb auf dem Vorbehalt, dass nicht eine Verordnung auf Grundla-
ge des Art. 83 I1 lit. ) EG etwas anderes regelt. Dies wird nun aber durch die Vorrangregel i.V.m.
dem parallelen Anwendungszwang des Art. 81 EG geschehen, so dass strengeres nationales Kartell-
recht in Zukunft grundsitzlich nicht mehr zugelassen wird. Art. 3 verstof3t aber wegen dieses Vor-
behalts nicht gegen die vom EuGH in der ,, Walt Wilhelm-Entscheidung* aufgestellten Grundsét-

Z€590.

I1. Verstof3 gegen den Subsidiarititsgrundsatz des Art. 5 II EG?

Die Gemeinschaft wird nach dem Subsidiaritdtsgrundsatz des Art. 5 II EG nur titig, soweit die Ziele
der in Betracht gezogenen Mallnahme auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht
werden konnen (negative Voraussetzung) und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen
besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kdnnen (positive Voraussetzung). Das Subsidiari-
tatsprinzip nach Art. 5 I EG bestimmt also, ob die Gemeinschaft grundsétzlich tétig wird. Dabei hat

diese den Nachweis der Notwendigkeit zu erbringen™".

Zunéchst miisste aber liberhaupt einmal der Anwendungsbereich des Subsidiaritidtsgrundsatzes er-
offnet sein. Dieser ist nimlich auf den Kompetenzbereich der Gemeinschaft beschrankt, in denen
der EG-Vertrag ein Tatigwerden der Mitgliedstaaten nicht von vornherein verbietet, in denen also
der Gemeinschaft nicht die ausschlieBliche Zustdndigkeit zusteht. Der Vertrag regelt nicht ausdriick-
lich, in welchen Sachbereichen eine ausschlieBliche Gemeinschaftskompetenz besteht. Dies ist
vielmehr durch Auslegung der jeweiligen Kompetenzvorschrift zu ermitteln. Art. 83 II lit. e) EG,

der als Erméchtigungsgrundlage fiir die Vorrangregelung gilt™”, ist dabei jedenfalls nach ganz herr-

¥ Vgl. EuGH, Slg. 1969, 1, 13 (Tz.3, 4) “Walt Wilhelm .

% EuGH, Slg. 1969, 1, 14 f. (Tz.9) “Walt Wilhelm”.

%% S0 auch Schaub, Die Reform der Europiischen Wettbewerbspolitik, S.5 f.
! Siehe Langguth in: Lenz, Art. 5, Rn.12.

2 So VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 8 Satz 2.

139



schender Meinung keine solch ausschlieBliche Kompetenznorm®”. Der Anwendungsbereich ist

folglich eroffnet.

Fraglich ist nun, welches Ziel mit der Einfiihrung des Art. 3 verfolgt wird und ob dieses Ziel nicht
durch die Mitgliedstaaten hitte zufriedenstellend geregelt werden konnen und gleichzeitig das Ta-
tigwerden auf Gemeinschaftsebene gegeniiber dem Tétigwerden auf der Ebene der Mitgliedstaaten

deutliche Vorteile erbringt.

Die Pflicht zur Anwendung der Art. 81 f. EG nach Art. 31 bei Vorliegen der Zwischenstaatlich-
keitsklausel ist dabei freilich unumgénglich, will man das Reformziel einer dezentralen Anwendung
ernsthaft verfolgen. Denn bislang wéhlten die nationalen Wettbewerbsbehorden und Gerichte, wenn
sie denn iiberhaupt zur Anwendung des europédischen Rechts ermichtigt waren, zwischen der He-
ranziehung von nationalem und europdischem Wettbewerbsrecht. Die Pflicht zur Anwendung stellt
sicher, dass die nationalen Instanzen in Zukunft erméchtigt sind, europédisches Recht anzuwenden
und kein Ermessen bei der Heranzichung mehr ausiiben kénnen™”. Art. 3 T verstBt deshalb nicht

gegen den Subsidiaritdtsgrundsatz.

Fraglich ist jedoch, ob nicht die Vorrangregelung des Art. 3 II 1 gegen den Subsidiaritdtsgrundsatz
verstof3t. Der Art. 3 II 1 wurde jedenfalls eingefiihrt, um gleiche Bedingungen im Binnenmarkt zu
schaffen®”. Es stellt sich daher die Frage, ob nicht auch die Mitgliedstaaten diese gleichen Bedin-
gungen zufriedenstellend 16sen konnten. Dabei ist zu beachten, dass in 13 der 15 Mitgliedstaaten
das nationale Recht mit den europdischen Wettbewerbsregeln identisch ist. Nur zwei Staaten, u.a.
Deutschland, haben z.T. strengere, z.T. aber auch mildere Regeln. Es ist folglich bereits ein hoher
Grad an Harmonisierung zwischen den europdischen und den nationalen Wettbewerbsregeln er-
reicht. Fraglich ist auBerdem, ob die Vorrangregel iiberhaupt geeignet ist, fiir die Unternehmen ein
»level playing field* zu schaffen. Denn wie gerade schon erldutert, werden Rechtssicherheit und
Kohidrenz durch die faktisch ausschlieSliche Anwendung des Art. 81 EG bei Vorliegen der Zwi-
schenstaatlichkeitsklausel eher abnehmen als zunehmen™°. Zudem hat die Kommission nicht einen

iiberzeugenden Fall geschildert, der die Vorrangregel rechtfertigen wiirde’”’. Man kann deshalb zu-

593 Vgl. Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 5 EG, Rn.18 ff, Art. 83 EG, Rn.7; Mestmicker, EBOR 2000, 401,
427.

** Siehe auch Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.22.

%% VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 8 Satz 2.

%% Vgl. § 7 C Il und III (S.133 ff)).

7 Siehe Mestmicker, EBOR 2000, 401, 428; Topel, S.160.
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mindest sagen, dass die Vorrangregel mit dem Subsidiaritidtsgrundsatz nur schwer zu vereinbaren

. 598
st

I11. Verstof3 gegen den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz des Art. 5 111 EG?

Bedenken bestehen auch hinsichtlich der Frage, ob die Vorrangregelung mit dem VerhdltnismaBig-
keitsgrundsatz vereinbar ist. Das VerhdltnisméBigkeitsprinzip bildet den Mallstab fiir die Rege-
lungsintensitidt von Gemeinschaftsmafinahmen, betrifft also deren Art und Umfang. Es verpflichtet
die Gemeinschaft bei der Ausiibung von Kompetenzen nicht tiber das zur Erreichung der Ziele des
Vertrages erforderliche Mal3 hinauszugehen. Dabei soll insbesondere fiir nationale Rechte so viel

Raum wie moglich gelassen werden™”.

Insbesondere die Erforderlichkeit der Vorrangregelung, sowie deren VerhidltnismaBigkeit im enge-
ren Sinne sind fragwiirdig. Es wurde ja eben schon erldutert, dass der durch die Vorrangregel be-
wirkte, weit reichende Einschnitt in die Kompetenz der Mitgliedstaaten zu den erwarteten Konflikt-
fiallen in keinem Verhiltnis steht und die geltende Vorrangregelung nach der Rechtsprechung des
EuGH im Zusammenhang mit der Regelung des Art. 3 I vollig ausreichend gewesen wire. Es fehlt
deshalb zum einen schon an der Erforderlichkeit fiir die Vorrangregel. Was nun die Verhaltnisméi-
Bigkeit im engeren Sinne betrifft, sei insbesondere noch einmal auf die eben erdrternden wettbe-
werbspolitischen Nachteile der Vorrangregelung des Art. 3 II 1 hingewiesen, insbesondere auf die

damit einhergehenden wettbewerbsrechtlichen Schutzliicken und Abgrenzungsprobleme®”.

E. Auswirkungen auf das deutsche GWB

Es stellt sich schlieBlich die Frage, welche Auswirkungen der neue Art. 3 — insbesondere dessen
Vorrangregelung gem. Art. 3 II 1 — auf das deutsche Kartellrecht hat. Die deutsche Wirtschaft ist ja
bekanntlich stark exportorientiert und in den allermeisten Féllen sind die Unternehmensstrategien
international ausgerichtet. In der Mehrzahl haben deshalb Vereinbarungen zwischen Unternehmen
und abgestimmte Verhaltensweisen, sowie wettbewerbsbeschrankendes Verhalten von marktbeherr-
schenden Unternehmen Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel und sind daher auch
nach den Art. 81 und 82 EG zu beurteilen. Dabei hat die Neuregelung des Art. 3 in den Mitglied-
staaten der EU, deren nationales Kartellrecht mit den Art. 81 und 82 EG, abgesehen von der Zwi-

% So u.a. Klocker, WuW 2002, 1151; Mestmicker, EBOR 2000, 401, 427 ff.; Topel, S.158 ff.
%% Vgl. Langguth in: Lenz, Art. 5, Rn.31.
690 v/o]. auch Mestmicker, EBOR 2000, 401, 431 f.; Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn.22; Topel, S.158 ff.
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schenstaatlichkeitsklausel, identisch ist, keine wesentlichen Auswirkungen. Anders in Staaten wie
Deutschland, deren nationales Kartellrecht sich vom europdischen Wettbewerbsrecht in wesentli-
chen Punkten unterscheidet. Der Art. 3 wird hier nimlich das deutsche Kartellrecht im Anwen-
dungsbereich des Art. 81 EG weit zuriickdringen und eine fundamentale Anderung des “Grundge-

setzes der Wirtschaft“ nach sich ziehen®"

. Abweichungen vom europdischen Kartellrecht besitzen
nur noch im Bereich des Art. 82 EG eine eigenstindige Bedeutung, sowie bei Vereinbarungen, die
rein lokale oder allenfalls regionale Auswirkungen haben und deshalb keine zwischenstaatliche Re-

. 602
levanz aufweisen” .

Dies erfordert eine Generaliiberpriifung, inwieweit das in Deutschland geltende GWB, welches sich
bislang noch in wesentlichen Punkten vom europdischen Kartellrecht unterscheidet, nach dem Sys-
temwechsel in Briissel noch seine Berechtigung hat. Dabei war eine weitgehende Harmonisierung
des deutschen an das europdische Kartellrecht bereits bei der 6.GWB-Novelle vorgesehen, wovon
aber letztlich wieder Abstand genommen wurde. Mittlerweile hat das Bundesministerium fiir Wirt-
schaft am 17.Dezember 2003 einen Referentenentwurf fiir die 7.GWB-Novelle vorgelegt, dem be-
reist im Februar 2003 ein Entwurf von Eckwerten vorausgegangen war®”. Urspriinglich sollte die
7.GWB-Novelle zeitgleich mit der neuen VO Nr.1/2003 in Kraft treten. Aufgrund von Verzégerun-
gen wird aber das Inkrafttreten des neu iiberarbeiteten GWB erst zum 1.Januar 2005 erwartet®™. Das
vorrangige Ziel des Gesetzesentwurfs ist dabei die Angleichung des nationalen an das europiische

Kartellrecht®®.

I. Anpassung der §§ 1 ff. GWB an Art. 81 EG

So sollen die §§ 1 ff. GWB an Art. 81 EG angepasst werden. § 1 GWB-E soll deshalb kiinftig neben
den horizontalen, auch die vertikalen Vereinbarungen erfassen, so dass die §§ 14-18 GWB gestri-
chen werden. Nur in § 4 GWB-E findet sich das Verbot fiir vertikale Preisbindungen wieder. Auch
werden die speziellen Freistellungstatbestéinde in den §§ 2-8 GWB zugunsten einer Generalklausel
in § 2 I GWB-E, die dem Art. 81 III EG entspricht, aufgehoben. Allein der mittelstandschiitzende
§ 4 1 GWB soll in § 3 GWB-E beibehalten werden. Daneben soll eine dynamische Verweisung auf

91 Vgl. Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118, 120; Rittner, WuW 2003, 451; sowie Mestmicker, EBOR 2000, 401, 430,
der sogar von einer ,,Entmannung* des nationalen Wettbewerbsrechts spricht.

602 Vgl. Bechtold, DB 2004, 235; BMWA, Entwurf von Eckwerten einer 7. GWB-Novelle, S.1; Koenigs, DB 2003,
755, 757; Weitbrecht, EuZW 2003, 69, 71. Unberiihrt bleibt freilich die deutsche Fusionskontrolle nach den §§ 35 ff.
GWB.

893 Siehe BMWA, Entwurf von Eckwerten einer 7. GWB-Novelle, S.1 ff.

604 Vgl. Bechtold, DB 2004, 235; Monopolkommission, Sondergutachten 41, Rn.2.

595 Vgl. zu den Anderungen im Zusammenhang mit der VO Nr.1/2003 insbesondere Monopolkommission, Sondergut-
achten 41, Rn.8 ff.
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die Gruppenfreistellungsverordnungen der EG in § 2 Il GWB-E eingefiihrt werden®. SchlieBlich
soll das Legalausnahmesystem in das GWB {libernommen und die §§ 9-13 GWB aufgehoben wer-

den.

Es stellt sich aber selbst vor dem Hintergrund der Vorrangregel, die von Art. 81 EG abweichendes
nationales Kartellrecht weitgehend verdringen wird, die Frage, ob die Harmonisierung der
§§ 1 ff. GWB an Art. 81 EG wirklich sinnvoll ist oder ob nicht weiterhin ein selbstindiger Weg

vorzuziehen wire.

1. Vorteile einer Harmonisierung

Eine Anpassung an Art. 81 EG wiirde dabei folgende Vorteile mit sich bringen:

Erstens wiirde die Streitfrage, ob die Zwischenstaatlichkeitsklausel erfiillt ist oder nicht, an Bedeu-

07 Das hiitte

tung verlieren, da die in Frage kommenden Normen ohnehin inhaltlich identisch wiren
dann auch zur Folge, dass in Zweifelsfdllen bzgl. dem Vorliegen der Zwischenstaatlichkeitsklausel
die RechtmiBigkeit der von den Wettbewerbsbehorden und Gerichten getroffenen Entscheidungen
nicht in Frage gestellt werden kann. Auch die Unternehmen miissten sich dann nicht bei Zweifeln

608

hinsichtlich dem Vorliegen der Zwischenstaatlichkeitsklausel doppelt absichern™". Dadurch wiirde

wiederum die Rechtssicherheit gefordert werden.

Zweitens wire es bei einer Harmonisierung nicht mehr erforderlich, in den wenigen Fillen, wo
EG-Recht nicht anwendbar ist, die verschiedenen nationalen Vorschriften anzuwenden, was zumin-

dest dem Gebot einer sinnvollen Allokation der Ressourcen entspriche®”.

Als weiterer Vorteil wird angefiihrt, dass im Falle einer Harmonisierung jedenfalls von den Geset-
zeswortlauten her gewéhrleistet wire, dass eine Diskriminierung kleiner und mittlerer Unternehmen,
bei denen Vereinbarungen in der Regel keine grenziiberschreitende Auswirkung haben und die des-
halb ausschlieBlich dem strengeren nationalen Recht unterliegen wiirden, gegeniiber den grof3en Un-
ternehmen, bei denen kiinftig die Vereinbarungen in den meisten Fillen jedenfalls faktisch allein

610

nach Art. 81 EG beurteilt werden, vermieden wiirde” . Allerdings ist der Vorwurf der Inlédnderdis-

8% Manche Mitgliedstaaten haben dies schon getan. So nimmt z.B. das englische Gesetz nach dem Rechtsgedanken ei-
ner ,,Parallelbefreiung™ diejenigen Vereinbarungen vom nationalen Kartellverbot des Abschnitts I des Competition
Act 1998 aus, die unter eine Gruppenfreistellung nach dem EG-Recht fallen. Auch das belgische, spanische und da-
nische Recht enthalten dhnliche Regelungen.

%7 Siehe Mestmicker, EBOR 2000, 401, 431.

6% Vgl. Pohlmann, WuW 2003, 1007.

99 S0 etwa auch Mestmicker, EBOR 2000, 401, 431; Weitbrecht, EuZW 69, 73.

619 Siehe BMWA, Entwurf von Eckwerten einer 7. GWB-Novelle, S.1.
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kriminierung nicht differenziert genug. So sind namlich insbesondere die deutschen Vorschriften
hinsichtlich vertikaler Vorschriften groBziigiger ausgestaltet als die entsprechenden européischen
Regelungen. Man denke nur an die Missbrauchsaufsicht bei AusschlieBlichkeitsbindungen gem.
§ 16 GWB. Auch wiirde das Ausschalten der Inldnderdiskriminierung dazu fithren, dass das Schutz-
niveau des deutschen Wettbewerbsrechts abgesenkt werden miisste®'. Zudem ist fraglich, ob die
Anpassung des Wortlauts an Art. 81 EG wirklich zu einem héheren Maf} an Gleichbehandlung fiih-
ren wiirde. Die Handhabung der groBeren Beurteilungsspielrdume des Art. 81 EG ist ndmlich weni-
ger vom Gesetzeswortlaut, sondern vielmehr von den politischen und institutionellen Rahmenbe-
dingungen abhdngig. So beriicksichtigt die Kommission anders als das Bundeskartellamt bei der
Handhabung des Art. 81 EG neben den wettbewerblichen Aspekten auch die sonstigen Ziele des
EG-Vertrags, was zu einer groBziigigeren Behandlung wettbewerblich bedenklicher Vorhaben fiihrt.
Wettbewerb wird dort nur als ein Biindel komplexer Ziele und Mittel angesehen, so dass dann
schlieBlich auch die Gefahr der Einbettung der Wettbewerbspolitik in die Industriepolitik, die Au-

Benhandelspolitik, die Sozialpolitik und die Beihilfepolitik besteht®'%.

2. Nachteile einer Harmonisierung

Es ist fraglich, ob diese Vorteile einer Harmonisierung mit Art. 81 EG die daraus entstehenden
Nachteile kompensieren kénnen®. Nur in diesem Fall wire eine Harmonisierung nimlich gerecht-

fertigt.

Dann miisste sich das europédische Wettbewerbsrecht aber v.a. auch als das bessere System gegen-
iiber dem GWB erweisen. Dies erscheint jedoch zweifelhaft. Erinnert sei nur an die mit der Einfiih-
rung eines Legalausnahmesystems entstehenden Transparenzverluste®'*. Die Einfiihrung des Legal-
ausnahmensystems wiirde zudem zu einer ,,Aufweichung* des Verbotsprinzips in Richtung eines
Missbrauchsprinzips auch im deutschen Recht fithren. Ein solches Vorhaben ist aber vollig unnétig,
denn nur das materielle Ergebnis darf gem. Art. 3 II 1 nicht von Art. 81 EG abweichen. Nichts hin-
dert deshalb den deutschen Gesetzgeber daran, eine Anmeldepflicht beizubehalten, um auch weiter-

hin zu wissen, was in den Mirkten geschicht®””. Zudem ist die Anwendung des Art. 81 III EG mit

¢l yg]. Monopolkommission, Hauptgutachten 1994/1995, Rn.922.

612 vol. Mschel, EuZW 1995, 817, 820.

613 S0 z.B. Monopolkommission, Sondergutachten 41, Rn.12.

6% Vgl. zu den iibrigen Nachteilen auch schon oben unter Punkt § 4 B (S.20 ff.).
% So auch Méschel, WuW 2003, 571.
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materiellen Unschirfen verbunden, da gerade hier ein gewaltiger Beurteilungsspielraum gegeben
ist'e.

Daneben ist die RechtmiBigkeit des in der VO Nr.1/2003 eingefiihrten Legalausnahmesystems noch
nicht geklart. Sollte der EuGH nidmlich zu dem Ergebnis kommen, dass ein solches System ver-
tragswidrig wire, miisste man womoglich das GWB erneut anpassen. Eine Reform des GWB ist

deshalb zum jetzigen Zeitpunkt jedenfalls verftiiht.

SchlieBlich besteht weitgehend Einigung dariiber, dass das jetzige System, insbesondere die Miss-
brauchsaufsicht fiir vertikale Beschrinkungen im § 16 GWB, einem allgemeinen Verbotsprinzip ii-
berlegen ist. Die Einfilhrung eines Verbotsprinzips wiirde das deutsche Kartellrecht aber um Jahr-

zehnte zuriickwerfen®!’

. Die Fille des § 1 GWB, nidmlich die planméBigen Wettbewerbsbeschrian-
kungen von Konkurrenten tiber Preise, Gebiete, Quoten usw., die man seit iiber 100 Jahren Kartelle
nennt, haben freilich mit den Klauseln des § 16 GWB nichts zu tun, die in langfristigen Austausch-
vertrdgen hin und wieder vereinbart werden. Diese Klauseln sind ndmlich oft schuldrechtlich nach
Treu und Glauben sachlich geboten und bringen den Leistungsaustausch haufig erst zustande. Zu-
dem wire die dynamische Verweisung auf die Gruppenfreistellungsverordnungen der EG nur ein
scheinbarer Vorteil. Die vertikalen, zumeist brachenbezogenen Gruppenfreistellungsverordnungen
haben sich in der Vergangenheit ndmlich keineswegs bewihrt und sollen mit Recht weder verléan-

618 " Auch sind ihre Kriterien, z.B. die Marktanteile, in der Regel auf den eu-

gert noch ersetzt werden
ropdischen Binnenmarkt zugeschnitten und passen nicht ohne weiteres auf einen Mitgliedstaat wie
Deutschland®"’. Die Ubernahme solcher Gruppenfreistellungsverordnungen in das deutsche GWB
wire deshalb im Vergleich zu den differenzierten Kartellverbotsdurchbrechungen der §§ 2 ff. GWB

nur eine second best-Losung.

3. Fazit

Eine vorschnelle Harmonisierung der §§ 1 ff. GWB mit Art. 81 EG sollte deshalb, solange noch
Zeit dazu bleibt, noch einmal griindlich iiberdacht werden. Jedenfalls bei einer eins-zu-eins Uber-
nahme, wie sie derzeit vorgesehen ist, liberwiegen die Nachteile. Harmonisierung setzt immer auch
umfangreiche Detailarbeit voraus, die der Referentenentwurf jedoch teilweise vermissen lisst. Aber

gerade im Bereich des Wettbewerbsrechts sollte man stets um die besten Regelungen bemiiht sein

616 Vgl. auch Méschel, Kartellrecht in der Reform, 673, 679 f.; Mdschel, EUZW 1995, 817, 820.
817 S0 auch Méschel, WuW 2003, 571; Rittner, WuW 2003, 451.

818 vgl. Rittner, WuW 2003, 451.

619 vgl. Moschel, WuW 2003, 571; Rohling, GRUR 2003, 1019, 1025.
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und sich keine Millimeterunschérfen leisten. Es geht beim Wettbewerbsrecht ndmlich v.a. um die
Suche nach dem effizientesten Rechtssystem, gerade vor dem Hintergrund der dynamischen Ent-
wicklung des Wettbewerbs. Bei einer einseitigen Anpassung des GWB an die europdischen Rege-
lungen wiirde man aber auch auf den Lernvorteil der gesetzlichen Vielfalt verzichten. Der System-

620 und es bestiinde zudem die Gefahr einer Erstar-

wettbewerb wiirde so zumindest abgeschwicht
rung. Vielmehr sollte man die Regelungen der §§ 1 ff. GWB zunéchst einmal weitgehend beibehal-
ten und dabei langfristig versuchen, ein moglichst weitgehend abgestimmtes System zur Bekdmp-
fung von Wettbewerbsbeschrankungen zu erreichen. Eine Harmonisierung sollte dann dort vorge-

nommen werden, wo die europédische Norm sich als wirkungsvoller erwiesen hat.

II. Beibehaltung der §§ 19 ff. GWB

Beziiglich des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung belédsst Art. 3 den Mitgliedstaaten
ausdriicklich die Moglichkeit, strengeres nationales Recht anzuwenden. Deswegen sollen auch die
§§ 19 ff. GWB in ihrer jetzigen Form kiinftig weitgehend beibehalten werden. Eine Harmonisierung
findet hier also nicht statt. Allerdings erscheint dies unter dem vorrangigen Ziel der GWB-Reform,
ndmlich das nationale Recht an das europdische Recht anzugleichen, etwas widerspriichlich, wenn
man dies dann doch nur im Bereich der §§ 1 ff. GWB macht und die §§ 19 ff. GWB in ihrer jetzigen
Form weitgehend beibehilt.

III. Riickfiihrung der Ausnahmebereiche

Des Weiteren ist vorgesehen, die Ausnahmebereiche fiir Urheberrechtsverwertungsgesellschaften
nach § 30 GWB und die fiir den Sport nach § 31 GWB ersatzlos zu streichen. Insofern findet eine
Harmonisierung mit dem europdischen Recht statt, das in diesen Bereichen auch keine Ausnahmen
kennt. Diese Riickfiihrung der Ausnahmebereiche ist auch u.a. deshalb sinnvoll, weil aufgrund der
weiten Auslegung der Zwischenstaatlichkeitsklausel fast der gesamte Bereich dieser Ausnahmebe-
reiche vom Vorrang des europiischen Rechts erfasst wird®®'. So ist in Art. 3 I ja eine parallele An-
wendungsverpflichtung der Art. 81, 82 EG fiir die nationalen Gerichte und Wettbewerbsbehorden
angeordnet. Hier darf dann aber strengeres europdisches Wettbewerbsrecht nicht durch widerspre-

chendes nationales Wettbewerbsrecht verdrangt werden. Eine Anwendung der nationalen Ausnah-

620 S0 auch schon Maschel, EuZW 1995, 817, 820.

82 Dies gilt regelmaBig fiir nationale Sportwettkampfe, wie die von der Kommission gefiihrten Verfahren Premier Lea-
gue und DFB zeigen. Auch wettbewerbsbeschrinkende Verhaltensweisen im Zusammenhang mit der Tatigkeit von
Verwertungsgesellschaften sind regelméafig geeignet, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintriachtigen.
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mebereiche wiirde somit ins Leere laufen. Freistellungen sind bei Vorliegen des Art. 81 I EG ndm-

lich nur nach Art. 81 III EG und nicht nach nationalem Recht moglich.

Unbertihrt bleibt aber der Landwirtschaftssektor, fiir den auch im europédischen Wettbewerbsrecht
gem. Art. 2 I VO Nr.26/62 eine Bereichsausnahme vorgesehen ist. Zudem wird das Verbot der ver-
tikalen Preisbindung nach § 4 GWB-E fiir Vereinbarungen in der Landwirtschaft, Vereinbarungen
in der Kredit- und Versicherungswirtschaft sowie fiir die Preisbindung bei Zeitungen und Zeitschrif-

ten weiterhin fur nicht anwendbar erklart.
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§ 8 Die Ermittlungsbefugnisse und Sanktionsbestimmungen

Den fiinften und letzten Pfeiler der Reform bildet eine Verbesserung der Instrumente der Wettbe-
werbskontrolle der Kommission, so dass die kiinftig vorgesehene ex post-Kontrolle wirkungsvoller
ausgeiibt werden kann. So sollen zum einen die Ermittlungsbefugnisse im Untersagungsverfahren
verstirkt werden. Zum anderen sollen die Sanktionen, die in der VO Nr.17/62 in absoluten Betrigen
festgesetzt wurden, angepasst und die Angabe der Betréige in Prozent angegeben werden. Auf die
Anderungen bzgl. der Ermittlungsbefugnisse und Sanktionsbestimmungen soll nun im Folgenden

genauer eingegangen werden®?.
A. Ermittlungsbefugnisse

I. Untersuchung einzelner Wirtschaftszweige und einzelner Arten von Vereinbarun-

gen — Art. 17

Art. 17 folgt im Grundsatz der bisherigen Regelung des Art. 12 VO Nr.17/62 und ldsst Untersu-
chungen einzelner Wirtschaftszweige zu, wenn dort Anzeichen fiir Wettbewerbsbeschrankungen
vorliegen. Im Unterschied zu Art. 12 VO Nr.17/62 und zum Verordnungsvorschlag der Kommissi-
on®” wird jedoch kiinftig die Eingriffsschwelle abgesenkt. So sind ab dem 1.Mai 2004 Untersu-
chungen schon dann zuléssig, wenn ,,moglicherweise” der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt
eingeschriankt oder verfélscht ist. Auch sind im Vergleich zu Art. 12 VO Nr.17/62 nunmehr Unter-
suchungen sektoriibergreifender Arten von Vereinbarungen moglich. Diese Regelung tritt an die
Stelle der von der Kommission urspriinglich beabsichtigten Meldepflicht bestimmter wettbewerbs-
beschrinkender Vereinbarungen und Verhaltensweisen®*, was aber letztlich nicht durchsetzbar
war®?. SchlieBlich beinhaltet Art. 17 im Unterschied zu Art. 12 VO Nr.17/62 die Erméchtigung, ei-
nen Bericht tiber die Ergebnisse ihrer Untersuchungen zu veroffentlichen und interessierte Parteien

um Stellungnahme zu bitten.

522 Daneben soll auch den Beschwerden im neuen System eine groBere Bedeutung zukommen. Vgl. hierzu Européische
Kommission, Bekanntmachung iiber die Behandlung von Beschwerden durch die Kommission gemdB Artikel 81
und 82 EG-Vertrag. Siehe auch Art. 5-9 VO Nr.773/04.

623 Siche Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 17 (S.26 und 47). Hier war noch vorgesehen, Art. 12
VO Nr.17/62 zu iibernehmen.

624 Siehe Europaische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 4 II (S.18 und 42).

625 vgl. Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118, 126 f.
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II. Auskunftsverlangen — Art. 18

Die Kommission hat auch kiinftig gem. Art. 18 die Befugnis — wie bisher nach Art. 11 VO Nr.17/62
— im gesamten Bereich der Gemeinschaft die Auskiinfte zu verlangen, die notwendig sind, um gem.
Art. 81 EG verbotene Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
sowie die nach Art. 82 EG untersagte missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stel-
lung aufzudecken.

Im Unterschied zu Art. 11 VO Nr.17/62, sowie zum Verordnungsvorschlag der Europdischen

. 2
Kommission®**

, raumt Art. 18 I der Kommission nunmehr aber ein Wahlrecht ein, erforderliche
Auskiinfte von Unternechmen oder Unternehmensvereinigungen entweder durch einfaches Aus-
kunftsverlangen oder durch Entscheidung anzufordern. Bislang setzte ein Auskunftsverlangen durch
Entscheidung gem. Art. 11 V 1 VO Nr.17/62 erst ein erfolgloses einfaches Auskunftsverlangen vor-
aus. Ein solch zeitliches Stufenverhéltnis zwischen Auskunftsverlangen und Auskunftsentscheidung

wird es demnach kiinftig nicht mehr geben.

Entsprechend der bisher in der Praxis iiblichen Vorgehensweise raumt Art. 18 IV 2 ordnungsgemal
bevollmdchtigten Rechtsanwiélten kiinftig das Recht ein, Auskiinfte im Namen ihrer Mandanten zu

627

erteilen’”’. Die Unternehmen haften jedoch gem. Art. 18 IV 3 fiir die Richtigkeit der erteilten Aus-

kiinfte.

Nach der Rechtsprechung des EuGH®*® muss ein Unternehmen bei solchen Auskunftsentscheidun-
gen zwar kein ausdriickliches Gestidndnis ablegen, aber alle Fragen tatsdchlicher Art beantworten
und entsprechende Unterlagen vorlegen, auch wenn diese Auskiinfte gegen das Unternehmen selbst
verwendet werden konnen. Diese Rechtsprechung wird aber nicht im Art. 18 selbst, sondern ledig-

629

lich in den Erwédgungsgriinden wiedergegeben. Die Definition des Umfangs der Auskunftspflicht

bleibt demnach auch weiterhin dem EuGH vorbehalten.

I11. Befugnis zur Befragung — Art. 19

Unter den Ermittlungsbefugnissen der Kommission fehlte bisher die Mdglichkeit, Zeugen aullerhalb

. 630 . . . .
von Nachpriifungen™" zu vernehmen und diese Zeugenaussage als Beweismittel zu verwerten. Eine

626 Vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 18 (S.27 und 47 £.).

%27 Siehe auch Weitbrecht, EuZW 2003, 69, 71.

628 Siehe EuGH, Slg. 1989, 2859, 2927 (Tz.31) “Hoechst/Kommission .

629 Siehe VO Nr.1/2003, Erwdgungsgrund 23 Satz 2.

630 Zur Zeugenvernehmung innerhalb von Nachpriifungen vgl. Art. 20 II lit. ¢) sowie nachfolgend unter Punkt § 8 A IV
(S.150 ff.).
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solche Moglichkeit wird nunmehr in Art. 19 eingefiihrt, wobei die Kommission hierbei keine M&g-
lichkeit hat, eine Zeugenaussage zu erzwingen. Vielmehr ist gem. Art. 19 I die Zustimmung der be-
troffenen Person erforderlich®'. Umgekehrt wird die Kommission wohl kiinftig verpflichtet sein,
einen aussagebereiten Zeugen anzuhdren, dessen Aussage von einem Unternehmen als Beweismittel

angeboten wird®?.

IV. Nachpriifungsbefugnisse der Kommission — Art. 20 und 21

Die Nachpriifungsbefugnisse der Kommission nach den Art. 20, 21 sind weitgehend dem Wortlaut
von Art. 14 VO Nr.17/62 nachgebildet. Sie enthalten jedoch auch einige Neuerungen, welche die

Effektivitit der Ermittlungen erhdhen sollen.

So werden mit Art. 21 I die Befugnisse der Kommission auf die Durchsuchung von Privatwohnun-
gen ausgedehnt, wenn der begriindete Verdacht besteht, dass dort Unterlagen geschéftlicher Natur
aufbewahrt werden, die fiir den Beweis eines schweren VerstoBBes gegen Art. 81 oder 82 EG von
Bedeutung sein konnten. Diese Bestimmung beruht auf den Erfahrungen in Fillen jlingster Zeit, in
denen sich herausstellte, dass Mitarbeiter der Unternehmen die Unterlagen vorsétzlich bei sich zu
Hause aufbewahrten und so die Ermittlungen der Kommission effektiv hintertreiben konnten®®.
Art. 21 IIT 1 stellt dabei sicher, dass fiir die Auslibung dieser Befugnis die Zustimmung des einzel-

staatlichen Gerichts eingeholt werden muss.

Eine weitere Neuerung ergibt sich aus Art. 20 II lit. d), wonach die Ermittler der Kommission be-
fugt sind, betriebliche Raumlichkeiten und Biicher oder Unterlagen jeder Art zu versiegeln. Damit
soll gewihrleistet werden, dass wiahrend der Ermittlungen keine Unterlagen verschwinden. Vor al-
lem in Fillen, in denen die Ermittlungen mehrere Tage dauern und die Ermittler der Kommission
die Rdumlichkeiten des Unternehmens verlassen miissten, obwohl ihre Ermittlungen noch nicht ab-

634

geschlossen sind, soll die Wirksamkeit der Ermittlungen garantiert werden™". Die Dauer der Ver-

siegelung sollte in der Regel aber 72 Stunden nicht iiberschreiten®’

dabei nach Art. 23 I lit. e) mit Geldbullen geahndet.

. Das Brechen von Siegeln wird

Eine dritte Neuerung ergibt sich nach Art. 20 II lit. e), wonach die Ermittler der Kommission bei ih-

rer Ermittlung von allen Vertretern oder Mitgliedern der Belegschaft des Unternehmens oder der

83! Urspriinglich war von der Kommission im Verordnungsentwurf ein solches Zustimmungserfordernis nicht vorgese-
hen. Vgl. Europdische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 19 (S.27 und 48).

832 ygl. Weitbrecht, EuZW 2003, 69, 71.

633 vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 20 (S.28); VO Nr.1/2003, Erwégungsgrund 26 Satz 1 und 2.

634 Siehe Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 20 (S.28).

635 vO Nr.1/2003, Erwégungsgrund 25 Satz 4.
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Unternehmensvereinigung jegliche Informationen verlangen kénnen, die mit dem Gegenstand und
Zweck der Ermittlung in Zusammenhang stehen. Dabei konnen die Ermittler ihre Antworten auch
zu Protokoll nehmen. Aus dem systematischen Zusammenhang mit Art. 19 kann man folgern, dass
diese Befugnis nur wihrend einer Nachpriifung ausgeiibt werden kann®®. Es ist also vorstellbar,
dass die Kommission kiinftig gezielt bei Mitarbeitern des Unternehmens Befragungen durchfiihrt,
aus denen sich Anhaltspunkte fiir einen Kartellrechtsverstofl ergeben konnen. Ein Verstof3 bei der
Beantwortung der nach Art. 20 II lit. e) gestellten Frage kann dabei nach Art. 23 I lit. d) mit Geld-
buBen geahndet werden, wobei die GeldbuBe fiir das Unternehmen bis zu 1% seines Jahresumsatzes
betragen kann®’. Bisher konnte die Kommission gem. Art. 14 I lit. ¢) VO Nr.17/62 im Rahmen ei-
ner Nachpriifung miindliche Erkldarungen an Ort und Stelle anfordern. Diese Vorschrift wurde dahin
ausgelegt, dass die die Nachpriifung durchfiihrenden Beamten zu einzelnen Dokumenten, die bei der
Nachpriifung gefunden wurden, Fragen mit dem Ziel stellen konnten, den Gang der Nachpriifung zu
fordern und gegebenenfalls weitere Beweismittel aufzuspiiren. Ein allgemeines Frage- und Zeugen-
vernehmungsrecht besall die Kommission aber bislang nicht. Auch eine Protokollierung der Hin-

weise fand zumeist nicht statt.

SchlieBlich setzen Art. 20 VIII und Art. 21 III die Rechtsprechung des EuGH im Fall ,, Hoechst “*®
in eine Rechtsvorschrift um, die im gesamten Gemeinsamen Markt einheitliche Bedingungen fiir
Unternehmen gewéhrleisten soll, gegen welche die Kommission ermittelt. Die Befugnisse der Ge-
richte bei der Anwendung nationaler Wettbewerbsregeln sind nédmlich andere als bei der Anwen-
dung des EG-Wettbewerbsrechts. Dies kann Unstimmigkeiten bei den Verfahren zur Folge haben,
da manche Richter dazu neigen, auf gemeinschaftsrechtliche Ermittlungen einzelstaatliche MaBsta-
be anzuwenden. Um nun sicherzustellen, dass fiir die Ermittlungen der Kommission im gesamten
Gemeinsamen Markt dieselben Regeln gelten, wurden die in der ,, Hoechst-Entscheidung “ gesetzten

MafBstibe in der neuen Verordnung gesetzlich verankert®*

. Nach der Rechtsprechung des EuGH im
Fall ,, Hoechst** darf das nationale Gericht weder die Beurteilung der Kommission durch seine eige-
ne ersetzen, noch die Giiltigkeit der Kommissionsentscheidung in Frage stellen. Die Priifung der
RechtmaiBigkeit der Kommissionsentscheidung unterliegt allein der Priifung des Gemeinschaftsrich-
ters. Die von einem nationalen Richter ausgeiibte Kontrolle beschrinkt sich auf die Priifung der
Echtheit der Kommissionsentscheidung und darauf, ob die beabsichtigten ZwangsmafBinahmen nicht

willkiirlich oder unverhdltnisméfig sind. Um dem Richter die Wahrnehmung dieser Aufgabe zu er-

636 S0 auch Weitbrecht, EuZW 2003, 69, 71.

837 Siehe hierzu noch ausfiithrlicher im Anschluss unter § 8 BT 1 (S.153 ff.).
3% EuGH, Slg.1989, 2859, 2928 (Tz.35) “Hoechst/Kommission .

839 vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 20 (S.28 f.).
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moglichen, muss die Kommission ihre Ermittlungsentscheidung ausreichend begriinden. Erst kiirz-
lich hat der EuGH die Verpflichtung der Kommission bekriftigt, dafiir zu sorgen, dass das einzel-
staatliche Gericht {iber alle Mittel verfiigt, deren es zur Ausilibung der ihm obliegenden Kontrolle
bedarf. Jedoch kann es nicht die Ubermittlung der in den Akten der Kommission enthaltenen Infor-

mationen und Indizien verlangen®’. Auch das wird in Art. 20 VIII und Art. 21 III klargestellt.

V. Ermittlungen durch die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten — Art. 22

Art. 22 lehnt sich an Art. 13 VO Nr.17/62 an, wobei er allerdings an das neue Durchfiihrungssystem
angepasst wurde. Die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, auf Ersuchen der Kommission in ihrem Ho-

heitsgebiet Ermittlungen im Namen der Kommission durchzufiihren, bleibt gem. Art. 22 II erhalten.

Neu dagegen ist die Vorschrift des Art. 22 I, wonach die einzelstaatlichen Wettbewerbsbehorden
auch Nachpriifungen im Namen und fiir Rechnung eines anderen Mitgliedstaates durchfiihren kon-
nen. Dies ist fiir die wirksame Zusammenarbeit unter den Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten
auch erforderlich. Einzelstaatliche Wettbewerbsbehorden werden so in die Lage versetzt, auch Félle
zu behandeln, in denen Beweismittel zum Teil in anderen Mitgliedstaaten zu finden sind. Ohne ei-
nen derartigen Mechanismus wiirde eine dezentrale Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln und die

Funktionsfdhigkeit des ECN ernsthaft behindert.
B. Sanktionen

I. GeldbuBlen gem. Art. 23

Es gibt wohl keinen Tatbestand, weder im Strafrecht noch im Ordnungsrecht, weder national noch
europdisch, der mit so hohen Bufigeldern sanktioniert wird, wie die Art. 81 und 82 EG. So wurden
im bisherigen Rekordjahr 2001 gegen 56 Unternehmen GeldbuBlen in Hohe von 1,8 Mrd. € ver-
hingt, davon fast die Halfte, ndmlich genau 855,23 Mio. € gegen das Vitamin-Kartell®*!. Die Philo-
sophie, die dabei hinter der Verhdngung von Bul3geldern steht, umschreibt Wettbewerbskommissar

642, | Die Glaubwiirdigkeit unserer Kartellpolitik, ihre Abschreckungswirkung

Mario Monti wie folgt
und folglich ihre Wirksamkeit miissen durch Beharrlichkeit wachsen. Die in Kartellpraktiken verwi-

ckelten Manager miissen wissen, dass wir ihnen keine Ruhe lassen, dass wir sie aufspiiren und hohe

849 Siche hierzu EuGH, Slg. 2002, 9011, 9063 (Tz.62) “Roquette Fréres .
41 vgl. Europiische Kommission, XXXI. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2001, S.4, 32 ff. und 196 ff.
642 Vgl. Europiische Kommission, XXXI. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2001, S.5.
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Strafen verhdngen; sie miissen einsehen, dass die Beteiligung an einem Kartell mehr Gefahren als
Gewinn bringt und dass die einzige Chance, die finanziellen Folgen ihres Handelns in Grenzen zu
halten, darin besteht, diese Praktiken abzustellen und mit uns im Sinne der Kronzeugenregelung zu-
sammenzuarbeiten.* Besondere Bedeutung in diesem Zusammenhang verdient der neue Art. 23, auf

dem die BuBlgeldpraxis in Zukunft ruhen wird.

1. Grundsétzliches

Der neue Art. 23 sieht, wie auch schon Art. 15 VO Nr.17/62, zwei Arten von Geldbulen vor: fiir
Verstofe gegen Verfahrensvorschriften und fiir die eigentlichen Versto3e gegen die materiellrecht-

lichen Vorschriften, also die Art. 81 und 82 EG.

Art. 23 Absatz 1 sieht allerdings neue Betrdge fiir Verstofle gegen Verfahrensvorschriften vor, die
nach der geltenden Verordnung gem. Art. 151 VO Nr.17/62 zwischen 100 und 5000 € liegen, weil

diese Betriige keine abschreckende Wirkung mehr haben®*

. Deshalb werden die Hochstbetrige der
Geldbufle fiir diese Art von VerstdBen in Anlehnung an Art. 47 EGKS-Vertrag auf 1% des gesamten
Jahresumsatzes festgesetzt. Neu eingefiihrt werden auBBerdem Sanktionen gem. Art. 23 1 lit. d) fiir
die unrichtige, unvollstindige oder irrefithrende Beantwortung von nach Art. 20 II lit. e) gestellten

Fragen, die bei den Ermittlungen auftreten, und gem. Art. 23 I lit. e) fiir das Brechen von Siegeln.

Art. 23 Absatz 2, die kiinftige Kernvorschrift des européischen Kartellordnungsrechts, ist die wich-
tigste Erméchtigungsnorm fiir die Kommission, BuBlgelder zu verhidngen. Geregelt wird die Geld-
bulle fiir VerstoBBe gegen die materiellrechtlichen Vorschriften, deren Betrige unveridndert — bis zu
10% des gesamten Jahresumsatzes — beibehalten werden. Lediglich die Aufzdhlung der Zuwider-
handlungen wird erginzt um Verstoe gegen nach Art. 8 erlassene Entscheidungen zur Anordnung
einstweiliger Mallnahmen und um die Nichterfiillung von Verpflichtungszusagen, die durch Ent-

scheidung gem. Art. 9 verbindlich gemacht wurden.

Art. 23 Absatz 3 entspricht dem bisherigen Art. 15 II 2 VO Nr.17/62. Danach kommt es bei der
BuBigeldbemessung entscheidend auf die Schwere des VerstoBBes und auf die Dauer der Zuwider-
handlung an. Néheres hierzu hat die Kommission in Leitlinien verdffentlicht, aufgrund derer sie

GeldbuBen festsetzt®*.

43 Sjehe Europédische Kommission, VO-Vorschlag, Art.22 (S.29); Europdische Kommission, Wei3buch, Rn.124 .

44 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission zu den Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von
GeldbuBen, die gemal Art. 15 II der VO Nr.17 und gemal Art. 65 V EGKS-Vertrag festgesetzt werden (ABIL. 1998
Nr. C 9 vom 14.1.1998, S.3-5). Vgl. auch Europiische Kommission, Mitteilung {iber den Erlass und die ErméaBigung
von GeldbuBen in Kartellsachen (ABL. 2002 Nr. C 45 vom 19.02.2002, S.3-5).
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Art. 23 Absatz 4 enthélt eine neue Vorschrift iiber Zuwiderhandlungen von Unternehmensvereini-
gungen. Auch diese konnen ndmlich mit Geldbuflen belegt werden. Zur Berechnung der Geldbufle
wird dabei der Umsatz der an der Vereinigung beteiligten Unternechmen herangezogen®”. In der
Praxis hat sich aber gezeigt, dass die auferlegte GeldbuB3e in vielen Féllen nicht beigelegt werden
kann, da Vereinigungen nur selten iiber ausreichende Eigenmittel verfiigen und es derzeit keine
rechtliche Handhabe gibt, um die GeldbuBe bei den Mitgliedern der Vereinigung einzutreiben®*.
Den Grundsatz der Solidarhaftung der Mitglieder einer Vereinigung sieht Art. 15 VO Nr.17/62

niamlich nicht vor®’

. Deshalb regelt Art. 23 IV die gesamtschuldnerische Haftung von Mitgliedern
einer Unternehmensvereinigung, wenn gegen diese eine GeldbuBle verhidngt worden ist und die Un-
ternehmensvereinigung zahlungsunfahig ist. Im Vergleich zum Verordnungsvorschlag der Kommis-
sion®®® ist die jetzige Regelung noch sehr viel ausdifferenzierter: in einem ersten Schritt hat die Un-
ternehmensvereinigung gem. Art. 23 IV 1 von den Mitgliedsunternehmen Beitrdge zur Deckung des
ausstehenden Bufigeldbetrags zu fordern. Fiihrt dies nicht zum Erfolg, kann die Kommission auch
gem. Art. 23 IV 2 die GeldbuBBe unmittelbar von den Unternehmen verlangen, deren Vertreter Mit-
glieder in den betreffenden Entscheidungsgremien waren, subsididr auch gem. Art. 23 IV 3 von al-
len iibrigen Mitgliedern der Vereinigung, sofern sie nur auf dem relevanten Markt tdtig waren. Die
unmittelbar in Anspruch genommenen Unternechmen haben allerdings die Mdoglichkeit der Exkulpa-
tion gem. Art. 23 IV 4, bei der sie nachweisen miissen, ,,dass sie den die Zuwiderhandlung begriin-
deten Beschluss der Vereinigung nicht umgesetzt haben und entweder von dessen Existenz keine
Kenntnis hatten oder sich aktiv davon distanziert haben, noch ehe die Kommission mit der Untersu-
chung des Falls begonnen hat“. Die Kommission sollte bei der Verhdngung der GeldbufB3e allerdings
die relative Grofe der zur Vereinigung gehorenden Unternehmen beachten und insbesondere der
Lage der kleinen und mittleren Unternehmen Rechnung tragen®”. Sollte die Zahlung durch eines
oder mehrerer Mitglieder der Vereinigung erfolgen, so bleibt ein Riickgriff auf andere Mitglieder

der Vereinigung nach einzelstaatlichem Recht mdglich®’.

Art. 23 Absatz 5 entspricht dem bisherigen Art. 15 IV VO Nr.17/62 und legt fest, dass Geldbu3en

651

keinen strafrechtlichen Charakter haben™ . Damit wird klargestellt, dass Geldbulen zumindest nicht

kriminalstrafrechtlicher Natur sind. Allerdings kann daraus keine abschlieBende und definitive Aus-

645 vgl. Europiische Kommission, WeiBbuch, Rn.127.

846 Dieses Problem stellte sich insbesondere im Rahmen der Rechtssachen T-213/95 und T-18/96, SCK und FNK gegen
Kommission. Vgl. EuGH, Slg. 1997 11, 1739 “SCK und FNK/Kommission .

7 S0 auch Europédische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 22 (S.29 f.); Europdische Kommission, Weilbuch, Rn.127.

% Vgl. Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 22 TV (S.51).

49 Siehe VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 30 Satz 2.

650 vO Nr.1/2003, Erwidgungsgrund 30 Satz 3.

1 S0 auch EuG, Slg. 1994, 11, 755, 855 (Tz.235) “Tetra Pak/Kommission *.
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sage darliber gemacht werden, ob die Rechtsnatur der Geldbuf3e als rein verwaltungsrechtlich oder
verwaltungsstrafrechtlich, also dem Strafrecht im weiteren Sinne zugehdrig, zu qualifizieren ist.
Diese Zurechnung zum Strafrecht im weiteren Sinn wiirde sicherstellen, dass die allgemeinen
Rechtsgrundsitze des Strafrechts, sowie die besonderen rechtsstaatlichen Garantien des materiellen
Strafrechts und des Strafverfahrensrechts auch im europdischen KartellbuBgeldrecht Anwendung
finden wiirden. Fiir eine Zuordnung der Geldbuflen zum Strafrecht im weiteren Sinn spricht dabei
u.a., dass die Gemeinschaftsgerichte den Parteien im BuBgeldverfahren gewisse Verfahrensgaran-

tien wie die Unschuldsvermutung in der Vergangenheit zugestanden haben®*.

2. Das Verschulden

Sowohl Art. 23 Absatz 1, als auch Absatz 2 setzen fiir die Verhdngung einer Geldbufle ein Ver-
schulden des betroffenen Unternechmens voraus. Dabei werden dem Unternehmen nach wie vor
samtlich Handlungen seiner Angestellten zugerechnet, wobei es ausreichend ist, dass die Mitarbeiter
berechtigt sind, fiir das Unternehmen zu handeln. Eine Vertretungsbefugnis im Einzelfall ist dage-
gen nicht erforderlich®™. Bislang bestand die Moglichkeit, die Vereinbarung bei der Kommission
anzumelden und so in den Genuss der BuBgeldimmunitit gem. Art. 15 V lit. a) VO Nr.17/62 zu
kommen. Daneben konnten die Unternehmen auch ein Negativattest gem. Art. 2 VO Nr.17/62 bean-
tragen, in dem die Kommission feststellte, dass nach den ihr bekannten Tatsachen fiir sie kein An-
lass bestehe, gegen eine Vereinbarung, einen Beschluss oder eine Verhaltensweise auf Grund von
Art. 81 I oder 82 EG vorzugehen. Dies fiihrte zu einer Selbstbindung der Kommission und bewahrte
die Unternehmen damit vor einer BuB3geldsanktion. Im kiinftigen Legalausnahmesystem werden die
Unternehmen nun aber alleine untersuchen miissen, ob ihre Vereinbarung oder Verhaltensweise mit
den Art. 81 und 82 EG zu vereinbaren ist. Damit stellt sich zugleich die Frage, wie Irrtiimer, also
Fille, in denen sich ein Unternehmen darauf beruft, seinem wettbewerbswidrigen Verhalten habe
ein Irrtum zugrundegelegen, unter der neuen VO Nr.1/2003 behandelt werden. Dabei kommen so-

wohl Rechts- wie auch Tatsachenirrtiimer in Betracht.

a) Die Behandlung von Tatsachenirrtiimern

Ein Tatsachenirrtum ist grundsitzlich beachtlich und entfaltet vorsatzausschlieBende Wirkung®*.

Sofern ein Irrtum auf Fahrldssigkeit beruht, kann eine Fahrldssigkeitsbulle verhdngt werden. Aller-

52 EuGH, Slg. 1999, 1, 4287, 4362 (Tz.65) “Hiils/Kommission”.
53 EuGH, Slg. 1983, 1825, 1903 (Tz.97) "Musique Diffusion Fran¢aise/Kommission”.
6% Vgl. auch Generalanwalt Mayras in: EuGH, Slg. 1975, 1367, 1382 ff. “General Motors/Kommission *.
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dings darf der Irrtum nicht auf einer ungeniigenden Priifung der fiir das Eingreifen des Wettbe-
werbsverbots relevanten Umstéinde beruhen, wobei sich der Malistab fiir die Bestimmung einer hin-
reichenden Priifung v.a. nach der GroBBe des Unternehmens richtet. Dabei wird der MaBstab fiir ei-
nen Fahrlissigkeitsvorwurf in Zukunft aber niedriger als bisher angesetzt werden miissen, da die
Unternehmen ja nicht mehr die Mdéglichkeit haben, ihre Vereinbarung anzumelden oder ein Nega-
tivattest zu beantragen. Die Tatsachenirrtiimer werden kiinftig auch zunehmen, da den Unternehmen
hiufig die erforderlichen Marktdaten fehlen, so dass es v.a. bei der Marktabgrenzung, bei der Be-
rechnung der Marktanteilsschwellen und auch bei der Beurteilung einer marktbeherrschenden Stel-

lung zu Problemen kommen wird.

b) Die Behandlung von Rechtsirrtiimern

Es stellt sich des Weiteren die Frage, ob gegen ein Unternehmen eine Geldbu3e wegen eines Ver-
stoBes gegen Art. 81 oder 82 EG auferlegt werden kann, wenn es gutgldubig von der RechtméBig-

keit seines Verhaltens ausgegangen ist.

In der bisherigen BuB3geldpraxis der Kommission wurde jedoch nicht schuldhaftes Handeln aus Un-
kenntnis der Rechtslage weitgehend ausgeschlossen®’. So ist es bislang nicht erforderlich gewesen,
dass das Unternehmen sich des VerstoBes gegen die Wettbewerbsregeln bewusst gewesen ist®°.
Vielmehr galt es als ausreichend, dass sich das Unternehmen nicht in Unkenntnis dariiber befinden
konnte, dass das Verhalten eine Wettbewerbsbeschrinkung bezweckte oder bewirkte®’. Selbst
wenn das Unternehmen sich auf unvollstidndige oder fehlerhafte Aussagen eines Rechtsberaters ver-
lassen hat, wurde dies nicht als sanktionsmildernder oder sanktionsausschlieBender Umstand be-

riicksichtigt®®

. Nur in wenigen Fillen hat der gute Glaube an die Vereinbarkeit einer Vereinbarung
mit den Wettbewerbsregeln dazu gefiihrt, dass von der Verhidngung eines Buflgeldes abgesehen
wurde. So z.B., wenn die Kommission selbst durch falsche Hinweise und Stellungnahmen einen

Rechtsirrtum des Unternehmens provoziert hat®’

oder wenn die Beurteilung der relevanten Rechts-
frage in Ermangelung vorheriger Entscheidungen unklar war und die Unternehmen auf der Grund-

lage dieser Rechtsunsicherheit irrtiimlich annahmen, im Einklang mit den Wettbewerbsregeln zu

855 vgl. etwa EuGH, Slg. 1983, 3461, 3523 (Tz.107) “Michelin/Kommission*.

06 EuG, Slg. 1995, 11, 917, 935 (Tz.41) “Ferriere Nord/Kommission*; EuG, Slg. 2000, II, 491, 1555 (Tz.4784) “Ci-
menteries CBR u.a./Kommission .

%7 EuGH, Slg. 1978, 131, 151 (Tz.18) “Miller/Kommission”; EuGH, Slg. 1989, 2117, 2191 (Tz.41) “Belasco
u.a./Kommission . EuG, Slg. 1995, 11, 289, 402 (Tz.356) “SPO u.a./Kommission “.

% EuGH, Slg. 1978, 131, 151 (Tz.18) “Miller/Kommission*; Europiische Kommission, ABl. EG Nr. L 16 vom
23.1.1979, 9, 13 (Tz.30, 36 f.) “Kawasaki “.

89 EuGH, Slg. 1975, 1663, 2026 (Tz.555-557) “Suiker Unie u.a./Kommission "
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handeln®®

. Grund fiir diese Zuriickhaltung bei der Beriicksichtigung eines Rechtsirrtums war, dass
im Anmelde- und Genehmigungssystem die Unternehmen die Mdoglichkeit hatten, durch eine An-
meldung ihrer Vereinbarung bei der Kommission oder Beantragung eines Negativattests Rechtssi-

cherheit zu erlangen®’.

Da das Legalausnahmesystem mit einer groeren Rechtsunsicherheit verbunden ist, stellt sich die
Frage, ob die bisherige BuBigeldpraxis auch in Zukunft noch aufrechterhalten werden kann. Denn
mit der Abschaffung des Anmelde- und Genehmigungssystems sowie dem Wegfall der Negativat-
teste besitzen die Unternehmen i.d.R. keine Moglichkeit mehr, Unsicherheiten bei der Rechtsan-
wendung zu beseitigen. Dies muss sich dann aber auch auf die BuB3geldpraxis und die Behandlung
von Rechtsirrtiimern auswirken, da der Hauptgrund fiir die bisherige Praxis ja die Moglichkeit der

. Wenn ein unvermeidbarer Rechtsirrtum

Anmeldung und Beantragung eines Negativattests war
beim Unternehmen vorlag, wird der fiir eine BuBgeldverhdngung erforderliche Schuldvorwurf aus-
gerdumt. Dies wird dann der Fall sein, wenn das Unternehmen mit allen ihm zur Verfiigung stehen-
den Mitteln alle rechtlichen Aspekte umfassend gepriift hat und infolgedessen in gutem Glauben an
die RechtméBigkeit seines Verhaltens oder seiner Vereinbarung handelte. Aber selbst wenn die er-
griffenen Maflnahmen unter Beriicksichtigung der zur Verfligung stehenden Mittel nicht als er-
schopfend angesehen werden konnen, wird man das Buflgeld zumindest im Rahmen einer ord-
nungsgemifBen Ermessensausiibung reduzieren miissen, wenn ein ernsthaftes Bestreben zur Uber-
priifung der eigenen Verhaltensweise nachgewiesen werden kann®®. In diesem Fall kann der Ver-
sto3 ndmlich nur als fahrldssig gewertet werden, was sich gemil der Leitlinien der Kommission fiir

664 In Zukunft wird sich wohl auch

die Bemessung von BuBlgeldern als bugeldmindernd auswirkt
die bisher vertretene Ansicht der Gemeinschaftsorgane zur buflgeldrechtlichen Bedeutung von kar-
tellrechtlich spezialisierten Rechtsberatern dndern. Dass die Inanspruchnahme und Befolgung des
Rats eines solchen Rechtsberaters kiinftig keine bufligeldausschlieBende oder zumindest bullgeld-
mildernde Wirkung haben soll, kann kiinftig wohl nicht mehr aufrechterhalten werden. Im Ubrigen

wird der Umfang der Uberpriifungspflicht und die damit zusammenhingende Unvermeidbarkeit des

89 EuGH, Slg. 1991, I, 3359, 3476 (Tz.163) “AKZO/Kommission*; EuG, Slg. 1994, 11, 441 (Tz.143) “Dunlop Slazen-
ger/Kommission *.

1 EuGH, Slg. 1979, 461, 553 ff. (Tz.129-134) “Hoffinann-La Roche/Kommission; EuG, Slg. 1995, 1I, 289, 403
(Tz.359 f.) “SPO u.a./Kommission .

662 Vgl. Dreher/Thomas, WuW 2004, 8, 12.

693 S0 auch Dreher/Thomas, WuW 2004, 8, 12.

664 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geld-
buBen, die gemalB Art. 15 I der VO Nr.17 und gemif Art. 65 V EGKS-Vertrag festgesetzt werden (ABI. 1998 Nr. C
9 vom 14.1.1998, S.3-5).
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Rechtsirrtums von der Gréf3e und Erfahrung des betroffenen Unternehmen im internationalen Han-
del und der Schwierigkeit des zu beurteilenden Falls abhingen®®.

Auf jeden Fall kann man festhalten, dass das Legalausnahmesystem die Moglichkeit der Unterneh-

men, sich auf einen unvermeidbaren Rechtsirrtum zu berufen, erleichtern wird®®

. Dies gilt insbe-
sondere im Anwendungsbereich des Art. 81 III EG, der ja bekanntlich eine Reihe von unbestimmten
Rechtsbegriffen enthélt. So muss die Kommission im derzeitigen Anmelde- und Genehmigungssys-
tem in jedem FEinzelfall eine umfassende komplexe wirtschaftliche Analyse vornehmen, um ihren
Beurteilungsspielraum nach Art. 81 I[II EG im Hinblick auf dessen vier Voraussetzungen auszu-

iiben®”’

. Dieser Beurteilungsspielraum wird im kiinftigen Legalausnahmesystem in gleicher Weise
den Unternehmen zugestanden werden miissen. Die Kommission wird dann wohl nur noch ein Buf3-
geld verhidngen konnen, wenn ein offensichtlicher Beurteilungsfehler vorgelegen hat. Dies wird
wohl insbesondere bei Hardcore-Kartellen der Fall sein, sowie bei von Gruppenfreistellungsverord-
nungen ausdriicklich nicht erfassten Vereinbarungen. Dem steht auch Art. 2 Satz 2 nicht entge-
gen668, wonach das Unternehmen, welches sich auf Art. 81 III EG berufen mochte, die Beweislast
dafiir trigt, dass die Voraussetzungen des Art. 81 III EG im Einzelnen vorliegen. Die Beweislastfra-
ge betrifft ndmlich den Nachweis der Tatsachengrundlage, wihrend sich die Irrtumsproblematik auf
die Frage bezieht, unter welchen Voraussetzungen von einem Buflgeld abzusehen ist, wenn ein Ver-

stoB gegen Art. 81 EG nachgewiesen wurde®®.

3. Die Beweislastverteilung innerhalb des Art. 81 III EG im BuBgeldverfahren

Im Rahmen von Bufigeldverfahren ist beziiglich des Art. 81 III EG umstritten, wer die Beweislast in
Bezug auf das Vorliegen der einzelnen Voraussetzungen, also den Nachweis der Tatsachengrundla-
ge, zu tragen hat. Nach Auffassung der Kommission ist hier Art. 2 Satz 2 anwendbar, so dass das
jeweilige Unternehmen, welches sich auf das Vorliegen der Voraussetzungen beruft, die Beweislast

670 671

tragt’”". Dem ist aber nicht zuzustimmen®''. Art. 2 Satz 2 stiinde ndmlich insoweit im Widerspruch

zur Unschuldsvermutung zugunsten des Angeklagten, die nach deutschem Rechtsverstindnis auch

85 vol. auch EuGH, Slg. 1978, 207, 310 f. (Tz.298 ff.) “United Brands/Kommission; Europiische Kommission, ABI.
EG Nr. L 232 vom 19.8.1986, S.15, 30 (Tz.109) “Dach- und Dichtungsbahnen “.

666 S0 die einhellige Meinung. Vgl. etwa Bartosch, WuW 2000, 462, 469; Moschel, Wirtschaftsdienst 1999, 504, 506;
Monopolkommission, Sondergutachten 28, Rn.40.

7 EuG, Slg. 1997, 11, 1739, 1810 (Tz.190) “SCK und FNK/Kommission .

668 vgl. Dreher/Thomas, WuW 2004, 8, 18.

59 Zur Frage der Beweislast im Buigeldverfahren siehe sogleich unter § 8 B 13 (S.158).

670 ygl. VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 5 Satz 2 und 3.

7! So auch Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118, 119 f.; Weitbrecht, EuZW 2003, 69, 72 (Fuinote 30).
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fir das Vorliegen der tatsichlichen Voraussetzungen von Rechtfertigungsgriinden gilt®”?. Die Un-
schuldsvermutung ist dabei auch auf strafrechtliche Verfahren wie Bufigeldverfahren anwendbar.
Die deutsche Bundesregierung hat deshalb in einer Protokollerkldrung anldsslich der Verabschie-
dung der VO Nr.1/2003 darauf hingewiesen, dass Art. 83 EG keine ausreichende Rechtsgrundlage

fiir derartige Eingriffe in nationale Strafrechtssysteme darstelle®””.

II. Zwangsgelder gem. Art. 24

In Art. 16 VO Nr.17/62 sind Zwangsgelder in Hohe von 50 bis 1000 € vorgesehen. Auch diese Be-
trage wurden in Art. 24 den heutigen Gegebenheiten angepasst: So wird eine neue Obergrenze fest-
gesetzt, die sich nach dem im vorausgegangenem Geschiftsjahr durchschnittlichem Tagesumsatz
bemisst, und zwar hochstens 5% des durchschnittlichen Tagesumsatzes fiir jeden Tag des Vollzugs.

Dieser Hochstbetrag war auch in Art. 47 EGKS-Vertrag Vorgesehen674.

Des Weiteren bedingt die Einfiihrung neuer Kategorien von Entscheidungen, wie die gem. Art. 8 er-
lassene Entscheidung zur Anordnung einstweiliger MaBBnahmen, sowie die Entscheidungen gem.
Art. 9, fiir bindend erkldrte Verpflichtungszusagen einzuhalten, auch, dass Zwangsgelder gegen Un-
ternehmen festgesetzt werden konnen, die diese Entscheidungen nicht einhalten, vgl. Art. 24 1 lit. b)

und c¢).

72 Die Unschuldsvermutung ist eine besondere Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips und hat damit Verfassungsrang.
Sie wird aus Art. 2 I i.V.m. Art. 20 I GG hergeleitet und ist daneben auch in Art. 6 Il EMRK verankert. Uber
Art. 6 I EU ist daher die Unschuldsvermutung auch von der Gemeinschaft zu beriicksichtigen.

673 Rat der Européischen Union, S.8.

7 Im WeiBbuch waren noch andere, nicht umsatzorientierte Betriige fiir die Zwangsgelder vorgesehen. Vgl. Europii-
sche Kommission, Weiflbuch, Rn.125 f.
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§ 9 Sonstige Bestimmungen und Auswirkungen der neuen VO Nr.1/2003

A. Feststellung und Abstellung von Zuwiderhandlungen — Art. 7

Dieser Artikel entspricht bis auf zwei Ergidnzungen dem jetzigen Art. 3 VO Nr.17/62. Bei diesen
Ergidnzungen handelt es sich zum einen um die Befugnis zur Feststellung auch einer beendeten Zu-
widerhandlung und zum anderen um die Moglichkeit, AbhilfemaBnahmen struktureller Art vorzu-

nehmen.

I. Befugnis zur Feststellung einer beendeten Zuwiderhandlung - Art. 714

In Art. 7 I 4 wird klargestellt, dass die Kommission bei Vorliegen eines berechtigten Interesses auch
die Befugnis zur Feststellung einer Zuwiderhandlung hat, wenn diese beendet ist®”>. Ein berechtigtes
Interesse kann dabei dann vorliegen, wenn beim Adressat die Gefahr einer Wiederholung besteht

oder der Fall neue Fragen aufwirft, deren Klarung im 6ffentlichen Interesse liegt®’®.

I1. Abhilfemafinahmen struktureller Art — Art. 712, 3

Zweitens kann die Kommission nach Art. 7 I 2 im Falle eines Versto3es gegen die Art. 81, 82 EG
den Unternehmen AbhilfemaBnahmen vorschreiben und zwar nun ausdriicklich auch solche struktu-
reller Art. Nach Auffassung der Kommission konnen strukturelle Abhilfemainahmen erforderlich
sein, vor allem bei speziellen Kooperationsvereinbarungen und Fillen von Missbrauch einer beherr-
schenden Stellung, bei denen die VerduBerung bestimmter Gegenstinde des Betriebsvermogens
notwendig sein kann®"’. Dies kann im Einzelfall bis hin zu einer Entflechtungsbefugnis von Unter-

78~ AbhilfemaBnahmen struktureller Art

nehmen reichen, wie sie bisher etwa in den USA existiert
lassen sich dabei begreifen als Eingriff in den personellen oder sachlichen Bestand von Unterneh-
men, der die Loslosung von Teilen eines Unternehmens aus einer Unternehmenseinheit, die Auflo-
sung eines Unternehmens unter gleichzeitiger Bildung neuer kleinerer Unternehmen aus den Teilen
der bisherigen Einheit oder die Beseitigung personeller Verflechtungen zwischen mehreren Unter-

nehme zum Ziel hat. Strukturelle Maflnahmen haben demzufolge eine erhebliche Eingriffsintensi-

575 Sieche auch EuGH, Slg. 1983, 483, 502 f. (Tz.23, 24) “GVL/Kommission “.

676 Siehe Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 7 (S.20).

877 Vgl. Europdische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 7 (S.20).

7% S0 auch Haus, WuW 2001, 659 ff.; Hossenfelder/Lutz, WuW 2002, 118, 121; Weitbrecht, EuZW 2003, 69, 71.
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t4t°”. Deshalb sind MaBnahmen struktureller Art gem. Art. 7 I 3 gegeniiber einer verhaltensorien-
tierten Mafnahme grundsitzlich subsidiér, es sei denn, dass die verhaltensorientierte Maflnahme
nicht von gleicher Wirksamkeit ist oder dass sie im Vergleich zu MaBBnahmen struktureller Art mit

6% Anderungen an der

einer groferen Belastung flir das betroffene Unternehmen verbunden wire
Unternehmensstruktur, wie sie vor der Zuwiderhandlung bestand, sind auch nur dann verhaltnisma-
Big 1.S.d. Art. 712 und damit zuldssig, wenn ein erhebliches, durch die Struktur eines Unterneh-
mens als solches bedingtes Risiko anhaltender oder wiederholter Zuwiderhandlungen gegeben ist™'.
Das Ziel jeder strukturellen MaBnahme muss dabei die Wiederherstellung oder die Belebung des
Wettbewerbs durch die Forderung der Wettbewerber bleiben

Nach Auffassung der Kommission konnen strukturelle Abhilfemafnahmen vor allem bei speziellen
Kooperationsvereinbarungen und Féllen von Missbrauch einer beherrschenden Stellung erforderlich
sein®. Bedeutung wird die neue Entflechtungsbefugnis aber wohl gerade im Rahmen des
Art. 82 EG und der aus dem US-amerikanischen kommenden essential-facilities-doctrine®® haben,
also dann, wenn Unternehmen die Kontrolle fiir den Zugang einer zum Markt wesentlichen Einrich-
tung besitzen und die Wettbewerber unféhig sind, diese Einrichtung in zumutbarer Weise selbst her-
zustellen. Die Inhaber der Einrichtung besetzen also eine strategische Position und befinden sich
damit in einer sog. bottleneck- oder Gatekeeper-Situation, die ihnen die faktische Entscheidungsbe-
fugnis liber den Wettbewerb anderer zukommen ldsst. Herausragende Bedeutung haben hier insbe-
sondere Netzindustrien und andere Infrastruktureinrichtungen. Dabei verstolen Unternehmen in

solchen bottleneck-Situationen dann gegen Art. 82 EG, wenn sie die Nutzung der Einrichtung durch

die Wettbewerber auf dem vor- oder nachgelagerten Markt verweigern, obwohl es ihnen moglich

679 Zur Frage der VerfassungsmiBigkeit von Unternehmensentflechtungen vgl. Mdschel, Entflechtungen im Recht der
Wettbewerbsbeschrankungen, S.131-152.

5% Insoweit ist Art. 7 wesentlich restriktiver als noch der Wortlaut des Verordnungsvorschlags der Kommission. Vgl.
hierzu Europdische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 7 (S.20 und 43).

8! VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 12 Satz 3.

682 Siehe Europiische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 7 (S.20).

683 Begriindet wurde die essential-facilities-doctrine in United States v. Terminal Railroad Association of St. Louis, 224
U.S. 383 (1912). In diesem Entscheid erwarb eine Gruppe von Eisenbahngesellschaften Anfang des 20.Jahrhunderts
Umschlagbahnhéfe und Briicken, die zur Verteilung des Eisenbahnverkehrs um St. Louis dienten. Der Supreme
Court stellte fest, dass die Gruppe den Zugang zum Eisenbahnverkehr regeln und die Preise fiir die Dienste bestim-
men konnte. Die konkurrierenden Eisenbahngesellschaften hatten keine andere Moglichkeit, als jeden beliebig fest-
gesetzten Preis zu bezahlen. Der Supreme Court wies deshalb die Gruppe von Eisenbahngesellschaften an, den
nichtbeteiligten Eisenbahngesellschaften die Moglichkeit zu offerieren, sich als Eigentiimer an den Terminals zu
beteiligen oder den Zugang zu diskriminierungsfreien Bedingungen zu gewidhren. Vgl. auch Associated Press v.
United States, 326 U.S. 1 (1945); MCI Telecommunications Corp. v. AT&T Co., 708 F.2d 1081 (7™ Cir. 1982), cert.
denied, 464 U.S. 891 (1983), appeal after remand, 748 F.2d 799 (7™ Cir. 1984); Aspen Skiing Co. v. Aspen High-
lands Skiing Corp., 472 U.S. 585 (1985); Fleischer/Korber, WuW 2001, 6, 10.
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und zumutbar wire, die Nutzung durch die Wettbewerber zu gestatten®*. Der wichtigste Zweck der
Entflechtung ist hier die Sicherung des Zugangs zur Infrastruktureinrichtung. Dabei ist eine Verhal-
tenskontrolle meist ungeeignet, unverfilschten Zugang zum Netz zu gewéhrleisten, wenn es dem
Inhaber des Netzes gestattet ist, an diesem Wettbewerb teilzunehmen. Die Gewdhrung gleicher Zu-
gangsbedingungen kann auch nicht durch eine detaillierte Verhaltenskontrolle mit Auflagen zur
kiinftigen Geschéftspolitik gewdhrleistet werden, die zu laufender behordlicher Verhaltenskontrolle
fiihren wiirde und ebenso aufwendig wie ineffektiv wire®®’. Demgegeniiber setzen Entflechtungen
verbunden mit Tatigkeitsverboten Daten, an denen sich die Planung der betroffenen Unternehmen
sowie der Wettbewerber, Lieferanten und Anbieter orientieren kann®®. Allerdings rdumen selbst die
Befiirworter einer Zerschlagung ein, dass die bisherigen Erfahrungen mit der Entflechtung eher

wechselhaft waren®’

. Auch hat die Zerschlagung eines Unternehmens bedeutende Nachteile gegen-
iber der Verhaltenskontrolle mit Auflagen: Die Aufspaltung von Unternehmen ist ndmlich hoch-
kompliziert, zeitaufwendig und fiihrt regelmiBig zu betrichtlichen EffizienzeinbuBen®®. Dies gilt
umso mehr, da der angeordneten Zerschlagung als Rechtsfolge in den meisten Féllen ein Zusam-
menschluss zugrunde lag. Die Aufspaltung eines einheitlich gewachsenen Unternehmens konnte
sich in der Praxis demgegeniiber noch als bedeutend schwieriger erweisen®®. Der entscheidende
Einwand gegen die Entflechtung ist aber, dass ein solch radikaler Eingriff immer auch erforderlich
und verhéltnismifig sein muss, v.a. da die Irrtumskosten bei einer erzwungenen, aber nicht gerecht-
fertigten Entflechtung betréchtlich sein konnen®. Hier spielt auch das Innovationstempo des betrof-

1 Da die Verhaltenskontrol-

fenen und der konkurrierenden Unternehmen eine entscheidende Rolle
le gegeniiber der Zerschlagung einen weniger einschneidenden Eingriff darstellt, ist auch die Gefahr
fiir das Innovationstempo bei einer gerichtlichen Fehleinschitzung geringer zu veranschlagen.
Demnach sollte eine Entflechtung eines Unternehmens eher in der Old Economy und weniger auf
hochdynamischen Mirkten wie der New Economy vorgenommen werden, wo sich Wettbewerb in

einem vollstidndig verdnderten Marktumfeld nicht auf einfache Weise wieder herstellen lésst.

%% EuGH, Slg. 1974, 223, 252 (Tz.25) ”Commercial Solvents/Kommission ‘“; Europidische Kommission, ABl. EG Nr. L
15 vom 18.1.1994, 8, 16 ff. (Tz.66 ff.) “Sea Containers gegen Stena Sealink”’; Europdische Kommission, ABlL. EG
Nr. L 55 vom 26.2.1994, 52, 54 ft. (Tz.7 ff.) “Hafen von Rodby”.

%5 S0 auch Wolf, WuW 2000, 459.

86 Siehe Haus, WuW 2001, 659, 661; Mestmicker, Marktzugang und Monopolmissbrauch auf deregulierten Markten,
1045, 1059.

687 Vgl. hierzu Carstensen, The Antitrust Bulletin 2000, 577, 591.

688 Vgl. Posner, Antitrust Law, 78 ff.

8% vgl. Gey, WuW 2001, 933, 940.

690 Vgl. Fleischer/Doege, WuW 2000, 705, 717.

%! Siehe Wolf, WuW 2000, 459.
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Im sonstigen Anwendungsbereich der Art. 81 und 82 EG diirfte aber wie auch schon bisher eine Un-
tersagung verbunden mit Auflagen hinsichtlich der Transparenz von Kosten und Preisen jedenfalls
i.d.R. ausreichend sein®, so dass eine Entflechtung hier unverhiltnismiBig wire®”. Nur bei sich
wiederholenden VerstoBBen gegen Art. 81 und 82 EG sollte eine Entflechtung auch tatsdchlich in Be-
tracht gezogen werden, also dann, wenn ein erhebliches, durch die Struktur eines Unternehmens als

solches bedingtes Risiko anhaltender oder wiederholter Zuwiderhandlungen gegeben ist®*.

B. Anhérungen und Berufsgeheimnis — Art. 27, 28

Art. 27 baut auf der Regelung des bisherigen Art. 19 VO Nr.17/62 und der von der Kommission und

dem EuGH entwickelten Praxis des rechtlichen Gehors und der Akteneinsicht auf®®’.

In Art. 27 Absatz 1 wird zunéchst einmal klargestellt, dass die Kommission ihre Entscheidung we-
gen des allgemeinen Grundsatzes der Gewéhrung des rechtlichen Gehors nur auf solche Beschwer-
depunkte stiitzt, zu denen sich die Unternehmen und/oder Unternechmensvereinigungen, gegen die

6% Die Kommission sieht sich jedoch nicht

sich das eingeleitete Verfahren richtet, &uBlern konnten
verpflichtet, den nach Ablauf der von ihr gesetzten Frist zur schriftlichen Stellungnahme eingegan-
genen Stellungnahmen Rechnung zu tragen®”. Eine Frist von zwei Monaten wird hier selbst bei um-

fangreichen und rechtlich schwierigen Fillen als ausreichend erachtet®”®.

In Art. 27 Absatz 2 wird nun das Recht der Parteien auf Akteneinsicht, welches die Kommission
schon seit 1982 gewihrte®”, aufgenommen, um dem Grundsatz der Waffengleichheit gerecht zu

" Die Kommission muss folglich sicherstellen, dass die Adressaten einer Mitteilung der

werden
Beschwerdepunkte im Hinblick auf den Sachverhalt den gleichen Kenntnisstand wie sie selbst ha-
ben. Ausgenommen von dem Recht auf Akteneinsicht sind die interne Dokumentation der Kommis-

. 01 . . .. . .
sion’”! und Informationen, welche die Kommission vertraulich behandeln muss, insbesondere Ge-

62 Vgl. Europiische Kommission, ABL. EG Nr. L 125 vom 5.5.2001, 27, 32 (Tz.18 ff.) “Deutsche Post AG".

6% Vgl. Haus, WuW 2001, 659, 661.

%S0 ja auch VO Nr.1/2003, Erwigungsgrund 12 Satz 3.

895 ygl. zu den Einzelheiten auch Art. 10-16 VO Nr.773/04.

8% vgl. auch schon EuGH, Slg. 1979, 461, 512 (Tz.11) “Hoffinann-La Roche/Kommission .

%7 vgl. Art. 10 I VO Nr.773/04.

% Vgl. auch EuGH, Slg. 1978, 207, 307 (Tz.270-273) "United Brands/Kommission”.

%9 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung iiber interne Verfahrensvorschriften fiir die Behandlung von Antréigen auf
Akteneinsicht in Féllen einer Anwendung der Art. 85 und 86 EG-Vertrag, der Art. 65 und 66 EGKS-Vertrag und der
VO (EWG) Nr.4064/89 des Rates (ABI. EG Nr. C 23 vom 23.1.1997, S.3-9). Siche auch Européische Kommission,
XII. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 1982, Rn.34 f.

0 EyG, Slg. 2000, I1, 491, 563 (Tz.143) “Cimenteries CBR u.a./Kommission “.

' EuG, Slg. 1991, 11, 1711, 1739 f. (Tz.54) “Hercules Chemicals/Kommission .
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schiftsgeheimnisse anderer Unternechmen, vgl. Art. 27 I1 2-4"%. Wird das Recht auf Akteneinsicht
verletzt, so fithrt dies nur dann im Rahmen einer Anfechtungsklage zu einer Nichtigerkldrung der
spéteren Entscheidung der Kommission durch das EuG, wenn die Schriftstiicke, die im Veraltungs-
verfahren nicht zuginglich waren, mit einem in der angefochtenen Entscheidung gegen den betref-
fenden Klédger erhobenen Vorwurf objektiv zusammenhéngen und die Nichtiibermittlung die Ver-
teidigung des Klagers im Verwaltungsverfahren beeintrichtigen konnte’”. Niheres zur Aktenein-
sicht wird von der Kommission in ihrer Durchfiihrungsverordnung zu den Art. 81 f. EG, der

VO Nr.773/04 festgelegt”™.

Art. 27 Absatz 3 entspricht bis auf den letzten Satz dem bisherigen Art. 19 II. In diesem Satz 3 wird
klargestellt, dass auch die nationalen Wettbewerbsbehorden bei der Kommission die Anhérung an-

v - Ce . . 705
derer natiirlicher oder juristischer Personen beantragen konnen" .

Art. 27 Absatz 4 entspricht wieder dem bisherigen Art. 19 III, wobei die bisherigen Negativatteste
und Einzelfreistellungen nach Art. 81 III EG durch die Verpflichtungszusagen und Positiventschei-

dungen ersetzt werden'".

Art. 28 Absatz 1 iibernimmt die Bestimmung von Art. 20 I VO Nr.17/62. Er beschréinkt die Verwer-
tung der nach Art. 17-22 erlangten Informationen auf den mit ihrer Erlangung verfolgten Zweck.
Ausgenommen von Art. 28 I sind dabei aber die Bestimmungen der Art. 12 und 15, die insofern als

speziellere Vorschriften vorgehen’’.

Art. 28 Absatz 2 dehnt die Verpflichtung zur Wahrung des Berufsgeheimnisses nach Art. 20 II
VO Nr.17/62 auf alle vertraulichen Informationen aus, welche die in Art. 28 II aufgelisteten Perso-
nen und Personengruppen auf Grundlage der VO Nr.1/2003, also in dienstlicher Eigenschaft erlangt
oder ausgetauscht haben und die threm Wesen nach unter das Berufsgeheimnis fallen. Diese Pflicht
zur  Wahrung des  Berufsgeheimnisses bezieht sich auf das  Verhidltnis zu
Nicht-Verfahrensbeteiligten, nicht aber auf die Verwertung der Informationen zu den in der
VO Nr.1/2003 vorgesehenen Zwecken. Verletzt die Kommission in einem bestimmten Kartellver-

fahren den Art. 28 II, muss dies nicht zwangsldufig Einfluss auf die RechtméBigkeit der folgenden

792 Vgl. hierzu insbesondere de Bronett in: Schroter/Jakob/Mederer, Durchfiihrungsvorschriften Verordnung Nr.17, Ar-

tikel 19, Rn.17 f.

703 EugG, Slg. 1991, 11, 1711, 1740 (Tz.56) “Hercules Chemicals/Kommission“; Slg. 1995, 11, 1775, 1806 (Tz.68) “Sol-
vay/Kommission‘; EuG, Slg. 1995, 11, 1847, 1884 (Tz.78) “ICI/Kommission“; EuG, Slg. 2000, II, 495, 591 (Tz.247)
“Cimenteries CBR u.a./Kommission *.

70 Art. 15-17 VO Nr.773/04.

5 Vgl. hierzu Art. 13, 14 VO Nr.773/04.

7% Niheres bei Bronett in: Schréter/Jakob/Mederer, Durchfiihrungsvorschriften Verordnung Nr.17, Artikel 19, Rn.27.

7 Vgl. Europdische Kommission, VO-Vorschlag, Art. 27 1 (S.31).
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Entscheidung haben’”. Nur wenn die Entscheidung ohne diese Verletzung tatsichlich nicht erlassen

709 . . . .
oder wenn sich die Kommission beim Erlass

worden wire oder einen anderen Inhalt gehabt hétte
der Entscheidung auf andere als die in ihr angefiihrten Erwigungen gestiitzt hat’'’, gilt etwas ande-

Ies.

C. Die Behandlung der Gruppenfreistellungsverordnungen im Legalausnahmesys-

tem

Fraglich ist, wie die Gruppenfreistellungsverordnungen im neuen System der Legalausnahme von
den nationalen Gerichten und Wettbewerbsbehdrden behandelt werden miissen. Oder anders ge-
fragt: Inwieweit dndert sich zum 1.Mai 2004 etwas an der Behandlung von Gruppenfreistellungs-

verordnungen?

Es wird die Meinung vertreten, dass in einem Legalausnahmesystem, in dem der Art. 81 III EG
»self-executing® ist und die Kommission deshalb keine konstitutiven Entscheidungen nach
Art. 81 III EG mehr treffen konne, sondern nur noch deklaratorische, auch Gruppenfreistellungen
nichts weiter sein konnten als bloBe Gruppen-,,Negativatteste” oder ,,amtliche Leitlinien” der
Kommission ohne bindende Wirkung”''. Zum Teil wird auch formuliert, dass sie nur noch einen
,Anhalt“ dafiir béten, ob eine Legalausnahme nach Art. 81 IIl EG gegeben sei oder nicht’'?. Be-
griindet wird diese Ansicht damit, dass in einem Legalausnahmesystem konstitutive Freistellungen
logisch nicht mehr moglich seien und deshalb kénne es auch positive Gruppen-,,Freistellungen*
nicht mehr geben. Allein in Betracht komme eine negative Feststellung, dass kein Grund bestehe,
gegen eine Vereinbarung vorzugehen. Und aus diesem Grund konne eine Gruppen-,,Freistellung*
nichts weiter sein als ein bloes Gruppen-,,Negativattest, in welchem die Kommission gruppenwei-
se festlegt, unter welchen Voraussetzungen sie bereit sei, ein Negativattest zu erteilen. Solche Grup-
pen-,,Negativatteste® hétten jedoch keine formelle Bindung fiir nationale Behorden und Gerichte.
Sie seien deshalb nicht mehr als blofe ,,amtliche Leitlinien®, mit denen etwas festgestellt werde,
was wegen Art. 81 III EG ohnehin gelte. Aus diesem Grund wurde auch vorgeschlagen, um den-

noch zu dogmatisch und rechtspolitisch befriedigenden Ergebnissen zu kommen, das ,,Wesen der

8 EugG, Slg. 1994, 11, 441, 459 (Tz.29) “Dunlop Slazenger/Kommission .

"9 EuGH, Slg. 1978, 207, 308 (Tz.286) “United Brands/Kommission .

"% EuG, Slg. 1991, II, 1439, 1495 (Tz.136) “Hilti/Kommission; EuG, Slg. 1998, II, 925, 949 (Tz.58) “Casca-
des/Kommission “.

"' ygl. Deringer, EuZW 2000, 5, 7; Groning, WRP 2000, 882, 883; Koenigs, DB 2003, 755, 756 und 759; zustimmend
wohl auch Bartosch, WuW 2000, 462, 466.

712 Vgl. Harte-Bavendamm/Kreutzmann, WRP 2003, 682, 687.
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Gruppenfreistellungsverordnungen® neu zu definieren und ihnen kiinftig den Charakter einer unwi-
derlegbaren Vermutung beizumessen dafiir, dass die Voraussetzungen des Art. 81 III EG vorliegen.
Unternehmen, welche sich auf sie berufen, sollten deshalb von der Darlegungs- und Beweislast in

Art. 2 befreit werden’ .

Gegen diese Ansichten spricht aber, dass eine Gruppenfreistellung auch im neuen Legalausnahme-
system eine Verordnung i.S.d. Art. 249 II EG bleibt. Danach sind Verordnungen abstrakt-generelle
Rechtssidtze des sekunddren Gemeinschaftsrechts, haben allgemeine Geltung, sind in allen ihren
Teilen verbindlich und letztlich auch unmittelbar anwendbares Recht in jedem Mitgliedstaat. Grup-
penfreistellungsverordnungen sind damit ,,lex” im materiellen Sinne mit konstitutiver Wirkung und
dies auch kiinftig im Legalausnahmesystem. Fiir die unveridndert konstitutive Wirkung von Grup-
penfreistellungsverordnungen spricht auch der Art. 29. Das Entziehen eines Rechtsvorteils macht
ndmlich nur dann Sinn, wenn der Rechtsvorteil konstitutiv ist, denn sonst briuchte man ja nichts
entziehen. SchlieBlich spricht die Entstehungsgeschichte der VO Nr.1/2003 fiir eine weiterhin kon-
stitutive Wirkung von Gruppenfreistellungsverordnungen. So hei3t es ndmlich im Verordnungsvor-
schlag der Kommission, dass ,,bei der Anwendung der Art. 81 und 82 [...] die nationalen Wettbe-
werbsbehorden und Gerichte die Gruppenfreistellungsverordnungen beriicksichtigen [miissen], die
einen ,.sicheren” Hafen fiir bestimmte Gruppen von Vereinbarungen schaffen*’'*. Und auch in ih-
rem Leitlinien-Entwurf zu Art. 81 III EG hat die Kommission klargestellt, dass die VO Nr.1/2003
die Giiltigkeit und Rechtsnatur von Gruppenfreistellungsverordnungen nicht berithren soll’"”. Die
Gruppenfreistellungsverordnungen sind deshalb nach wie vor bindend fiir die nationalen Gerichte

und auch die nationalen Wettbewerbsbehorden.

Dies fiihrt dann aber auch zu einem Nebeneinander von priméarrechtlichen und sekundérrechtlichen
Legalausnahmen. Es stellt sich dann allerdings die Frage, welche eigenstindige Bedeutung die
Gruppenfreistellungsverordnungen neben einem als Legalausnahme verstandenen Art. 81 III EG
noch haben, wenn diese Norm ja selbst bestimmt, was gilt. Dabei ist zundchst anzumerken, dass
Gruppenfreistellungsverordnungen den primérrechtlichen Rahmen des Art. 81 EG einhalten, womit
gemeint ist, dass die erfassten Vereinbarungen zum einen grundsitzlich auf solche beschrinkt sein
miissen, die iberhaupt gegen Art. 81 I EG verstoBen konnen. Zum anderen diirfen aber auch nur die

Vereinbarungen gruppenweise freigestellt werden, die grundsitzlich den Anforderungen des

13 Siehe Bechtold, BB 2000, 2425, 2427; Réhling, GRUR 2003, 1019, 1023.
1 Vgl. Europdische Kommission, VO-Vorschlag, S.9 f.
715 So auch Europiische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Absatz 3 EG-Vertrag, Rn.2.
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Art. 81 Il EG geniigen’'®. Allerdings ist das nur die Regel, von welcher der Gerichtshof auch Aus-
nahmen zulésst. Eine Vereinbarung, die zu der betroffenen Gruppe gehort, muss deshalb nicht not-
wendigerweise den Tatbestand des Art. 81 I EG erfiillen’'”. Es kann daher