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A. Einleitung

Die Verordnung 1/2003', die am 1. Mai 2004 in Kraft getreten ist, hat die mehr
als vierzig Jahre geltende VO 17/62 ersetzt, welche bis dahin die Durchfithrung der
Art. 81, 82 EG regelte. Durch die VO 1/03 wurde dem europiischen Kartellrecht ein
vollig neues Gewand verlichen. Die damit verbundenen und teilweise radikalen Ver-
dnderungen riefen vielfache Kritik — vor allem aus Deutschland — hervor. Das neue
System der Legalausnahme vorzustellen und dabei sowohl Kritiker als auch Befiirwor-
ter zu berticksichtigen, soll Ziel dieses Beitrages sein.

B. Geschichtliche Hintergriinde des EG-Kartellrechts
I. Montanunion

Grundlegend fiir die Entwicklung des europiischen Kartellrechts war die Griin-
dung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl im Jahr 1951 in Paris. Be-
reits der Montanunionsvertrag enthielt in seinen Art. 65 und 66 ein eigenes Kartell-
recht. Es umfasste ein Verbot wettbewerbsbeschrinkender Verhaltensweisen, ein ru-
dimentires Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung sowie eine
Fusionskontrolle. Derart strenge Regeln waren im europidischen Kartellrecht zur da-
maligen Zeit uniiblich. Als Begriindung dafiir wird einerseits angefiihrt, dass die
Montanunion das Ziel verfolgte, die deutsche Schwerindustrie der europdischen Kon-
trolle zu unterstellen. Andererseits darf jedoch nicht iibersechen werden, dass die Ver-
treter des Ordoliberalismus der Freiburger Schule unter Walter Eucken und Franz
Bihm ebenfalls nach einem strengen Kartellrecht strebten.’

II. EWG-Vertrag

Durch den EWG-Vertrag wurde die europiische Eigenstindigkeit im Rahmen
des Kartellrechts noch stirker hervorgehoben. Die Art. 85 und 86 EWGV (jetzt
Art. 81 und 82 EG) stellten eine Verfeinerung und Prizisierung des Kartellrechts der
Montanunion dar. Auf eine Regelung der Fusionskontrolle wurde im EWG-Vertrag
jedoch verzichtet. Aufgrund seiner Pauschalitit war das primire EG-Kartellrecht nur
schwer handhabbar. Darum verliech das begleitende Sekundirrecht in Form der
VO 17/62° dem europiischen Kartellrecht seine heutige Bedeutung. Auch wurde erst

VO 1/03 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den Art. 81 und 82 des
Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, L 001 vom 4. Januar 2003.

Darum verwundert es auch nicht, dass gerade deren Schiiler zu den schirfsten Kritikern der
VO 1/03 gehoren, wie z.B. Mestmdicker, EuZW 1999, 523 ff.

VO 17/62 des Rates (P 013) vom 21. Februar 1962, Erste Durchfithrungsverordnung zu den
Art. 85 und 86 des Vertrages.



durch die VO 4064/89" eine Erlaubnispflicht fiir Fusionen geschaffen, die so nicht im

Primirrecht verankert war.

C. Die Systematik des EG-Kartellrechts

Wie im gesamten Recht der Europiischen Gemeinschaften wird auch im europii-
schen Kartellrecht zwischen dem primiren und dem sekundiren Recht unterschieden.

I. Das primire EG-Kartellrecht

Ahnlich wie auch das Recht der EU kann das europiische Kartellrecht in der
Form eines griechischen Tempels dargestellt werden. Als ,Dach® des Systems fungiert
dabei der Begriff des Kartellrechts, welcher von vier ,,Sdulen getragen wird.

Die ersten beiden Siulen bilden das Verbot der wettbewerbsbeschrinkenden Ver-
einbarungen und Verhaltensweisen nach Art. 81 EG und das Verbot des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 82 EG. Im Jahr 1989 trat mit der Fu-
sionskontrollverordnung eine dritte Siule hinzu, welche eine detaillierte Regelung der
Fusionskontrolle brachte, die zuvor nur unzureichend durch entsprechende Anwen-
dung der ersten beiden Siulen gewihrleistet werden konnte. Neben die ,klassischen®
drei Sdulen tritt mit Art. 86 EG eine vierte Siule. Durch den Art. 86 EG werden die
Mitgliedstaaten verpflichtet, auch in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen mit beson-
deren und ausschliellichen Rechten die Vorschriften des EG-Vertrages einzuhalten.
Art. 86 III EG ermichtigt die Kommission, Richtlinien oder Entscheidungen zu erlas-
sen. Im Fall der Richtlinie ist dies ein Beispiel fiir den aulergewohnlichen Fall, dass
der Kommission als grundsitzlichem Exekutivorgan originire Rechtsetzungskompe-
tenz zukommt.

II. Das sekundire EG-Kartellrecht

Unterhalb der primirrechtlichen Regelungen stehen zahlreiche Verordnungen, die
das Primirrecht konkretisieren. Hervorzuheben ist dabei insbesondere die Kartellver-
fahrensverordnung von 1962 (VO 17/62). Diese wies der Kommission Untersu-
chungs-, Zwangs- und Entscheidungsbefugnisse bei der Anwendung des primiren
europiischen Kartellrechts zu. Grundlegend dabei war das in Art. 9 I VO 17/62 nie-
dergelegte ausschliefiliche Freistellungsmonopol der Kommission. Danach konnten
wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen unter bestimmten Voraussetzungen vom
Kartellverbot freigestellt werden.” Weiterhin wurde fiir eine Vielzahl von Fragen und
Sektoren abstrake-generell festgelegt, unter welchen Voraussetzungen wettbewerbsbe-
schrinkende Vereinbarungen vom Kartellverbot freizustellen sind. Diesen Gruppen-
freistellungsverordnungen kam eine iiberragende Bedeutung zu. Im Kontrast dazu

4

VO 4064/89 des Rates vom 21. Dezember 1989 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen, L 040 vom 13. Februar 1998, jetzt reformiert durch die VO 139/04 des Rates vom
20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, L 024 vom
29. Januar 2004.

Zum Freistellungsmonopol der Kommission nach der VO 17/62 siehe unter Punke H. I. 1.



standen Bagatellbekanntmachungen, worin die Kommission bekannt gab, unter wel-
chen Voraussetzungen beschrinkte Vereinbarungen keine spiirbare Wettbewerbsbe-
schrinkung beinhalten.

D. Ziele des Verordnungsgebers

Vorrangiges Ziel des Verordnungsgebers war es, die wirksame und einheitliche
Anwendung der Art. 81 und 82 EG in der gesamten Gemeinschaft zu gewihrleisten.
Die Uberlastung der Kommission im Rahmen des Anmeldesystems unter der
VO 17/62 und die Erkenntnis, dass das durch die VO geschaffene zentralisierte Sys-
tem nicht mehr imstande war, diesem Ziel gerecht zu werden, gaben den Anstof§ zu
einer Reform des europiischen Wettbewerbsrechts. Um eine wirksame Uberwachung
bei moglichst einfacher Verwaltungskontrolle zu erreichen, sollte einerseits eine Ab-
kehr von dem in Art. 4 VO 17/62 normierten Anmeldesystem erfolgen, wonach die
Unternehmen Vereinbarungen, Beschliisse und Verhaltensweisen, auf welche sie Art.
85 III EG (jetzt Art. 81 III EG) zur Anwendung bringen wollten, bei der Kommission
zuvor anmelden mussten. Andererseits sollte eine Zuwendung zu einem System der
Legalausnahme erfolgen, wonach Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen, die unter den Verbotstatbestand des Art. 81 I EG fallen,
aber die Voraussetzungen des Art. 81 III EG erfiillen, nicht verboten sind, ohne dass
dies einer vorherigen Entscheidung der Kommission bedarf.’ Umgesetzt werden soll
das neue System durch verstirkte Integration der nationalen Wettbewerbsbehorden
und Gerichte. Einerseits werden dabei die nationalen Behorden und Gerichte zur
unmittelbaren Anwendung der Art. 81 und 82 EG befugt und verpflichtet sein. An-
dererseits soll ein Netzwerk von Behorden errichtet werden, die sich durch intensive
Informations- und Konsultationsverfahren gegenseitig unterstiitzen.” Das Netzwerk
soll jedoch unter Anlehnung an das unter der VO Nr. 17/62 geltende System durch
die Kommission koordiniert werden. Diese wird zukiinftig jederzeit Verfahren an sich
zichen konnen und fiir den reibungslosen Arbeitsablauf im Netzwerk sorgen.” Da er-
kannt wurde, dass der Kommission durch den Wegfall des Anmeldesystems ein Kon-
trollmechanismus entzogen wird, sollen weiterhin deren Ermittlungsrechte in Anleh-
nung an die Rechtsprechung des EuGH zum Fall Hoechst ausgedehnt werden.” Die
VO 1/03 dient somit aus Sicht des Verordnungsgebers der Entlastung der Kommissi-
on bei Aufrechterhaltung des geltenden Schutzstandards und einer stirkeren Integra-
tion und Vernetzung der nationalen Wettbewerbsbehorden.

Vgl. dazu die Erwigungsgriinde 1 bis 4 der VO 1/03.

Die Ausgestaltung des Netzwerkes und die inneren Strukturen sind in einer Bekanntmachung der
Kommission niher konkretisiert worden, vgl. Bekanntmachung der Kommission iiber die Zu-
sammenarbeit innerhalb des Netzwerkes der Wettbewerbsbehorden, ABl. EG 2004, Nr. C
101/43.

*  Siehe dazu die Erwigungsgriinde Nr. 15 ff. zur VO 1/03.

Siehe dazu die Erwigungsgriinde Nr. 24 ff. zur VO 1/03 und EuGH, Rs. C-46/87 Hoechst/
Kommission, Slg. 1989, 2859.



E. Eignung des Art. 81 III EG als Verordnungsgrundlage

Nach Art. 83 EG konnen zur Konkretisierung des Gemeinschaftsrechts Verord-
nungen erlassen werden. Die Kommission hat den Systemwechsel mittels einer Ande-
rung auf der Ebene des sekundiren Gemeinschaftsrechts durch Verordnung erreicht.
Aus diesem Grunde wurde vor allem im deutschen Schrifttum im Vorfeld der Ver-
ordnung heftig dariiber gestritten, ob die Auslegung des Art. 81 III EG als Legalaus-
nahme iiberhaupt zulissig und er somit als rechtliche Grundlage der VO 1/03 geeig-

net ist.

I. Der Streitstand iiber die Eignung von Art. 81 III EG

Gegen die Rechtmifligkeit der VO 1/03 ist primir vorgebracht worden, dass der
Systemwechsel durch eine Verordnung auf der Ebene des Sekundirrechts und nicht
im Primirrecht vollzogen wurde. Derartige Verordnungen diirften das Gemein-
schaftsrecht nur konkretisieren, nicht aber inhaltlich verindern. Durch den funda-
mentalen Wechsel vom Anmeldesystem hin zur Legalausnahme sei das Gemein-
schaftsrecht jedoch verindert worden.” Aus Art. 81 III EG lisst sich jedoch nicht ent-
nehmen, in welchem Verfahren und durch wen die Nichtanwendbarkeit des
Art. 81 I EG festgestellt werden soll. Vielmehr war bislang in Art. 4 I VO 1/17 gere-
gelt, dass die Freistellung in einem Anmeldeverfahren und durch die Kommission zu
erfolgen hat. Da sich das Anmeldesystem erst sekundirrechtlich aus der VO 17/62
ergab, musste es auch sekundirrechtlich wieder geindert werden konnen." Weiterhin
wurden Bedenken dahingehend geiduflert, dass der Wortlaut des Art. 81 III EG ein
System der Legalausnahme nicht abdecken wiirde.” Primir wurde darauf abgestellt,
dass nach Art. 81 III EG eine Bestimmung des Art. 81 I EG ,fiir nicht anwendbar
erklirt werden® konne, in einem System der Legalausnahme aber fiir derartige Erkla-
rungen kein Raum mehr sei. Des Weiteren lege Art. 81 III EG fest, dass die Bestim-
mungen des Abs. I auf ,Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen® und auf
»Beschliisse und Gruppen von Beschliissen® fiir nicht anwendbar erklirt werden kén-
nen. Diese Erklirung verlange einen eindeutigen Akt der Behorde.” Indem diese Re-
gelung explizit einzelne Absprachen oder Gruppen von Absprachen herausgreife, er-
gebe sich ein Element der zahlenmifligen Begrenzung. Aus diesem Grunde wiirde die
Einfiihrung des Systems der Legalausnahme, welches eine allgemeinen Freistellung
aller Vereinbarungen bewirke, die unter Art. 81 III EG fallen, gegen den begrenzen-
den und einschrinkenden Wortlaut der Vorschrift verstofien.” Dagegen spricht je-

Rittner, EuZW 2000, 129; Paulweber/Kigel, AG 1999, 500 (509); Deringer, EuZ\W 2000, 5 (7).
Schiitz, WuW 2000, 686 (689); Deselaers/Obst, EWS 2000, 41 (42 £.); Weiflbuch der Kommission
tiber Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Art. 85 und 86 EG-Vertrag, ABlL. EG
1999, Nr. C 132/1, Rn. 12.

Rittner, EuZW 2000, 129; Schiitz, WuW 2000, 686 (689); Jaeger, WuW 2000, 1062 (1065);
Mestmiicker, EuZW 1999, 523 (525).

" Deringer, EuZW, 2000, 5.

Deringer, EuZ\W 2000, 5 (7); Mestmdicker, EuZW 1999, 523 (525); Maschel, JZ 2000, 61 (62);
éz’(t)%i)er, EuZW 2000, 129; Jaeger, WuW 2000, 1062 (1065 f.); Paulweber/Kigel, AG 1999, 500



doch, dass die Frage, in welchem Verfahren und durch wen die in Art. 81 III EG vor-
gesechene Nichtanwendbarkeitserklirung abgegeben werden soll, durch den EG-
Vertrag gerade nicht geregelt wird.” Damit stehen weder das System des Anmeldever-
fahrens noch das der Legalausnahme einer Trennung beider Tatbestinde entgegen.
Vielmehr gehen beide Systeme von einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen den
beiden Absitzen des Art. 81 EG aus. Weiterhin steht einer einseitigen Abstellung auf
die Formulierung des Art. 81 EG der Charakter des EG-Vertrages als volkerrechtli-
cher Vertrag entgegen. Denen ist gemein, dass sie primir auf vélkerrechtlichen Kom-
promissen beruhen, so dass eine reine Wortlautinterpretation nur bedingt zulissig ist.
Wie auch die aktuellen Verhandlungen iiber das Regelwerk der Europiischen Ge-
meinschaften zeigen, sind die verabschiedeten Normen zumeist diplomatische Uber-
einkiinfte, um keine der beteiligten Parteien zu verprellen. Dies begriindet auch, wa-
rum die Frage, ob mit der in Art. 81 III EG gefundenen Formulierung dem Gemein-
schaftsgesetzgeber die Freiheit gelassen werden sollte, zwischen einem System der Le-
galausnahme und einem Genehmigungssystem zu unterscheiden, von Beginn an um-
stritten war."* Ein weiterer Kritikpunkt an der Rechtmifligkeit der VO 1/03 ist, dass
Art. 6 VO 1/03 eine unmittelbare Anwendung von Art. 81 III EG statuiere, nach
stindiger Rechtsprechung'” dies aber nur fiir die Art. 81 1 und 81 Il EG gelte. Somit
sei Art. 6 VO 1/03 als rechtswidrig einzustufen.”® Zwar ist Art. 81 III EG aufgrund
seiner Pauschalitit aus sich heraus nur schwer justiziabel.” Zu beachten ist jedoch,
dass auch die Subsumtion unter Art. 81 I EG eine umfassende Analyse des Gesamtge-
schehens erfordert, welche grundsitzlich mit subjektiven Wertungen verbunden ist.”
Des Weiteren soll der Problematik durch die Beibehaltung von Gruppenfreistellungs-
verordnungen und der Veréffentlichung von amtlichen Leitlinien abgeholfen wer-
den.” Durch diese Vorgaben der Kommission ist es moglich, eine hinreichende Ent-
scheidungsgrundlage fiir die Anwendung des Art. 81 III EG herzustellen, so dass es
nicht unwahrscheinlich ist, dass der EuGH zu einer Bejahung der Justiziabilitit auch

des Art. 81 IIT EG gelangt.22

II. Aktueller Stand der Diskussion

Durch das Auftreten derer, die in der VO 1/03 einen Verstof§ gegen das Gemein-
schaftsrecht sehen, entsteht der Eindruck, dass der Streit weniger aus rechtlichen,

® " Deselaers/Obst, EWS 2000, 41 (42).

Geiger, EuZW 2000, 165 (166); Ullrich, Das Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, 147 ff;
zum Kompromisscharakter der Formulierung des Art. 81 III EG siche auch das Weiflbuch der
Kommission iiber Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Art. 85 und 86 EG-
Vertrag, ABL. EG 1999, Nr. C 132/1, Rn. 12 und 13; dies auch anerkennend Méischel, JZ 2000,
61 (62).

" EuGH, Rs. 127/73, BRT/SABAM, Slg. 1974, 51, 2. Leitsatz.

Pace, EuZ\W 2004, 301 (302); Mestmiicker, EuZ\W 1999, 523 (526); Deringer, EuZW 2000, 5
(8); Mdschel, JZ. 2000, 61 (62).

Geiger, EuZW, 2000, 165 (167); Mestmdicker, EuZW 1999, 523 (526).

" Deselaers/Obst, EW'S 2000, 41 (43).

Weiflbuch der Kommission tiber Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Art. 85
und 86 EG-Vertrag, ABl. EG 1999, Nr. C 132/1, Rn. 78; 10. Erwigungsgrund zur VO 1/03.
Geiger, EuZW 2000, 165 (167).
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denn aus rechtspolitischen Griinden gefithrt wurde. So wird argumentiert, dass sich
die Vertreter des Systems der Legalausnahme weder bei den Verhandlungen zum
EWG-Vertrag von 1957, noch bei den Verhandlungen um die Kartellverordnung
Nr. 17 aus dem Jahr 1962 hatten durchsetzen kénnen. Nur durch ein Entgegen-
kommen der deutschen Seite in der Agrarpolitik habe man die Differenzen beheben
konnen.” Dabei bleibt jedoch aufSer Betracht, dass es vorliegend nicht um die Frage
geht, wer wem welche Gefilligkeiten auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts schuldet,
sondern um eine Effektivierung des europiischen Wettbewerbsrechts. Eine Nichtig-
keitsklage nach Art. 230 EG ist gegen die VO 1/03 noch nicht erhoben worden, zu-
mal die dargestellte Kritik in vielen anderen Mitgliedstaaten so nicht geteilt worden
ist. Auch lisst sich das Verstindnis des Art. 81 III EG, das der Verordnung zugrunde
liegt, nur schwer in die Kategorien ,richtig oder falsch® einteilen. Dies sollte erst dann
Gegenstand einer Erorterung sein, wenn ein Gericht diese Frage durch ein Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art. 234 EG dem EuGH zur Klirung vorlegt. Bis auf ver-
einzelte aktuelle Kritiker”’, hat sich die Diskussion mittlerweile auch in Deutschland
gelegt.25 Die Grenze des Wortlauts von Art. 81 III EG, wonach ,die Bestimmungen
des Absatzes 1 (...) fiir nicht anwendbar erklirt“ werden konnen, diirfte durch die in
Art. 1 II VO 1/03 gefundene Formulierung nicht iiberschritten sein. Auch hat
Deutschland die Verordnung im Rat mitgetragen, so dass es unwahrscheinlich ist,
dass sie jetzt noch riickgingig gemacht werden konnte.”

F. Die wichtigsten Anderungen durch die VO 1/03
I. Das neue System der Legalausnahme
Nach Art. 81 III EG kénnen die Bestimmungen des Art. 81 I EG bzgl. des Ver-

bots der wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen fiir nicht anwendbar erklirt
werden. Durch die VO 1/03 erfolgte diesbeziiglich ein Paradigmenwechsel im europi-
ischen Kartellrecht.

1. Das Prinzip des Verbots mit Erlaubnisvorbebalt nach der VO 17/62

Nach den Regelungen der VO 17/62 mussten Vereinbarungen, Beschliisse und
aufeinander abgestimmt Verhaltensweisen, die unter das Verbot wettbewerbsbe-
schrinkender Vereinbarungen und Verhaltensweisen nach Art. 81 I EG fielen und fiir
die keine Gruppenfreistellungsverordnung galt, fiir welche die Beteiligten aber
Art. 81 III EG in Anspruch nehmen wollten, bei der Kommission angemeldet wer-
den.” Diese Bestimmungen bewirkten somit ein generelles Verbot von wettbewerbs-

23

Moschel, JZ. 2000, 61.

Pace, EuZW 2004, 301 (302 f.); zweifelnd, aber letztendlich offen lassend Dreber/Thomas, Wu'W
2004, 8 (15), Fn. 38.

»Die Schlachten sind geschlagen.” so Baudenbacher, EWS 2004, 97; Koenigs, DB 2003, 755 (759);
Schiitz, WuW 2000, 686 (689).

Schmidt, BB 2003, 1237 (1239); Weitbrecht, EuZW 20003, 69 (70); Klocker, WuW 2002, 1151;
Bien, DB 2000, 2309 (2312); Geiger, EuZW 2000, 165; Quellmalz, WRP 2004, 461.

¥ Art. 4 und 9 VO 17/62.

24

25

26



11

beschrinkenden Verhaltensweisen. Mithin stand das generelle Verbot des
Art. 81 I EG im Rahmen des Art. 81 III EG unter dem Erlaubnisvorbehalt der
Kommission. Dieser kam damit die Befugnis zu, in Form von Negativattesten ver-
bindlich festzustellen, dass auf Grundlage der ihr vorgetragenen Tatsachen kein Ver-
stof} gegen Art. 81 IIl EG gegeben war.” Dies bewirkte, dass kein Zivilgericht die
Freistellungsvoraussetzungen des Art. 81 III EG bejahen durfte, solange die Freistel-
lung durch die Kommission nicht erfolgt war. Umgekehrt durfte kein Gericht die
Freistellungsvoraussetzungen verneinen, soweit eine Freistellung der Kommission vor-
gelegen hatte.”

2. Das Prinzip der Legalausnahme nach der VO 1/03
a) Die Festlegung des Prinzips der Legalausnahme in Art. 1 11 VO 1/03

Im Unterschied zum System der VO 17/62 bestimmt Art. 1 II VO 1/03, dass alle
Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne
von Art. 81 I EG, die die Voraussetzungen des Art. 81 III EG erfiillen, nicht verboten
sind, ohne dass es einer vorherigen Entscheidung der Kommission bedarf. Dies bedeu-
tet, dass alle Vereinbarungen, die die vier Voraussetzungen des Art. 81 III EG erfuil-
len, jedoch nicht mit dem Ziel einer Freistellung bei der Kommission angemeldet
werden, nicht linger von der Nichtigkeitsfolge des Art. 81 II EG bedroht sind. Fiir
die an der Vereinbarung beteiligten Unternechmen entfillt somit jegliches Recht, eine
Entscheidung der Kommission dariiber zu verlangen, ob diese iiberhaupt gegen
Art. 81 1 EG verstofit (Negativattest) oder ob die Ausnahmetatbestinde des
Art. 81 III EG erfiille sind (Genehmigung).” Mithin stellen die in Art. 81 IIl EG ge-
regelten Tatbestinde eine Legalausnahme zum Verbot des Art. 81 I EG dar. Dadurch
wurde bei der Anwendung des Art. 81 III EG ein Wechsel vom generellen Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt hin zum Prinzip der Legalausnahme vollzogen. An die Stelle einer
Kontrolle der Wettbewerbsbeschrinkungen ex ante tritt eine ex post Kontrolle durch
die Kommission. Ziel der Kommission war es, sich mit dieser Umstellung des Kon-
trollsystems bei Anwendung des Art. 81 EG gerade auf die schwerwiegenden Kartell-
verstofle konzentrieren zu kénnen und nicht die ihr zur Verfiigung stehenden ohne-
hin knappen Ressourcen auf die Bearbeitung von Antrigen auf Freistellung bzw. Er-
teilung von Negativattesten verwenden zu miissen wie es unter Geltung der

VO 17/62 der Fall war.”

b) Ausnahmen zum allgemeinen Prinzip der Legalausnahme

Trotz dieser einschneidenden Verinderungen bzgl. der Anwendung der Art. 81
und 82 EG wurde das System der Legalausnahme nicht streng durchgehalten. In der
VO 1/03 werden gewisse Ausnahmen zugelassen.

28

Dreber/ Thomas, WuW 2004, 8.

Schmidt, BB 2003, 1237 (1239).

Bechtold, BB 2000, 2425 (2426); Bunte, Kartellrecht, 361.

Bartosch, EuZW 2001, 101; Miiller, IR 2004, 130 (131); Schwenn, RiW 2000, 179 (182).
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(1) Positiventscheidungen

Nach Art. 10 VO 1/03 kann die Kommission Positiventscheidungen erlassen, in
denen sie feststellt, dass die Voraussetzungen des Art. 81 I EG nicht vorliegen oder
diejenigen des Art. 81 III EG erfiillt sind. Derartige Entscheidungen sollen jedoch nur
aus Griinden des offentlichen Interesses der Gemeinschaft und ausschliefllich von
Amts wegen getroffen werden. Aus dem Erwigungsgrund Nr. 14 zur VO 1/03 ergibt
sich, dass es zum Erlass derartiger deklaratorischer Entscheidungen nur in Ausnahme-
fillen sowie in Fillen neuartiger Kategorien von Vereinbarungen und Verhaltens-
weisen oder solcher Fragen kommen soll, die in der Rechtsprechung und in der Ver-
waltungspraxis noch nicht geregelt worden sind. Keineswegs soll den Unternehmen
jedoch ein Anspruch auf Erlass einer derartigen Entscheidung erwachsen. Aus der
Formulierung in Art. 10 VO 1/03 und dem 14. Erwigungsgrund zur VO 1/03 ergibt
sich, dass die Positiventscheidungen der Kommission wie die bisherigen Negativattes-
te rein deklaratorische Wirkung aufweisen und im Unterschied zu den weiterhin mog-
lichen Freistellungsentscheidungen nicht konstitutiv wirken, so dass die Kommission
ohne formellen Widerruf eine Vereinbarung, fiir die sie eine Positiventscheidung er-
lassen hat, wieder verbieten kann.”

(2) Verpflichtungszusagen

Nach Art. 9 VO 1/03 kann die Kommission im Rahmen bereits eingeleiteter Ver-
fahren Verpflichtungszusagen erlassen. Diese basieren darauf, dass Unternehmen im
Rahmen eines Verbotsentscheidungsverfahrens der Kommission anbieten konnen,
bestimmte Verpflichtungszusagen einzugehen, die geeignet sind, die Bedenken der
Kommission auszuriumen.” Die Kommission kann diese Angebote der Unternehmen
durch eine befristete Entscheidung fiir bindend erkliren. Allerdings enthilt diese Ent-
scheidung keine Festlegung dariiber, ob vor dem Eingehen der Verpflichtung eine
Zuwiderhandlung bestanden hat oder danach noch besteht. Mithin lisst diese Ent-
scheidung die Befugnisse der Wettbewerbsbehorden und der Gerichte der Mitglied-
staaten, das Vorliegen einer Zuwiderhandlung festzustellen und iiber den Fall zu ent-
scheiden, unberiihrt. Dieses neue Instrument der Kommission stellt eine Mischung
aus der althergebrachten Zusagenpraxis und der bereits verwaltungsrechtlich bekann-
ten Technik der Auflagen und Bedingungen dar.” Wie eine Auflage kann eine fiir
bindend erklirte Verpflichtungszusage nach Art. 19 II lit. ¢ VO 1/03 durch die Ver-
hingung von Bufigeldern durchgesetzt werden und in Anlehnung an eine Bedingung
nach Art. 9 I lit. b VO 1/03 auch wieder entzogen werden, wenn sich die Unterneh-
men nicht an die vereinbarten Verpflichtungen halten. Jedoch eréffnet dieses neue
Instrument auch Gefahren, da die Kommission bei ihrer Kartellpolitik in die Formlo-

? Deringer, EuZW 2000, 5 (7); Schmidt, BB 1999, 1237 (1241); Mestmiicker, EuZ\W 1999, 523
(527); Groning, WRP 2001, 83 (86); Bartosch, WuW 2000, 462 (465); Schwenn, RiW 2000, 179
(181); zum Streit um die konstitutive Wirkung der Freistellungsverordnungen siche unter
Punkt K. III.

Vgl. dazu den 13. Erwigungsgrund zur VO 1/03.

Schmidt, DB 2003, 1237 (1242); Hossenfelderl Lutz, WuW 2003, 118 (122); Schwenn, RiW 2000,
179 (181).
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sigkeit fliichten kénnte. Die Kommission ist nicht mehr gehalten, zu iiberpriifen, ob
ein Kartellverstof§ vorliegt, wenn sie eine derartige Verpflichtungszusage erlisst. Mit-
hin besteht fiir die Kommission die Maglichkeit, Sanktionen zu erlassen, ohne den
Grundtatbestand gepriift zu haben. Ob die Moglichkeit der Verpflichtungszusagen
seitens der Kommission eine Chance oder einen Fehler darstellt, wird jedoch erst der
zukiinftige Gebrauch dieses Instruments zeigen.

II. Die dezentrale Anwendung des europiischen Kartellrechts

Durch die VO 1/03 wurde nicht nur der Wechsel zum Prinzip der Legalausnah-
me vollzogen, sondern auch festgelegt, dass die Durchsetzung der Art. 81 und 82 EG
nicht linger ausschlieflich der Kommission obliegt. Mit dem Ubergang zum System
der Legalausnahme, indem eine férmliche Freistellung nicht mehr erteilt werden
muss, wird auch das bisherige Freistellungsmonopol der Kommission aus
Art. 9 I VO 17/62 hinfillig. Es war eines der Ziele des Verordnungsgebers, dass die
Kommission und die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten ,gemeinsam ein
Netz von Behérden® bilden, das die EG-Wettbewerbsregeln in enger Zusammenar-
beit anwendet.” Wihrend sich die Kommission auf die Formulierung der Wettbe-
werbspolitik, die Koordinierung des Netzwerks und die Entscheidung von besonders

bedeutenden Finzelfillen konzentrieren soll,* obliegt die unmittelbare Anwendung
des Art. 81 III EG nunmehr den nationalen Wettbewerbsbehorden.”

ITI. Unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 81 III EG

Mit der Abschaffung des Freistellungsmonopols der Kommission und der Einfiih-
rung des Systems der Legalausnahme kénnte der Kommission auch ein Bereich von
gerichtlich nicht voll nachpriifbaren Ermessensspielriumen verloren gehen.” Ent-
scheidungen der Kommission iiber das Vorliegen der Voraussetzungen des
Art. 81 IIT EG und die Ermessensentscheidung iiber die Gewihrung einer Freistellung
waren nach der Rechtsprechung des EuGH bisher als komplexe Bewertungen wirt-
schaftlicher Art einer vollen gerichtlichen Uberpriifung entzogen.” Es steht jedoch zu
erwarten, dass die durch die Wandlung im europiischen Kartellrecht erfolgte einheit-
liche Anwendung von Art. 81 EG durch alle Behorden und Gerichte der vollen ge-
richtlichen Uberpriifung unterliegt.”

Gemif Art. 5 VO 1/03 ist es nunmehr primir die Aufgabe der Unternehmen,
tiber die Rechtmifligkeit ihrer Vereinbarungen und Praktiken zu entscheiden. Der
Kommission verbleibt nach Art. 10 VO 1/03 nur das Einschreiten aus Griinden des
offentlichen Interesses der Gemeinschaft.

35

15. Erwigungsgrund der VO 1/03.
% Meyer/Kuhn, WuW 2004, 880.

37 . . . . . . .
Zur Zusammenarbeit von Kommission und nationalen Wettbewerbsbehorden siehe ausfiihrlich
unter den Punkten H. 1. 2.

Weitbrecht, EuZW 2003, 69 (70).
EuG, Rs. T-39/92 und T-40/92, Groupement des Cartes Bancaires, Slg. 1994, 11-49.
Weitbrecht, EuZW 2003, 69 (70).
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G. Anmeldesystem contra Legalausnahme

I.  Gefahr einer mangelnden Effizienz des neuen Systems

Nach der bisher geltenden VO 17/62 waren lediglich die Art. 81 I und 82 EG
unmittelbar anwendbar. Weil Art. 81 I EG dabei sehr weit ausgelegt worden war und
damit eine grofle Zahl von Vereinbarungen erfasste, waren diese ohne Freistellung
nach Art. 81 III EG verboten und zivilrechtlich nichtig. Schutz vor Buf§geldern und
die zivilrechtliche Wirksamkeit der Absprachen konnten nur dadurch erreicht werden,
dass Vereinbarungen zur Freistellung angemeldet wurden. Da allein die Kommission
tiber die Freistellungen entschied, kam ihr ein Freistellungsmonopol zu. Folge dieser
Regelungen war eine Flut von Antrigen, der die Kommission durch den Erlass von
Einzelentscheidungen von Beginn an nicht gewachsen war." Entlastungen gingen
jedoch teilweise von der Ebene des materiellen Rechts durch Einfithrung von Grup-
penfreistellungsverordnungen aus.” Durch den Verzicht auf die obligatorische An-
meldung von Vereinbarungen 1.S.v. Art. 81 I EG verliert die Kommission auch ihre
guten Informationen iiber das aktuelle Marktgeschehen. Wihrend sie in ihrem Griin-
buch vom Januar 1997 noch ausgefiihrt hat, dass die Anmeldungen fiir sie ,eine uner-
schopfliche Quelle der Information iiber Geschiftsvorhaben® sind, besteht jetzt die
Gefahr, dass die Kommission nur noch sehr eingeschrinkt an Informationen ge-
langt.43 Dem Wegfall dieser Informationsquelle kann zukiinftig nur durch eine ver-
stirkte Kontrolle einzelner Wirtschaftszweige begegnet werden. Weil es der Kommis-
sion héchstwahrscheinlich nicht moglich sein wird, alle Mirkte in einer Nachbetrach-
tung zu iiberwachen, ist fraglich, ob wirklich eine Effektivierung des europiischen
Kartellrechts eintreten wird. Vielmehr kénnte durch die VO 1/03 die Wende vom
Kartellverbot hin zu einer reinen Missbrauchskontrolle eingeleitet worden sein.”

Dagegen spricht jedoch, dass ein Missbrauchsprinzip die Zulissigkeit einer Wett-
bewerbsbeschrinkung bis zu einer konstitutiven Feststellung ihrer Unzulissigkeit be-
deutet.” Die Folge wire, dass alle praktizierten Kartelle von Anfang an wirksam wi-
ren, bis ihre Unvereinbarkeit mit Art. 81 EG durch eine Entscheidung der Kommissi-
on, der staatlichen Kartellbeh6rden oder der staatlichen Gerichte festgestellt ist. Bei
dieser Befiirchtung wird jedoch iibersehen, dass auch das System der Legalausnahme
auf dem bisher praktizierten Verbotssystem beruht. Wie aus Art. 1 II VO 1/03 ein-
deutig hervorgeht, sind lediglich diejenigen Vereinbarungen, die die Voraussetzungen
des Art. 81 III EG erfiillen, vom Verbot freigestellt. Mithin sind wettbewerbsbe-
schrinkende Vereinbarungen, die nicht die festgelegten Ausnahmen vom Verbot er-
fillen, von Anfang an nichtig und besitzen auch vor dem Eingreifen einer Behorde
oder eines Gerichtes keinerlei Giiltigkeit. Der Priventiveffekt des EU-Kartellrechts

41

Lieberknecht, in: Gamm/Raisch/Tiedemann (Hrsg.), FS Pfeifter, 589 (597); Immenga, EuZ W
1999, 609; Weitbrecht, EuZW 2003, 69; v. Bogdandy/Buchhold, GRUR 2001, 798 (799);
écgg/)mn, RiW 2000, 179 f.; Deselaers/Obst, EWS 2000, 41 (42); v. Bogdandy, EuZW 2001, 357
Siehe dazu unter Punkt H. L. 1.

Meischel, JZ 2000, 61 (63); Koenigs, DB 2003, 755 (758).

Bien, DB 2000, 2309 (2311); Madschel, JZ 2000, 61 (63); Rittner, DB 1999, 1485.
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bleibt somit erhalten.” Das System der Legalausnahme stellt somit gerade keinen
Riickschritt zum einfachen Missbrauchsprinzip dar. Die Wirkung des Verbotsprinzips
wird vielmehr noch verstirke. Einerseits erfolgt eine Konzentration der Ressourcen der
Kommission auf die Verfolgung schwerwiegender Fille. Andererseits kann durch die
Integrierung nationaler Behdrden auch auf deren spezifische Kenntnisse beziiglich der
lokalen Mirkte zuriickgegriffen werden. Die Unternehmen kénnen gerade nicht bis
zu ihrer Entdeckung risikolos Kartelle praktizieren. Eine Entdeckung hitte genau wie

unter dem Anmeldesystem der VO 17/62 die Nichtigkeit der Vereinbarung zur Folge.

II. Verlust an Rechtssicherheit fiir die beteiligten Unternehmen

Die unter der VO 17/62 notwendigen konstitutiven Freistellungsakte der Kom-
mission schufen Rechtssicherheit, da sie bis zu ithrem Widerruf verbindlich waren.
Auch konnten diese Konstitutivakte im Verhiltnis zu Dritten fiir Rechtsklarheit sor-
gen, weil ihre Verbots- oder Erlaubniswirkung fiir oder gegen jedermann eintrat. Die-
se Vorteile des Rechtsanwendungsmonopols der Kommission waren bei Einzelfreistel-
lungen voll umfinglich gegeben. Bei Gruppenfreistellungsverordnungen wurden diese
Vorteile jedoch bereits verwissert, da derartige Verordnungen nicht konkret und indi-
viduell, sondern generell und abstrakt waren. Ginzlich in Gefahr geriet die Rechtssi-
cherheit durch die Uberlastung der Kommission, weswegen viele Antrige unbearbeitet
blieben und auf unbefriedigende — zumal auch rechdich unverbindliche — Verwal-
tungsschreiben (,comfort letters®) zuriickgegriffen wurde.” Dadurch wird deutlich,
dass der von den Kritikern monierte Verlust an Rechtssicherheit von einem Zustand
unter der VO 17/62 ausgeht, der so nicht bestanden hat. Diese Stimmen gehen pri-
mir von einem Ideal- und nicht von dem Realbild der Umstinde unter dem System
der VO 17/62 aus. Dennoch wird befiirchtet, dass durch den ginzlichen Wegfall der
konstitutiven Freistellungen der Kommission eine noch groflere Rechtsunsicherheit
Raum greifen konnte, da die Unternehmen nun allein auf eine Selbsteinschitzung
ihrer Vereinbarungen angewiesen seien.” Aufgrund der oftmals komplexen Sachver-
haltsgestaltungen konne diese Selbsteinschitzung nur eine sehr begrenzte Rechtssi-
cherheit bewirken, zumal bei einer rechtlichen Fehlbewertung der Freistellungsvoraus-
setzungen die Sanktionierung mit einem Buf3geld drohe.” Dies verursache vor allem
eine fehlende Transparenz fiir betroffene Dritte, Konkurrenten, Zulieferer und Ab-
nehmer. Insbesondere bei Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen im Produktions-
bereich erweise sich das System der Legalausnahme als problematisch. Die Griindung
derartiger Einheiten sei mit hohen Investitionen und Aufwendungen verbunden. Eine
erst nachtrigliche Auflésung durch die Kommission wire dann mit einem erheblichen

“ Schaubl Dohms, WuW 1999, 1055 (1066); Geiger, EuZW 2000, 165.

7 Schmids, BB 1999, 1237 (1239 ff.); Immenga, EuZW 1999, 609; Rittner, DB 1999, 1485;
Schaubl Dobms, WuW 1999, 1055 (1069); Schiitz, WuW 2000, 686 (687); Bechtold, in: Nieder-
leithinger/Werner/Wiedemann (Hrsg.), FS Lieberknecht, 252 (254); v. Bogdandy/Buchhold,
GRUR 2001, 798 (799); Rb'f]/ing, GRUR 2003, 1019 (1021).

“ Immenga, EuZ\W 1999, 609; Rittner, EuZW 2000, 129; Miiller, IR 2004, 130 (131); Ka-
mann| Bergmann, BB 2003, 1743 (1745, 1747); Bartosch, WuW 2000, 462 (472); Dreher/Thomas,
WuW 2004, 8 (12).

“ Miiller, WRP 2004, 1472 (1473).
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wirtschaftlichen Schaden verbunden.” Demgegeniiber gebe das Anmeldesystem der
Kartellbehorde die Maglichkeit, bereits im Vorfeld der Praktizierung horizontaler
Vereinbarungen aktiv auf deren wettbewerbsvertrigliche Gestaltung einzuwirken. Mit
dieser Regelung hitte erreicht werden konnen, dass die Kartellbeteiligten ihre Verein-
barungen eher kartellrechtskonform abgeschlossen hitten, um dadurch eine Freistel-
lung zu erlangen.SI

Jedoch wird dabei stets von einem Idealbild der Kartellbeteiligten ausgegangen.
Wie gezeigt, wirkten die Vorteile des bisherigen Freistellungsmonopols der Kommis-
sion bei Einzel- und Gruppenfreistellungen in sehr unterschiedlichem Mafle. Zuneh-
mende Restriktionen des Kartellverbotstatbestandes wie Abwigungs-, Bagatell- und
Immanenzvorbehalte sowie Rechtsgiiterabwigungen hatten sich im Rahmen des Kar-
tellverbotstatbestandes etabliert und waren im Unterschied zu den Freistellungstatbe-
stinde des § 1 GWB ohne weiteres direkt anwendbar und verdringten damit die be-
hérdliche Freistellungspraxis. Durch die Regelung der neuen VO 1/03 werden jedoch
die dargestellten inneren Restriktionen des Kartellverbotstatbestandes mit den Frei-
stellungstatbestinden auf eine Ebene gestellt, was der Rechtssicherheit im Vergleich
zur alten Regelung nicht abtriglich sein kann, zumal den Unternehmen die Gruppen-
freistellungsverordnungen weiterhin als Interpretationshilfen zur Verfiigung stehen.”

Die Problematik der zukiinftigen Selbsteinschitzung der Unternehmen ist durch
die Kommission bereits im Weilbuch™ beriicksichtigt worden. Weiterhin gab die
Kommission eine Einladung zur Abgabe von Stellungnahmen zu einer geplanten Leit-
linie zur Anwendung von Art. 81 III EG heraus.” Diese Ankiindigungen setzte die
Kommission durch den Erlass von Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 III EG
um.” Derartige Vorgaben sollen die Selbsteinschiitzung der Unternehmen erleichtern,
indem sie darlegen, wie die Kommission dle in Art. 81 III EG enthaltenen Vorausset-
zungen der Legalausnahme interpretiert.” Jedoch stellt sich in diesem Rahmen die
Frage nach deren Rechtverbindlichkeit, da sie in Form von Bekanntmachungen er-
gangen sind. Derartige Bekanntmachungen werden nicht von Art. 249 EG erfasst und
unterliegen somit auch keinerlei Kontrolle von Parlament und Rat.”” Aus dieser Prob-
lematik resultiert die Schwierigkeit der rechtlichen Einordnung von Leitlinien. Die
Bewertung der Auflenwirkung von Leitlinien fillt unterschiedlich aus. Wihrend teil-
weise von einem ,rechtlichen Nullum® ausgegangen wird,” sie als rein interne Rege-

50

Bien, DB 2000, 2309 (2312).

' Maschel, JZ 2000, 61 (63).

2 Darstellung der Restriktionen bei Bunte, Kartellrecht, 84 ft.; Schmidr, BB 2003, 1237 (1239);
Bechtold, WuW 2001, 339; Miiller, WRP 2004, 1472 f.

Weiflbuch der Kommission iiber Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Art. 85
und 86 EG-Vertrag, ABl. EG 1999, Nr. C 132/1, Rn. 78.

Einladung der Kommission zur Abgabe von Stellungnahmen zu Entwiirfen von Bekanntmachun-
gen der Kommission, ABL. EG 2003 Nr. C 243/10; Entwurf einer Bekanntmachung der Kom-
mission — Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag, ABl. EG 2003, Nr. C
243/10 S. 62.

” Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag, ABlL. EG 2004, Nr. C 101/97.

* Miiller, WRP 2004, 1472 (1473).

7 SchwarzelWeitbrecht, Grundzuge des europiischen Kartellverfahrensrechts, § 2, Rn. 26; GrofS
DOV 2004, 20 (21); Ruffert, in: Callies/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zum EU-Vertrag und EG-
Vertrag, Art. 249, Rn. 121 ff.
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lungen angesehen werden,” ihnen der Rechtsnormcharakter abgesprochen wird” und
sie als Rechtsakte sui generis bezeichnet werden,”' gehen die Vertreter dieser Ansichten
dennoch alle davon aus, dass die rechtliche Bedeutung von Leitlinien aus der Selbst-
bindung des Ermessens der Kommission resultiert. Hat die Kommission derartige
Regelungen erlassen, so muss sie sich in den folgenden Einzelentscheidungen daran
halten, 50 dass fiir die Betroffenen ein gerlchthch durchsetzbarer Vertrauensschutz
entsteht.” Entgegen der Ansicht von Miiller” spricht dagegen auch nicht, dass die
Kommission davon ausgeht, dass bei der Anwendung der Leitlinien auf den Einzelfall
abzustellen ist und diese damit angemessen und flexibel anzuwenden sind.” Immerhin
sollen derartige Leitlinien eine Richtschnur zur Schaffung von Rechtssicherheit dar-
stellen und die Selbstbindung der Verwaltung kann nicht mit einer Ermessensreduzie-
rung auf Null in jedem Einzelfall gleichgestellt werden. Problematisch ist jedoch, dass
die Leitlinien nur die Kommission binden sollen, obwohl das Ziel der Dezentralisie-
rung des Wettbewerbsrechts gerade den nationalen Behorden und Gerichten die
Uberpriifung der Selbsteinschitzungen der Unternehmen zuweist. Jedoch sollte nicht
in Zweifel gezogen werden, dass diese Interpretationshilfen der Kommission den Un-
ternehmen die zukiinftigen Selbsteinschitzungen erleichtern werden, gleich welchen
Rechtscharakter man ihnen zuspricht.

Ferner bleibt zu fragen, ob nicht unter der VO 17/62 nur die Vereinbarungen an-
gemeldet wurden, deren Vereinbarkeit mit Art. 81 I EG bekannt war oder durch hin-
nehmbare Modifikationen erreicht werden konnte. Es ist davon auszugehen, dass
auch unter Geltung der VO 17/62 eine gewisse Grauzone von mcht erkannten und
nicht verfolgten kartellrechtswidrigen Verelnbarungen existierte.” Weiterhin ist zu
bedenken, dass die Hauptaufgabe der Kommission primir in dem Schutz des Wett-
bewerbes im Allgemeinen zu sehen ist. Die verlangte Rechtssicherheit kann daher
nicht durch eine Vielzahl von Einzelentscheidungen, sondern nur mittels allgemeiner
Richtlinien und Regeln verwirklicht werden, die den Markt in seiner Gesamtheit und
nicht nur einzelne Unternehmen betreffen.
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I1I. Problematik der Positiv- und Zusageentscheidungen
1. Positiventscheidungen

Nach Art. 10 VO 1/03 kann die Kommission wie gezeigt Positiventscheidungen
erlassen, wonach Art. 81 EG aus Griinden des 6ffentlichen Interesses fiir bestimmte
Vereinbarungen oder Verhaltensweisen keine Anwendung findet. Problematisch ist
allerdings, dass diese Positiventscheidungen keine anderen Rechtswirkungen haben
konnen als die Negativatteste unter der VO 17/62. Dies bedeutet, dass die Positivent-
scheidungen genau wie die bisherigen Negativatteste keine bindende Wirkung fiir die
nationalen Behorden und Gerichte haben.” Ziel der Einfithrung des Systems der Posi-
tiventscheidungen war es jedoch auch, der mit dem System der Legalausnahme ein-
hergehenden Rechtsunsicherheit zu begegnen. Aufgrund des Wegfalls des Anmelde-
verfahrens sind die Unternehmen gehalten, ihre Vereinbarungen vorab selbst kartell-
rechtlich zu priifen. Somit ist die durch entsprechende Negativattests der Kommission
fir die Unternechmen erhiltliche Rechtssicherheit in einem Legalausnahmesystem oh-
ne vorherige Anmeldeméglichkeit nicht mehr in diesem Mafle gegeben.67 Andererseits
liegt eine Ursache der moglichen Rechtsunsicherheit darin, dass die Kommission eine
Positiventscheidung lediglich von Amts wegen erlisst und somit nicht von betroffenen
Unternehmen dazu aufgefordert werden kann. Weiterhin ist Voraussetzung fiir eine
derartige Entscheidung, dass Griinde des 6ffentlichen Interesses eine solche notwendig
machen. Letztendlich wird somit die Kommission selbst definieren, wann derartige
Griinde gegeben sind. Dadurch besteht die Gefahr, dass sie in die Verfahren unter
industriepolitischen Gesichtspunkten eingreift und sich damit zu einer ,,Superbehor-
de® aufschwingt, wodurch die Zustindigkeiten einer europiischen Kartellbeh6rde und
eines europiischen Wirtschaftsministeriums vermengt werden wiirde.”

2. Zusageentscheidungen

Nach Art. 9 VO 1/03 kann die Kommission Zusagen der Unternechmen anneh-
men und fiir verbindlich erkliren, die geeignet sind, die gegen eine Vereinbarung er-
hobenen Einwinde auszuriumen. Im Rahmen dieser Zusageentscheidungen wird
primir hervorgehoben, dass derartige Zusicherungen auf eine Verhaltenskontrolle der
Unternehmen hinauslaufen. Einerseits konnen sich die Unternehmen auf die Zusage-
entscheidungen berufen, wodurch sie von Schadenersatzanspriichen staatlicher Stellen
freigestellt werden. Andererseits erhilt die Kommission einen unmittelbaren Einblick
in das Marktgeschehen. Dies kann in Zukunft zu einer gesteuerten Ordnung der
Mirkee anstelle des freien Wettbewerbes fiihren.”
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IV. Gefahr fehlender Kohirenz der Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln in der
Gemeinschaft

Ein weiterer Problembereich betrifft die Gefahr einer uneinheitlichen Entschei-
dungspraxis seitens der verschiedenen parallel zustindigen Institutionen.”” Im Ver-
gleich zum vorangegangenen System des Anmeldevorbehalts wird die Ausnahmevor-
schrift des Art. 81 III EG unter der VO 1/03 der konkurrierenden Anwendungsbe-
fugnis von Kommission sowie nationalen Behorden und Gerichten unterstellt. Unter
dem System der Legalausnahmen konnen nationale Gerichte auch keine Genehmi-
gungsentscheidungen mehr treffen. Entweder sie untersagen die Vereinbarung oder
sie duflern lediglich unverbindliche Rechtsmeinungen. Dabei kommt ihren Entschei-
dungen jedoch keine Wirkung iiber die nationalen Grenzen hinaus zu. In der End-
konsequenz bedeutet dies, dass ein identischer Sachverhalt in zwei verschiedenen Mit-
gliedstaaten unterschiedlich behandelt werden kann.” Relativiert wird dies allerdings
durch die Ubereinkommen von Briissel und Lugano, wonach Gerichtsentscheidungen
im EG-Ausland anerkannt werden koénnen.” Des Weiteren miissen bei den Entschei-
dungen nationaler Gerichte die jeweiligen Verfahrensordnungen beriicksichtigt wer-
den. Aufgrund der im deutschen Zivilprozess geltenden Dispositionsmaxime gibt es
keine Ermittlung von Fakten von Amts wegen. Das Gericht ist somit allein auf das
Vorbringen der Parteien im Streit um Art. 81 EG angewiesen.

H. Die Dezentralisierung des europdischen Wettbewerbsrechts
I.  Verlagerung der Zustindigkeiten auf nationale Kartellbehorden

1. Ursachen der Notwendigkeit einer Zusammenarbeit

Unter der Geltung der VO 17/62 stand das Durchsetzungsmonopol fiir das EG-
Wettbewerbsrecht grundsitzlich der Kommission zu. Einerseits wandten die nationa-
len Wettbewerbsbehérden nur ihr nationales Wettbewerbsrecht fiir inlindische Ab-
sprachen an, fiir das jedoch nicht die umfangreichen Gruppenfreistellungsverordnun-
gen und Leitlinien der Kommission galten. Andererseits konnten diese nationalen
Wettbewerbsbehérden aufgrund des Durchsetzungsmonopols der Kommission nicht
fir die Durchsetzung des EG-Wettbewerbsrechts eingesetzt werden, was zu einer e-
normen Uberlastung der Kommission fithrte.” Der bevorstehende Beitritt von 15
neuen Mitgliedstaaten zum 1. April 2004 drohte die Problematik weiter zu verschiir-
fen, da die zentrale Anwendung des europiischen Kartellrechts im dann 25 Mitglied-
staaten umfassenden europiischen Wirtschaftsraum zu langen Wartezeiten, Intranspa-
renz und zur Uberlastung der europiischen Gerichtsbarkeit gefiihrt hitte. Weiterhin
wurde bemingelt, dass sich die Kommission zu weit von den relevanten Mirkten ent-

70 Vgl. dazu ausfiihrlich unter Punke H.

7 Immenga, EuZW 1999, 609; Schaubl Dohms, WuW 1999, 1055 (1066 f.); diese Bedenken verall-
gemeinernd Rohling, GRUR 2003, 1019 (1022).

™ Maschel, JZ 2000, 61 (65); vgl. dazu unter Punke H. II. 2. und Fn. 87, 88.

P Weitbrecht, BuZW 2003, 69; Schwenn, RiwW 2000, 179 f.; Zur Problematik der Arbeitsiiberlas-
tung der Kommission unter Geltung der VO 17/62 siche bereits oben unter Punket G. 1.
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fernt und daher keine fundierten Kenntnisse iiber die dort herrschenden Zustinde
habe.”” Aus diesem Grunde legte die Kommission bereits 1999 ein Weiflbuch” zur
Umgestaltung des europiischen Kartellrechts vor.

2. Umsetzung durch ein Netzwerk von Kartellbehorden

Durch die VO 1/03 wurde die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und
den nationalen Wettbewerbsbehoérden neu strukturiert. Wihrend die Kommission
nach den Kapiteln IIT und IV der VO 1/03 fiir die Formulierung der Wettbewerbspo-
litik, die Koordination des Netzwerkes der Kartellbehorden und die Entscheidung von
Einzelfillen™ zustindig ist, sollen sich die nationalen Wettbewerbsbehorden auf die
unmittelbare Durchsetzung der Art. 81 und 82 EG konzentrieren, wodurch ihnen
eine bedeutendere Rolle zukommt als unter Geltung der VO 17/62. Wie den Erwi-
gungsgriinden zu entnehmen ist, legte der Verordnungsgeber groflen Wert auf die
Schaffung eines Netzwerkes von Kartellbehorden, dessen Arbeit durch intensive In-
formations- und Konsultationsverfahren effektiver gestaltet werden sollte.” Diesem
Ziel tragen die Artikel des vierten Kapitels der VO 1/03 Rechnung. Nach
Art. 10 VO 1/03 kann die Kommission Positiventscheidungen erlassen. In
Art. 11 VO 1/03 wird ausdriicklich die Zusammenarbeit zwischen den Wettbewerbs-
behérden geregelt. Festgelegt werden darin bestimmte Mechanismen, die der effekti-
ven Zusammenarbeit der Behorden dienen sollen. Weiterhin wird in Art. 12 VO 1/03
ein intensiver Informationsaustausch geregelt und die Schaffung eines Beratenden
Ausschusses in Art. 14 VO 1/03 festgelegt. Es ist davon auszugehen, dass diesem Bera-
tenden Ausschuss in Zukunft eine immer stirkere Bedeutung zukommen wird, um
den beabsichtigten Informationsaustausch im Netzwerk zu gewihrleisten.” In
Art. 15 VO 1/03 wird ein Konsultationsrecht der nationalen Gerichte normiert.
Art. 16 VO 1/03 legt fest, in welchem Verhilenis sich die Rechtsprechung der natio-
nalen Gerichte und die Entscheidungen der Kommission gegeniiberstehen. Mit diesen
differenzierten Regelungen zum Verhiltnis der Wettbewerbsbehorden des Netzwerkes
untereinander soll der Nachteil ausgeglichen werden, der dadurch entsteht, dass Ent-
scheidungen der nationalen Gerichte und Wettbewerbsbehdrden fiir andere nationale
Gerichte und Wettbewerbsbehorden nicht verbindlich sind. Ziel ist es somit, dass
stets die ,,bestplatzierte“ Behorde zustindig ist.” Neben dem reinen Nachteilsausgleich
ist jedoch auch davon auszugehen, dass sich der Konvergenzdruck auf das nationale

Wettbewerbsrecht erhoht. Der Vorrang des EG-Rechts und die direkte Anwendbar-
keit des Art. 81 III EG durch nationale Behorden und Gerichte werden die Anwen-

7 Terhechte, EuZ\W 2004, 353; Geiger, EuZ\W 2000, 165 (168).

” Weiflbuch der Kommission iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der

Art. 85 und 86 EG-Vertrag, ABL. EG 1999, Nr. C 132, S. 1.
So insbesondere die Regelung nach Art. 7 ff. VO 1/03.

Siehe Erwigungsgrund Nr. 15 der VO 1/03 und die Bekanntmachung der Kommission iiber die

Zusammenarbeit innerhalb des Netzwerkes der Wettbewerbsbehorden, Nr. C-101/43; Miiller, IR

2004, 130 (132).

8 Schaub/Dohms, WuW 1999, 1055 (1067); Grining, WRP 2001, 83 (88 f.); Hossenfelder/Lutz,
WuW 2003, 118 (125); Bige/Scheidgen, EWS 2002, 201 (205).
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dung eines einheitlichen Rechts — des Gemeinschaftsrechts — bei grenziiberschreiten-
den Sachverhalten fordern.” Ein potentielles Konfliktfeld konnte jedoch durch die
Regelung in Art. 11 VI VO 1/03 entstehen, wonach die Kommission jeden Fall an
sich ziehen kann.” Dabei ist sie allerdings verpflichtet, die zustindige nationale Wett-
bewerbsbehérde zu konsultieren. Dieser Konflikt kénnte sich zumindest bei grofien
Bufigeldfillen realisieren, da die Bufigelder in denjenigen Haushalt eingehen, dessen
Organ das Verfahren gefiihrt und das Bufigeld erhoben hat.”

II. Verlagerung der Zustindigkeiten auf nationale Gerichte
1. Die Regelung in Art. 15 VO 1/03

In Art. 15 VO 1/03 wird die Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbsbehsrden
und nationalen Gerichten geregelt.” Grundsitzlich kénnen dabei die Gerichte im
Rahmen von Verfahren, in denen die Art. 81 oder 82 EG zur Anwendung kommen,
die Kommission um die Ubermittlung von Informationen oder um Stellungnahmen
zu Fragen anrufen, die die Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft
betreffen. Jedoch kann die Kommission den nationalen Gerichten auch aus eigenem
Entschluss heraus Informationen iibermitteln, soweit dies zur kohirenten Anwendung
der Art. 81 und 82 EG erforderlich ist. Im Ergebnis steht jedoch der nationale Richter
zukiinftig erst einmal allein ,,vor dem Berg des europiischen Kartellrechts“*.

2. Gemeinschafisrechtliche Verbindlichkeit von Entscheidungen nationaler Gerichte

Wiirde den Entscheidungen der Gerichte und Behérden nur ein nationaler Bin-
dungscharakter zuerkannt, wiirde dies binnen kurzer Zeit zu einer Rechtszersplitte-
rung in der Gemeinschaft fithren. Unterschiedslose Vereinbarungen wiirden bei iden-
tischen Rechtsvorschriften in einem Mitgliedstaat zulissig, in einem anderen Mit-
gliedstaat jedoch unzulissig sein. Erkennt man aber den nationalen Entscheidungen
eine gemeinschaftsweite Geltung zu, so koénnte dann ein Wettlauf auf der Suche nach
dem besten Richter bzw. der zuginglichsten Behorde fiir die geplante Vereinbarung
eintreten (forum shopping).” Dagegen ist jedoch vorzubringen, dass dieses ,forum
shopping® nur dann Aussicht auf Erfolg hat, wenn die Beteiligten auf eine unter-
schiedliche Entscheidungspraxis in der Gemeinschaft hoffen kénnen. Diese unter-
schiedliche Rechtsanwendung soll jedoch durch die differenzierte Zusammenarbeit
der Behorden gerade vermieden werden. Weiterhin wird das ,forum shopping® durch
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Bige/Scheidgen, EWS 2002, 201 (203 f.); v. Bogdandy /Buchhold, GRUR 2001, 798 (804).
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das EuGVU® und das Lugano-Ubereinkommen® eingeschrinkt. Danach beschrinkt
sich die Klagemoglichkeit des Kligers grundsitzlich auf zwei Gerichtsstinde: Erstens
das Gericht, in dessen Bezirk der Beklagte seine Geschiftsniederlassung hat, und zwei-
tens das Gericht, in dessen Bezirk die streitigen vertraglichen Verpflichtungen zu er-
filllen sind oder das schidigende Ereignis eingetreten ist. Weiterhin werden auch die
Gerichte in den anderen Mitgliedstaaten Klagen als unzulissig abweisen, bei denen
noch Parallelverfahren vor einem anderen Gericht innerhalb der Gemeinschaft an-
hingig sind.” Weiterhin ist anzufiigen, dass die Zielsetzung beim ,forum shopping* je
nach Stand des Betrachters unterschiedlich ausfillt. Wihrend sich die Mitglieder eines
Kartells eher am ,laxesten® Recht orientieren werden, werden Nichtkartellmitglieder
nach einem strengen Recht suchen. Da sich die Unternehmen jedoch zukiinftig selbst
bewerten werden, ist davon auszugehen, dass primir Auflenseiter gegen die dort ge-
troffenen Vereinbarungen vorgehen und somit nach dem ,strengsten® Recht suchen
werden.” Die Gefahr des ,forum shopping® ist aus diesen Griinden nicht so grof§ wie
sie von den Kritikern der VO 1/03 dargestellt wird.

3. Problematik des Zivilverfahrens

Problematisch gestaltet sich jedoch das Zivilverfahren an sich. Wie bereits an an-
derer Stelle ausgefiihrt, sind bei Entscheidungen nationaler Gerichte die jeweiligen
Verfahrensmaximen in Rechnung zu stellen. Einerseits wirken Entscheidungen natio-
naler Gerichte nur in ihren Heimatstaaten, andererseits sind zum Beispiel deutsche
Gerichte aufgrund der in Deutschland geltenden Dispositionsmaxime auf das Vor-
bringen der Parteien angevviesen.90

III. Vor- und Nachteile der Dezentralisierung
1. Kritik

In der Literatur wird bemiingelt, dass die Kommission das System der dezentralen
Anwendung von Art. 81 EG mit dem Vorrang der eigenen Entscheidungen und Ver-
fahren vor denen der nationalen Beh6rden und Gericht verbinden will. Dies zeige sich
vor allem darin, dass die nationalen Behérden nach Art. 11 III VO 1/03 verpflichtet
sind, der Kommission alle Fille anzuzeigen, in denen sie die Wettbewerbsregeln des
Art. 81 EG anwenden wollen. Dies wiederum begriindet die Voraussetzung dafiir,
dass die Kommission die bei den staatlichen Stellen anhingigen Verfahren nach
Art. 11 VI VO 1/03 jederzeit an sich ziehen kann. Auch soll die Kommission nach

% Ubereinkommen von Briissel iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtli-

cher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen von 1968, ABL. EG C 27/1 vom
26. Januar 1998.

Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen, geschlossen zu Lugano am 16. September 1988, ABL.
EG L 319/9 vom 25. November 1988.
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Art. 15 1IT S. 2 VO 1/03 durch Stellungnahmen in die laufenden Verfahren nationa-
ler Gerichte eingreifen kénnen, wenn dies aus Griinden der kohirenten Anwendung
des Gemeinschaftsrechts notwendig erscheint. Den nationalen Behérden und Gerich-
ten komme daher nur der Status eines ,,Juniorpartners® zu.” Weiterhin sei davon aus-
zugehen, dass es in den neuen Mitgliedstaaten sowohl bei Behérden als auch bei Ge-
richten an den notwendigen Kenntnissen und Erfahrungen bei der Anwendung des
europiischen Kartellrechts fehle.”” Es wird vor allem in Frage gestellt, ob in den ehe-
mals sozialistischen Lindern die Ausprigung von Wettbewerbsbewusstsein sowie die
Unabhingigkeit der Wettbewerbsbeh6rden und Gerichte gegeniiber politischen Ein-
fliissen durchgesetzt werden kénnen oder ob nicht das System der Legalausnahme
einen Riickfall in die alten Strukturen der Vermischung von politischen und wirt-
schaftlichen Positionen bewirke.”

2. Vorteile

Zwar muss der Kritik zugestanden werden, dass die forcierte Nationalisierung des
europiischen Kartellrechts anscheinend nur schwer mit dem Gedanken des gemein-
samen Marktes zu vereinbaren und die kartellrechtliche Kompetenz lokaler Gerichte
und Behorden fraglich ist.” Jedoch kann nicht bezweifelt werden, dass die nationalen
Wettbewerbsbehorden und Gerichte fiir die Bearbeitung lokaler Sachverhalte besser
geeignet sind. Einerseits verfiigen sie iiber eine bessere Kenntnis der lokalen Mirkte
und andererseits iiber eine das ganze Land umfassende Infrastruktur zur Ermittlung
von Wettbewerbsverstoflen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die von der Kommission
angestrebte Dezentralisierung des europiischen Kartellrechts bis auf die kleinste Ebene
durchgehalten werden muss. Es diirfte somit nichts dagegen sprechen, die Anwen-
dung des europiischen Kartellrechts zwar auf der Gemeinschaftsebene zu dezentrali-
sieren, jedoch auf nationaler Ebene eine Zentralisierung beizubehalten, um somit die
Vor- und Nachteile beider Systeme zu kombinieren.” Weiterhin sind nationale Be-
hérden fiir potentielle Beschwerdefiihrer auch riumlich niher und daher auch schnel-
ler erreichbar als die Europiische Kommission. Durch die erfolgte EU-Osterweiterung
wire zudem eine Verstirkung der ohnehin schon gegebenen Arbeitsiiberlastung der
Kommission eingetreten.96 Auch ist es ein erklirtes Ziel der Kommission, die Zusam-
menarbeit der nationalen Behorden untereinander und mit ihr selbst zu intensivieren.
Durch die Dezentralisierung des Kartellrechts steigt der Bedarf an Kooperation und
Dialog auf allen Ebenen des Kartellrechts. Der Umsetzung dieses Ziels diente unter
anderem die Schaffung eines institutionalisierten Kooperationsforums in Form eines
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Netzwerkes von Wettbewerbsbehorden, das bereits seit einiger Zeit funktioniert. Mit
Hilfe dieses Netzwerkes soll versucht werden, fiir jeden Fall die bestpositionierte Kar-
tellbehorde zu bestimmen, um eine kohirente Anwendung des Rechts sicherzustellen
und eine gemeinsame Wettbewerbskultur zu entwickeln.” Zusammengefasst bedeutet
dies: Dezentrale Anwendung der Wettbewerbsregeln bei zentraler Festlegung dieser
Regeln durch die Kommission.” Grundlage der Konfliktvermeidung ist ein intensiver
Informationsaustausch zwischen der Kommission und den nationalen Behérden und
Gerichten, gestiitzt auf umfangreiche Konsultationen in allen Verfahren, in denen das
Gemeinschaftsrecht Anwendung findet. Ziel ist es, dass die Kommission auf diesem
Wege von allen derartigen Verfahren erfihrt und gegebenenfalls als ,amicus curiae“ in
laufende Gerichtsverfahren eingreifen kann, indem sie von ihrem Evokationsrecht aus
Art. 11 VI VO 1/03 Gebrauch macht.” Die Einbindung der Kommission in alle we-
sentlichen Verfahren birgt jedoch die Gefahr einer erneuten Arbeitsiiberlastung. Der
mit der Einfithrung der Dezentralisierung verbundene Entlastungseffeke wiirde da-
durch wieder verspielt werden." Weiterhin sind die nationalen Gerichte durch die
Rechtsprechung des EuGH verpflichtet, Widerspriiche zu Entscheidungen, die die
Kommission auf der Grundlage des Art. 81 EG vorbereitet, zu vermeiden.”' Die
Rechtsprechung  des  EuGH, verbunden mit der Loyalititsverpflich-
tung aus Art. 10 II EG bewirkt, dass diese Grundsitze auch fiir die nationalen Wett-
bewerbsbehérden und Gerichte gelten miissen, letzteren aber zumindest wesentliche
Anhaltspunkte bei der Auslegung des Gemeinschaftsrecht geben.” Aus diesem Grun-
de wurde der Kommission durch Art. 11 VI VO 1/03 auch ein Instrument an die
Hand gegeben, womit sie jederzeit laufende Verfahren an sich ziehen kann. Somit ist
dem Vorwurf, dass eine Dezentralisierung des europiischen Kartellrechts zu Parallel-
verfahren und gegensitzlichen Entscheidungen fithren wird, entgegenzuhalten, dass
diese Gefahr bei Nutzung der durch die Verordnung gegebenen Instrumente zur Re-
gelung der Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehorden als gering anzusehen ist."”

I. Verhiltnis von nationalem zu europiischem Kartellrecht

Die VO 1/03 bewirkt weiterhin auch erhebliche Verinderungen auf der Ebene
des materiellen Rechts, indem sie das Verhiltnis von nationalem und europiischem
Wettbewerbsrecht entscheidend beeinflusst. Dabei verfolgt die Kommission primir
das Ziel, die innerhalb des Binnenmarktes angewandten Wettbewerbsregeln zu ver-
einheitlichen.”
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I. Zweischrankenlésung unter der VO 17/62

Die nationalen Rechtsordnungen verfiigten iiber eigene Kartellgesetze und es war
unter Geltung der VO 17/62 anerkannt, dass nationales und europiisches Wettbe-
werbsrecht unabhingig voneinander zwei selbstindige Schranken bildeten.'” Diese so
genannte Zweischrankentheorie ging davon aus, dass den unterschiedlichen Normen-
komplexen des europiischen und des nationalen Kartellrechts unterschiedliche
Schutzbereiche zugeordnet werden. Wihrend das nationale Recht lediglich den inner-
staatlichen Wirtschaftsverkehr schiitzte, bezog sich das Gemeinschaftsrecht auf den
zwischenstaatlichen Wirtschaftsverkehr.® Eine Ausnahme bestand jedoch im Rahmen
des Art. 81 III EG. In einer derartigen Freistellung sah man einen positiven Eingriff
der Gemeinschaft, dem Vorrang vor nationalem Recht in dem Sinne zukam, dass na-
tionales Recht die freigestellte Vereinbarung nicht mehr verbieten konnte."” Seit Ende
der 1980er Jahre war auch anerkannt, dass sich diese Regelung nicht nur auf Einzel-
freistellungen beschrinken konnte, sondern dass es nationalen Wettbewerbsbehorden
auch verwehrt war, Vereinbarungen zu verbieten, die die Voraussetzungen einer
Gruppenfteistellungsverordnung erfiillten.™ Letztendlich fanden bei grenziiberschrei-
tenden Sachverhalten somit zwei Rechtsordnungen nebeneinander Anwendung, fiir
die grundsitzlich die allgemeinen Grundsitze galten, wonach dem Gemeinschafts-
recht prinzipiell ein Anwendungsvorrang zukam."” Dennoch blieb den nationalen
Rechtsordnungen trotz Art. 81 11l EG ein weiter Anwendungsspielraum.' Zwar hitte
die Frage des Verhiltnisses von europiischem und nationalem Kartellrecht vom Rat
durch Verordnung oder Richtlinie gem. Art. 83 II lit. ) EG geklirt werden konnen,
doch ist dies nie geschehen. Eine Ausnahme bildete lediglich der Bereich der Fusions-
kontrolle, bei dem fiir Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung allein
europiisches Recht Anwendung gefunden hat.

I1. Anderungen durch die VO 1/03

Aufgrund des in Art. 3 VO 1/03 geregelten erweiterten Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts wird sich das unter der VO 17/62 geltende Verhiltnis zwischen nationa-
lem und europiischem Kartellrecht erheblich dndern.

"% Koch, BB 1959, 241 (247); Weitbrecht, EuZ\W 2003, 69 (70); Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118
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1. Beabsichtigte Formulierung des Art. 3 VO 1/03

Urspriinglich sollte nach Art. 3 Verordnungsvorschlag'" auf grenziiberschreitende
Sachverhalte allein das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft unter Ausschluss des
Wettbewerbsrechts der Mitgliedstaaten anwendbar sein. Mithin wire eine parallele
Anwendung von europidischem und nationalem Kartellrecht nicht mehr moglich ge-
wesen. Bei Realisierung dieser Absicht wire ein Wechsel von der Zweischrankenlo-
sung hin zur Einschrankenlosung, also von einem ,sowohl als auch® zu einem ,ent-
weder oder®, vollzogen worden.

a) Hintergriinde fiir die beabsichtigte Einschrankenlisung

Hintergrund fiir den beabsichtigten Wechsel zur Einschrankenlosung war die
Rechtsprechung des EuGH zur einheitlichen Anwendung der Wettbewerbsregeln in
der Gemeinschaft. Danach war ein Unternechmen vor der parallelen Anwendung von
strengerem nationalen Recht nur dann geschiitzt, wenn durch die Anwendung des
nationalen Rechts die volle Wirksamkeit der zum Vollzug des Art. 81 I EG ergange-
nen Maflnahmen beeintrichtigt worden wire. Andererseits waren die Gemeinschafts-
behérden befugt, gewisse Eingriffe in das nationale Recht vorzunehmen, wenn dies
der Forderung einer harmonischen Entwicklung des Wirtschaftslebens in der Ge-
meinschaft diente. Damit wurde ein allgemeiner Anwendungsvorrang des europii-
schen Wettbewerbsrechts vor den nationalen Regelungen statuiert."” Die Einzelfrei-
stellungen der Kommission stellten derartige Eingriffe dar. In einem System der Le-
galausnahme wird jedoch derartigen Freistellungen die rechtliche Notwendigkeit ent-
zogen.'” Daher wollte die Kommission sicherstellen, dass sich die Legalausnahmen
des Art. 81 IIT EG gegeniiber strengeren nationalen Rechten durchsetzen. Somit sollte
die Anwendung nationalen Wettbewerbsrechts bereits dann ausgeschlossen sein, wenn
die Zwischenstaatlichkeitsklausel erfiillt war.""

b) Vorab geiufSerte Kritik an der Einschrankenlosung

Nach Veroffentlichung des Verordnungsvorschlages wurde in der Literatur an der
Formulierung des geplanten Art. 3'" Kritik geiibt. Den Kritikern ging die Vorrangre-
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gelung des Gemeinschaftsrechts zu weit. Sie brachten vor, dass der EuGH in der an-
gegebenen Walt Wilhelm-Entscheidung einerseits zwischen Verboten, die auf der
Grundlage von Art. 81 EG ergehen, und andererseits zwischen gewissen auf diese
Vorschrift gestiitzten positiven Eingriffen differenziere. Dabei stelle der EuGH den
Grundsatz der einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts zur Beseitigung von
Hindernissen nur in Bezug auf Verbote auf Grundlage des Art. 81 EG auf. Eine Re-
gel, wonach nationales Recht generell nichts verbieten darf, was nach Gemeinschafts-
recht erlaubt ist, hitte es nicht gegeben. Im Gegensatz dazu bewirke Art. 3 Verord-
nungsvorschlag, dass auf alle Sachverhalte, bei denen der zwischenstaatliche Handel
betroffen ist, die nationalen Kartellrechtsordnungen keine Anwendung mehr finden
konnten. Dafiir gebe es in der Walt Wilhelm-Rechtsprechung des EuGH indes keine
Grundlage.m

Im Unterschied dazu gab es allerdings bereits unter Geltung der VO 17/62
Stimmen, die die Zweischrankenlésung und die restriktive Interpretation der Walt
Wilhelm-Rechtsprechung, die dazu fiihrte, dass der Vorrang des Gemeinschaftsrechts
allein bei einer Freistellung nach Art. 81 III EG sichergestellt war, kritisierten. Die
Kritik orientierte sich vor allem an dem bereits dargestellten System der Freistellun-
gen. Einzelfreistellungen wurden kaum erteilt, Freistellungsentscheidungen waren zu
allgemein verfasst und die zur Entlastung der Kommission eingefiihrten ,,comfort let-
ters“ differenzierten oftmals nicht danach, ob iiberhaupt ein Verstofy gegen
Art. 81 I EG oder eine Freistellung nach Art. 81 IIT EG vorgelegen hatte. Nach dieser
Ansicht komme es vielmehr darauf an, ob eine Maf$nahme insgesamt mit Art. 81 EG
vereinbar sei oder nicht."” Diese Stimmen sahen sich durch die Formulierung in
Art. 3 Verordnungsvorschlag bestitigt.

¢) Vorteile der Einschrankenlosung

Die Vorteile dieser beabsichtigen, aber nicht realisierten Einschrankenlosung lie-
gen in der damit erreichbaren Vereinfachung. Auf bestimmte Sachverhalte mit grenz-
tiberschreitenden Beziigen sollte nicht mehr nationales und europiisches Recht, son-
dern nur noch eine der beiden Rechtsordnungen Anwendung finden. Auch wire die
Regelung des Art. 3 Verordnungsvorschlag einfacher nachvollziehbar gewesen als der
nun existierende Art. 3 VO 1/03, zumal sich im Endeffekt nichts geiindert hitte."”
Sobald ein grenziiberschreitender Sachverhalt vorgelegen hitte, wire Gemeinschafts-
recht angewendet worden.
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d) Nachteile der Einschrankenlisung

Nach den Grundsitzen der Zweischrankenldsung war eine Kollision von nationa-
lem und europiischem Kartellrecht nahezu ausgeschlossen. Wihrend das nationale
Recht den Wettbewerb in den Mitgliedstaaten regelte, bezog sich das europiische
Kartellrecht nur auf den gemeinsamen Markt. Nachteilig wirkte es sich jedoch aus,
dass es allein von der Auslegung der Zwischenstaatlichkeitsklausel abhing, welche
Rechtsordnung Anwendung fand. Eine auf nationales Recht gestiitzte Entscheidung
wire fehlerhaft gewesen, hitte sich spiter herausgestellt, dass ein grenziiberschreiten-
des Element vorhanden gewesen war. Weiterhin hitte in Fillen, in denen nationales
Kartellrecht detailliertere und strengere Regelungen enthilt,” auf die allgemeinen
Grundsitze des EG-Rechts zuriickgegriffen werden miissen.

2. Lisung in Art. 3 VO 1/03

Von dem Verordnungsvorschlag ist jedoch zugunsten der Zweischrankenlsung
abgeriickt worden, so dass weiterhin das nationale und das gemeinschaftsrechtliche
Kartellrecht nebeneinander anwendbar sind. Dennoch bringt die neue Verordnung
auch eine fundamentale Verinderung auf der Ebene des materiellen Rechts mit sich.

a) Wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen nach Art. 81 [ EG

Durch Art. 3 I, I VO 1/03 wird ein Anwendungszwang des Art. 81 EG fiir die
Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten statuiert, sobald die Wettbewerbsbehérden
ihr nationales Recht auf einen grenziiberschreitenden Sachverhalt zur Anwendung
bringen wollen, der unter die Voraussetzungen des Art. 81 I EG zu subsumieren ist.
Dies hat zur Folge, dass kartellrechtswidrige Vereinbarungen aufgrund nationalen
Rechts nur noch dann verboten werden kénnen, wenn sie auch nach Art. 81 EG —
einschliefflich Art. 81 III EG — verboten sind. Umgekehrt diirfen Vereinbarungen, die
nach Art. 81 EG zulissig sind, nicht nach nationalem Recht verboten werden. Dies
fithrt dazu, dass sich das Gemeinschaftsrecht auf alle Fille durchsetzen wird. Im Un-
terschied zur bisherigen Regelung unter der VO 17/62, wonach der Vorrang des eu-
ropiischen Wettbewerbsrechts hinsichtlich der Zulissigkeit einer Vereinbarung nach
Art. 81 I EG an das Vorliegen einer Freistellungsentscheidung nach Art. 81 III EG
gekniipft war,"™ spielt es jetzt keine Rolle mehr, ob sich die gemeinschaftsrechtliche
Zulissigkeit aus der fehlenden Tatbestandsmifiigkeit i.S.d. Art. 81 I EG ergibt oder
ob ein Freistellungstatbestand des Art. 81 III EG gegeben ist. Mithin gilt, dass in all
den Fillen, in denen eine Vereinbarung geeignet ist, den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen, ausschliefflich das Wettbewerbsrecht der Gemein-
schaft zur Anwendung kommt. Lediglich fiir diejenigen Vereinbarungen, die nur re-
gionale oder lokale Bedeutung haben und fiir welche die Anwendungsschwellen nicht
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erreicht sind, bleibt Raum fiir die Anwendung nationalen Wettbewerbsrechts.””' Dies
bedeutet, dass Art. 81 I EG im Gegensatz zu dem in Art. 5 IT EG statuierten Subsidia-
ritdtsprinzip zum Maximalstandard definiert wird. Abzuwarten bleibt allerdings, ob
dadurch nicht der Vorteil der Dezentralisierung wieder entfillt, indem die Eigeninitia-
tive der Behérden unterlaufen wird."™

b) Missbrauchstatbestand nach Art. 82 EG

Auch im Rahmen der Missbrauchsaufsicht statuiert Art. 3 I, 2 VO 1/03 einen
Anwendungszwang des Art. 82 EG bei grenziiberschreitenden Sachverhalten. Jedoch
wird es den Mitgliedstaaten nach Art. 3 II, 2 VO 1/03 nicht verwehrt, in ihrem Ho-
heitsgebiet strengere innerstaatliche Vorschriften zur Unterbindung oder Ahndung
einseitiger Handlungen von Unternehmen zu erlassen oder anzuwenden. Im Unter-

schied zu Art. 81 EG wird Art. 82 EG somit nicht zum Maximal-, sondern nur zum
Minimalstandard erhoben.'”

J.  Erweiterte Durchsetzungsbefugnisse der Kommission

Obwohl weitestgehend die nationalen Wettbewerbsbehorden fiir die Durchset-
zung des EG-Wettbewerbsrechts verantwortlich sein werden, geht die Kommission
davon aus, dass infolge der Einfiihrung des neuen Systems der Legalausnahme und
dem damit verbundenen Wegfall der ex ante-Kontrollen durch Anmelde- und Ge-
nehmigungserfordernisse die nachtriglichen Kontrollen von wettbewerbsbeschrin-
kenden Verhaltensweisen intensiviert werden miissen.”™ Zu diesem Zweck wurden die
Durchsetzungsbefugnisse der Kommission auf einigen Gebieten verstirke.

I.  Erweiterung des Auskunftsverlangens

Durch Art. 18 VO 1/03 wird der Kommission ein Wahlrecht dariiber einge-
riumt, ob sie erforderliche Auskiinfte von Unternechmen oder Unternehmens-
vereinigungen durch einfaches Auskunftsverlangen oder durch Entscheidung anfor-
dern will. Im Unterschied zur bisherigen Regelung nach Art. 11 V VO 17/62 setzt

dieses Wahlrecht kein erfolgloses einfaches Auskunftsverlangen voraus.

II. Erweiterte Durchsuchungsbefugnisse der Kommission

Der Kommission werden nach der VO 1/03 wesentlich weitere Durchsuchungs-
befugnisse eingerdumt als dies noch unter der VO 17/62 der Fall war. Im Unterschied
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zum Verordnungsvorschlag unterscheidet die VO 1/03 ausdriicklich zwischen Nach-
priifungen bei Unternehmen und Unternehmensvereinigungen und Nachpriifungen
in anderen Riumlichkeiten.

1. Durchsuchung in Unternehmen und Unternehmensvereinigungen

Nach Art. 20 VO 1/03 kann die Kommission in den Riumlichkeiten des Unter-
nehmens oder der Unternehmensvereinigung alle erforderlichen Nachpriifungen vor-
nehmen, die zur Erfiillung ihrer Aufgaben notwendig sind. Dabei sind die Mitglied-
staaten verpflichtet, die Mitarbeiter der Kommission zu unterstiitzen, wenn sich das
Unternehmen den Durchsuchungen widersetzt. Jedoch sind im Falle der Unterstiit-
zung der Kommission durch Beamte der Mitgliedstaaten, die in den jeweiligen Lin-
dern geltenden Verfahrensgarantien zu beachten und einzuhalten.

2. Durchsuchung von Privatriumen

Nach Art. 21 VO 1/03 ist die Kommission berechtigt, nach Anordnung durch
das zustindige mitgliedsstaatliche Gericht auch die Wohnungen von Unternehmens-
leitern und Mitgliedern der Aufsichts- und Leitungsorgane sowie sonstigen Mitarbei-
tern der betreffenden Unternehmen und Unternehmensvereinigungen zu durchsu-
chen. Eine derartige Durchsuchung setzt jedoch voraus, dass ein begriindeter Ver-
dacht besteht, dass in derartigen Riumlichkeiten Unterlagen aufbewahrt werden, die
fiir den Bewetis eines schweren VerstofSes gegen das Wettbewerbsrecht von Bedeutung
sein konnten.

3. Nur eingeschriinktes Nachpriifungsrecht der nationalen Gerichte

Weiterhin verankert die VO 1/03 in Art. 21 III a.E. die Rechtsprechung des
EuGH im Hoechst-Fall, wonach die Priifung der Rechtmifligkeit der Kommissions-
entscheidung allein dem EuGH vorbehalten bleibt. Jedoch kann eine Untersuchungs-
entscheidung nur nach vorheriger Genehmigung des einzelstaatlichen Gerichts des
betreffenden Mitgliedstaates vollzogen werden. Sieht das nationale Recht fiir den Er-
lass derartiger Mafinahmen besondere Verfahrensgarantien vor, sind diese auch zu
beachten. Im Falle eines Richtervorbehalts wie er nach deutschem Recht besteht, muss
allerdings durch die nationale Rechtsordnung sichergestellt werden, dass ein Richter
die Maflnahme anordnet, wenn er sich von der formellen Giiltigkeit der Nachprii-
fungsentscheidung iiberzeugt hat.” Einschrinkend dazu darf das nationale Gericht
jedoch weder die Notwendigkeit der Nachpriifung in Frage stellen, noch die Uber-
mittlung der in den Akten der Kommission enthaltenen Informationen verlangen.
Zweck dieser Regelung war es, die Ermittlungstitigkeiten der Kommission in allen

' EuGH, Rs. 46/87 und 227/88, Hoechst AG/Kommission, Slg. 1989, 2859; de Bronett, in: Schro-
ter/Jakob/Mederer (Hrsg.) Kommentar zum Europiischen Wettbewerbsrecht, Art. 15 VO Nr. 17,
Rn. 8 ff.; Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118 (127); Zinsmeister/Lienemeyer, WuW 2002, 331
(337 £.); Miiller, IR 2004, 130 (133).
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Mitgliedstaaten auf eine vergleichbare verfahrensrechtliche Grundlage zu stellen, da
keine Harmonisierung der nationalen Verfahrensrechte erfolgte und die Kommission
auch mit ihrem Ziel, die Untersuchungsbeschliisse einem Gemeinschaftsgericht zu
tibertragen, scheiterte. Im Unterschied zur Bundesrepublik Deutschland, wo das Ver-
waltungsverfahrensrecht trotz Linderzustindigkeit durch im Wortlaut identische
Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder harmonisiert ist, wendet jeder Mitgliedstaat
das EG-Wettbewerbsrecht unter Nutzung seines nationalen Verfahrensrechts an.'”

I11. Abstellen von Zuwiderhandlungen

Durch Art. 7 VO 1/03 wird der Kommission ein Katalog von Mafinahmen an die
Hand gegeben, um Zuwiderhandlungen abzustellen. Unter strikter Beachtung des
Verhiltismifligkeitsprinzips kann sie nicht nur verhaltensorientierte Abhilfemaf3-
nahmen, sondern auch solche struktureller Art treffen. Als wu/tima ratio kann dies eine

Entflechtungsbefugnis der Kommission begriinden wie sie auch fiir die Anti-Trust-
Behirden in den USA existiert.'”

IV. Erweiterung der Sanktionsmechanismen

Weiterhin erfolgte eine Anpassung und Erweiterung der bestehenden Sanktions-
mechanismen in den Art. 23 ff. VO 1/03. Wihrend die Geldbufle wegen Verstofien
gegen das materielle Kartellrecht nach Art. 23 II VO 1/03 unveridndert bis zu 10 %
des im jeweils vorausgegangenen Geschiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes betragen
kann, sollen Verstofle gegen das formelle Kartellrecht nach Art. 23 I VO 1/03 mit
Geldbuflen von bis zu 1 % des im vorangegangenen Geschiftsjahres erzielten Ge-
samtumsatzes betragen. Ebenfalls wurde der Rahmen fiir Zwangsgelder nach
Art. 24 VO 1/03 erhoht. Um vor allem die Einhaltung von Kommissionsentschei-
dungen durchzusetzen, kann die Kommission ein Zwangsgeld bis zu einem Héchstbe-
trag von 5 % des im vorausgegangenen Geschiftsjahr erzielten durchschnittlichen
Tagesumsatzes fiir jeden Tag des Verzuges festsetzen. Art. 23 IV VO 1/03 begriindet
weiterhin eine Solidarhaftung aller an der Unternehmensvereinigung beteiligten Un-
ternehmen. Dies und der Umstand, dass aufgrund des nun geltenden Systems der
Legalausnahme die bisher ab dem Zeitpunkt der Anmeldung gewihrte Bufigeldim-

munitit entfillt, sollen die vorbeugende Wirkung der Verbotsnorm verstirken. **

V. Neuordnung des Beschwerdeverfahrens
Nach Art. 13 VO 1/03 kénnen Behorden des Netzwerkes, aber auch die Kom-

mission selbst, Beschwerden zuriickweisen, wenn bereits eine andere Behorde des
Netzwerkes den Fall bearbeitet. Diese Regelung soll die Gefahr von Doppelzustindig-
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Bien, DB 2000, 2309; Schiitz, WuW 2000, 686 (695); Weitbrecht, EuZ\W 2003, 69 (72); Mey-
er/Kubn, WuW 2004, 880.

" Weitbrecht, EuZW 2003, 69 (71).
25 Sehaub/Dobms, WuW 1999, 1055 (1070); Bien, DB 2000, 2309.
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keiten und damit die von Kritikern heraufbeschworene Gefahr des ,,forum shoppings*
verhindern und eine optimale Arbeitsverteilung im Netzwerk der Behorden sicherstel-
len.” Allerdings ist dabei zu beachten, dass es sich bei Art. 13 VO 1/03 nicht um eine
Verpflichtung, sondern lediglich um eine Befugnis der Behorden handelt. Darum
steht diese Vorschrift der Maglichkeit von Parallelverfahren durch ebenfalls zustindi-
ge nationale Behorden nicht zwingend entgegen.”

K. System der Gruppenfreistellungsverordnungen

I.  Stellung und rechtliche Wirkung von Gruppenfreistellungsverordnungen

Art. 81 III EG normiert, dass Freistellungen vom Verbot des Art. 81 I EG nicht
nur im Einzelfall, sondern auch fiir Gruppen von Absprachen méglich sind. Im Ge-
gensatz zu Einzelfreistellungen stellen Gruppenfreistellungsverordnungen Verordnun-
gen im Sinne von Art. 249 II EG und keine Entscheidungen nach Art. 249 IV EG
dar. Rechtlich handelt es sich bei Gruppenfreistellungsverordnungen um besondere
Durchfiihrungsverordnungen zu Art. 81 III EG wie sie in Art. 83 II lit. b) EG nor-
miert sind.”" Uber die Kompetenz zu deren Erlass verfiigt nach Art. 83 I EG nur der
Rat. Dieser kann jedoch die Kommission zur Regelung der Einzelheiten der Grup-
penfreistellung durch Kommissionsverordnung ermichtigen. Der EuGH hat dieses
zweistufige Rechtssystem als zulissig angesehen.” Hintergrund der Verabschiedung
von Gruppenfreistellungsverordnungen ist es, die Anzahl der Einzelfreistellungsantri-
ge zu verringern und so die Kommission in ihrem Arbeitsaufwand zu entlasten. ™

Bei den Verordnungen handelt es sich um abstrakt-generelle Rechtssitze und so-
mit um normative Akte des sekundiren Gemeinschaftsrechts. Sie bewirken, dass wann
immer die Voraussetzungen einer Gruppenfreistellung erfiillt sind, eine unter
Art. 81 I EG fallende Verhaltensweise vom Kartellverbot freigestellt wird. Diese all-
gemeine Freistellung vom Kartellverbot des Art. 81 I EG kommt den Wirkungen ei-
ner Legalausnahme sehr nahe.” Darum gelten Gruppenfreistellungsverordnungen der
EG in allen Mitgliedstaaten und binden deren nationale Gerichte,” so dass sich die
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Siehe 18. Erwigungsgrund zur VO 1/03.
Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 113 (125).

Schroter, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Vertrag tiber die Europdische Union und Vertrag
zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft, Art. 81, Rn. 288; Wagner, WRP 2003, 1369
(1371).

EuGH, Rs. 32/65, Italien/Kommission, Slg. 1966, 480 (484); Lange, in: Lange (Hrsg.) Handbuch
zum deutschen und europiischen Kartellrecht, Kapitel 2, § 2 Rn. 164; Sauter, in: Immen-
ga/Mestmiicker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, Art. 85, Abs. 3, B Rn. 11.

Schriiter, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Vertrag tiber die Europiische Union und Vertrag
zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft, Art. 81, Abs. 3, Rn. 290.

Ruffert, in: Callies/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Art. 249, Rn. 38;
Schmids, in: Westermann/Rosner (Hrsg.), FS Quack, 669 (671); Wagner, WRP 2003, 1369
(1376); Kamann/Horstkotte, WuW 2001, 458 (460); v. Bogdandy/Buchhold, GRUR 2001, 98
(799).

EuGH, Rs. C-234/89, DelimitissHenninger Briu, Slg.1991 1-935; Ruffert, in: Callies/Ruffert
(Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Art. 249, Rn. 40 f.; Schmids, in: Wester-
mann/Rosner (Hrsg.), FS Quack, 669 (671); Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der
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beteiligten Unternehmen gegeniiber jedermann auf die zivilrechtliche Giiltigkeit der
unter eine Gruppenfreistellungsverordnung fallenden Vereinbarung berufen konnen.
Gruppenfreistellungsverordnungen entfalten somit konstitutive Wirkung.” Mithin
kann in dem Inkrafttreten der VO 1/03 eine gewisse Entwicklungslinie gesehen wer-
den. Die Wandlung vollzog sich von der Notwendigkeit der Einzelfreistellung iiber
Gruppenfreistellungsverordnungen hin zu der nunmehr geltenden Losung der Legal-
ausnahme. Im Ergebnis kann damit Art. 1 II VO 1/03 als die ,,weiteste Form der
Gruppenfteistellungsverordnung“'”’ angesehen werden.

II. Die Gruppenfreistellungsverordnungen im Systemwechsel

Bereits im WeiSbuch betonte die Kommission, dass sie auch im Zuge des geplan-
ten Systemwechsels vom Anmeldeerfordernis hin zur Legalausnahme an dem Erlass
von Gruppenfreistellungsverordnungen festhalten wolle, um damit die Anwendung
von Art. 81 I und III EG zu erleichtern.”™ Diese Absicht wurde in Art. 28 des Ent-
wurfs zur VO 1/03 wiederholt.” Daraus ging hervor, dass die Kommission nicht nur
an dem System der Gruppenfreistellungsverordnungen festhalten, sondern dieses
durch eine umfassende Ermichtigung zum Erlass von Gruppenfrelstellungsverord-
nungen auch noch ausbauen wollte. Nach starker Kritik aus der Literatur,"’ wonach
die beabsichtigte umfassende Delegierung von Rechtsetzungsmacht auf die Kommis-
sion gegen die Regelungen in Art. 81 I, I lit. b) EG verstoflen hitte, fand Art. 28 des
Entwurfs keinen Eingang in die VO 1/03. Art. 29 VO 1/03 geht im Gegenteil davon
aus, dass sowohl die Ermichtigungsverordnungen als auch Gruppenfreistellungsver-
ordnungen weiterhin Bestand haben sollen, die Kommlssmn aber auch zum Erlass
neuer Gruppenfreistellungsverordnungen ermichtigt sein soll."

Europiischen Union, Art. 249, Rn. 119 f; Lieberknechr, in: Gamm/Raisch/Tiedemann (Hrsg.),
ES Pfeiffer, 589 (597 f.); Hetmeier, in: Lenz (Hrsg.), EG-Vertrag, Art. 249, Rn. 7.

Wagner, WRP 2003, 1369 (1372); Schmids, in: Westermann/Rosner (Hrsg.), FS Quack, 669
(671); Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 249,
Rn. 121.

Weitbrecht, EuZW, 2003, 69 (70); Wagner, WRP 2003, 1369.

Weiflbuch der Kommission iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der
Art. 85 und 86 EG-Vertrag, ABL. EG 1999, Nr. C 132/1, Rn. 78.

Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Durchfiihrung der in den Art. 81 und 82 EG-
Vertrag niedergelegten Wettbewerbsregeln und zur Anderung der VO (EWG) Nr. 1017/68;
(EWG) Nr. 2988/74, (EWG) Nr. 3975/87 (,Durchfithrungsverordnung zu den Art. 81 und
82 EG-Vertrag®), erhiltlich im Internet: <http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/
others/modernisation/comm_2000_582/de.pdf> (besucht am 5. Januar 2005).

Eilmansberger, JZ 2001, 365 (374); Goning, WRP 2001, 83 (85 f.); Schiitz, in: Miiller-
Henneberg/Schartz/Hootz (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum GWB und Europiischen Kar-
tellrecht, Einfithrung, Rn. 52; Bechtold, BB 2000, 2425 (2427); Bige/Scheidgen, EWS 2002, 210
(205).

Siehe dazu den 10. Erwigungsgrund zur VO 1/03.
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I1I. Rechtsnatur der Gruppenfreistellungen im System der Legalausnahme

Aufgrund der Tatsache, dass bereits erlassene Gruppenfreistellungsverordnungen
im neuen System der Legalausnahme weiterhin Anwendung finden und auch neue
Verordnungen erlassen werden konnen, stellt sich die Frage nach der Rechtsnatur der
Gruppenfreistellungsverordnungen im System der Legalausnahme.

1. Streitdarstellung

In den Stellungsnahmen zur Reform des Europiischen Kartellrechts ist diese Fra-
ge sehr kontrovers diskutiert worden und die gefundenen Ergebnisse gehen sehr weit
auseinander. Einerseits wurde den Gruppenfreistellungsverordnungen nur noch dekla-
ratorische Wirkung zugesprochen.” Im Einzelnen wurde angenommen, dass die
Gruppenfreistellungsverordnungen unwiderlegbare Vermutungen fiir die Vorausset-
zungen des Art. 81 III EG begriinden'” bzw. Leitlinien oder Auslegungsrichtlinien
dafiir darstellen wiirden, ob eine der Legalausnahmen des Art. 81 III EG einschligig
sei oder nicht." Schlieflich wurden Gruppenfreistellungverordnungen unter Gel-
tung der VO 1/03 sogar als ,Fremdkorper® bezeichnet'” und ihnen nur noch der
Charakter von Gruppen-Negativartesten zugewiesen."* Andererseits gingen Stimmen
in der Literatur davon aus, dass die Systeminderung im europiischen Kartellrecht
keine Auswirkungen auf die bestechende Rechtslage beziiglich der Gruppenfreistel-
lungsverordnungen habe,"” so dass diesen weiterhin eine konstitutive Wirkung zu-
komme.'*

2. Differenzierung zwischen Entscheidungen und Verordnungen

Streitentscheidend ist somit die Frage, welche Rechtsnatur den Gruppenfreistel-
lungen zukommt, zu denen Art. 81 III EG erméichtigt.149 Art. 81 III EG differenziert
zwischen Einzel- und Gruppenfreistellungen. Als diesbeziigliche Handlungsformen
kommen sowohl die férmliche Entscheidung nach Art. 249 IV EG als auch die Ver-
ordnung gemifd Art. 249 II EG in Betracht. Mithin kénnen die Freistellungen in un-
terschiedlichen Rechtsformen umgesetzt werden, die jedoch voneinander getrennt
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Koenigs, DB 2003, 755 (759); Schiitz, in: Miiller-Henneberg/Schartz/Hootz (Hrsg.), Gemein-
schaftskommentar zum GWB und Europiischen Kartellrecht, Einfithrung, Rn. 53; Grining,
WRP 2001, 83 (85); Pukall, NJW 2000, 1375 (1379); Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des euro-
piischen Kartellverfahrensrechts, § 2, Rn. 25.

Bechtold, in: Schwarze (Hrsg.), Europdisches Wettbewerbsrecht, 143 f.

Harte-Bavendamm/Kreutzmann, WRP 2003, 682 (687); Geiger, EuZW 2000, 165 (166); Rihling,
GRUR 2003, 1019 (1021).

Grining, WRP 2000, 882 (883).
Deringer, EuZ\W 2000, 5 (7); Bartosch, WuW 2000, 462 (466 f.).
Jaeger, WuW 2000, 1062 (1066).

Eilmansberger, ]Z 2001, 365 (373 f.); Schmidt, BB 2003, 1237 (1241); Wagner, WRP 2003, 1369
(1381).
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beurteilt werden miissen.” In Art. 1 II VO 1/03 differenziert der Verordnungsgeber
ebenfalls zwischen den beiden méglichen Freistellungsformen. Durch die Formulie-
rung des Art. 1 II VO 1/03, die lautet: ,,Vereinbarungen (...) im Sinne von Artikel 81
Absatz 1 des Vertrages, die die Voraussetzungen des Artikels 81 Absatz 3 des Vertrages
erfiillen, sind nicht verboten, ohne dass dies einer vorherigen Entscheidung bedarf (.)*
wird deutlich, dass durch die VO 1/03 lediglich das Regelungsinstrument der f6rmli-
chen Entscheidung, nicht aber das der Verordnung abgeschafft werden sollee.” Des
Weiteren beriihrt die neue Durchfithrungsverordnung auch nicht die Ermichtigung
aus Art. 83 I, II lit. b) an den Rat, Durchfiihrungsvorschriften zu erlassen, bezie-
hungsweise die Kommission zu deren Erlass zu erméichtigen.152 Damit wird
Art. 81 III EG zwar ,self executing”153, bleibt aber gleichzeitig eine materiell-rechtliche
Ermichtigungsnorm zum Erlass von Gruppenfreistellungsverordnungen.”™ Somit
werden Gruppenfreistellungen durch Art. 1 II VO 1/03 nicht ausgeschlossen, sondern
vielmehr deren Charakter als Verordnungen statuiert.

3. Wirkung der Gruppenfreistellungsverordnungen unter der VO 1/03

Nachdem der rechtliche Charakter der Freistellungen festgelegt ist, stellt sich wei-
terhin die Frage nach ihrer Wirkung. Bei Verordnungen gemif$ Art. 249 II EG han-
delt es sich um abstrake-generelle Rechtssitze des sekundiren Gemeinschaftsrechts, die
in allen ihren Teilen verbindlich sind und unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gel-
ten.”” Dennoch ist streitig, ob Gruppenfreistellungsverordnungen zukiinftig konstitu-
tiven oder nur deklaratorischen Charakter haben werden. Zugunsten der deklaratori-
schen Wirkung der Freistellungsverordnungen konnte angefiihrt werden, dass weder
dem Weiflbuch der Kommission'™ noch dem Verordnungsvorschlag157 Hinweise zur
Frage der Wirkung von Gruppenfreistellungsverordnungen zu entnehmen sind. Dies
konnte dahingehend ausgelegt werden, dass deren deklaratorische Wirkung fiir den
Gemeinschaftsgesetzgeber selbstverstindlich gewesen ist.”” Dabei darf jedoch nicht
tibersehen werden, dass diese Argumentation beliebig ausgetauscht werden kann. Im-

" Hetmeier, in: Lenz (Hrsg.), EG-Vertrag, Art. 249, Rn. 5; Kamann/Horstkotte, WuW 2001, 458
(460); Wagner, WRP 2003, 1369 (134).

P Wagner, WRP 2003, 1369 (1374).

"? S0 die bisher gingige Praxis, die durch die Rechtsprechung des EuGH (EuGH, Rs. 32/95, Italie-

nische Republik/Rat und Kommission, Slg. 1-1966, 48480, 484) gebilligt worden ist. Vgl. dazu unter

Punke I. I.

Schiitz, in: Miiller-Henneberg/Schartz/Hootz (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum GWB und

Europiischen Kartellrecht, Einfiihrung, Rn. 53; Bechtold, BB 2000, 2425 (2426).

Jaeger, WuW 2000, 1062 (1066); Wagner, WRP 2003, 1369 (1374).

Vgl. dazu die Nachweise in den Fn. 105, 106.

Weilbuch der Kommission iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der

Art. 85 und 86 EG-Vertrag, ABL. EG 1999, Nr. C 132/1, Rn. 79.

Art. 28 des Vorschlags fiir eine Verordnung des Rates zur Durchfiihrung der in den Art. 81 und

82 EG-Vertrag niedergelegten Wettbewerbsregeln und zur Anderung der VO (EWG)

Nr. 1017/68; (EWG) Nr. 2988/74, (EWG) Nr. 3975/87 (,Durchfiihrungsverordnung zu den

Art. 81 und 82 EG-Vertrag®), erhiltlich im Internet: <http://europa.eu.int/comm/competition/

antitrust/others/modernisation/comm_2000_582/de.pdf> (besucht am 5. Januar 2005).

Schiitz, in: Miiller-Henneberg/Schwartz/Hootz (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum GWB

und Europiischen Kartellrecht, Einfiihrung, Rn. 50.
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merhin konnte die Nichterwihnung der zukiinftigen Wirkung der Gruppenfreistel-
lungsverordnungen ebenso gut fiir die Beibehaltung der Konstitutivwirkung sprechen.
Weiterhin stellt sich die Anwendung der historischen Auslegung im Europarecht stets
als problematisch dar, so dass sie zumindest bei der Auslegung des EG-Vertrages
grundsitzlich keine Anwendung findet. Hauptargument derer, die den Gruppenfrei-
stellungsverordnungen zukiinftig nur noch deklaratorische Wirkung zusprechen wol-
len ist, dass sich eine Konstitutivwirkung bereits rein logisch verbiete. Immerhin kén-
ne keine Gruppenfreistellungsverordnung etwas freistellen, was im Rahmen des Sys-
tems der Legalausnahme mit einem ,self executing” Art. 81 III EG nicht ohnehin
schon freigestellt sei.”” Aus diesem Grunde sei in diesem System nur die negative Fest-
stellung moglich, dass kein Grund bestehe, gegen eine Vereinbarung vorzugehen. Dies
fiihre dazu, dass die Kommission lediglich noch Gruppen-Negativatteste erlassen
konnte, die keine formelle Bindung der nationalen Gerichte und Behorden bewirken
wiirden.'”  Diese  Argumentation  begegnet  jedoch  starken  Bedenken.
Are. 1 II VO 1/03 differenziert wie bereits ausgefiihrt strikt zwischen
Einzelentscheidungen und Verordnungen. Da Verordnungen allgemein und
unmittelbar giiltige Rechtssitze darstellen, muss die Konstitutivwirkung beibehalten
werden. Die Argumentation von Deringer wiirde dazu fiithren, dass
Gruppenfreistellungen rechtlich mit rein deklaratorischen Positiventscheidungen der
Kommission nach Art. 10 VO 1/03 gleichgestellt werden wiirde. Dabei stellt sich
jedoch die Frage, warum der Verordnungsgeber in diesem Fall iiberhaupt noch
zwischen Freistellungen und Positiventscheidungen differenziert. Weiterhin deutet die
in Art. 29 I VO 1/03 geregelte Moglichkeit des Entzuges von Rechtsvorteilen aus
Gruppenfreistellungsverordnungen auf deren konstitutiven Charakter hin. Ohne diese
Konstitutivwirkung wiirde es ansonsten keinen Rechtsvorteil geben, den man wieder
entziehen konnte.”' Zwar mag der rechtspolitische Sinn der Beibehaltung von
Freistellungsverordnungen bezweifelt werden,'” doch darf dies nicht zu einer
Herabstufung der Verordnungen in der Normbhierarchie des Gemeinschaftsrechts
filhren. Allein durch eine Reform des Art. 81 III EG erfolgt keine Verinderung der
Rechtsqualitit einer Verordnung.m3 Diese bleibt vielmehr ,lex® im materiellen
Sinne," so dass die Herabstufung der Verordnung zur blof8en Leitlinie oder zu einem
Negativattest deren rechtlicher Wirkung nicht entspricht.'” Hinter der Beibehaltung
von Gruppenfreistellungsverordnungen steht der Gedanke der Rechtssicherheit.
’ Grining, WRP 2001, 83 (85); Geiger, EuZW 2000, 165 (166); Bartosch, WuW 2000, 462
(466 f.); Bechtold, in: Schwarze (Hrsg.), Europiisches Wettbewerbsrecht, 143 (146); Harte-
Bavendamm/Kreutzmann, WRP 2003, 682 (687); Schiitz, in: Miiller-Henneberg/Schwartz/Hootz
(Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum GWB und Europiischen Kartellrecht, Einfiihrung,
Rn. 53; Rb'/?/ing, GRUR 2003, 1019 (1023).
Deringer, EuZZ\W 2000, 5 (7); Bartosch, WuW 2000, 462 (466 f.).
Eilmansberger, ]Z 2001, 365 (374), Fn. 69; Wagner, WRP 2003, 1369 (1375).
Jaeger, WuW 2000, 1062 (1066).

So auch die Kommission, wenn sie im 10. Erwigungsgrund zur VO 1/03 ausfiihrt, dass ,die
Kommission so genannte Gruppenfreistellungsverordnungen erlassen (hat), mit denen sie
Art. 81 Abs. 1 des Vertrages auf Gruppen von Vereinbarungen (...) fiir nicht anwendbar erklirt,
und sie (...) das auch weiterhin tun (kann).“

Schmidt, BB 2003, 1237 (1241).

Wagner, WRP 2003, 1369 (1375); Schmids, BB 2003, 1237 (1241); Jaeger, WUW 2000, 1062
(1066); Schiitz, in: Miiller-Henneberg/Schwartz/Hootz (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum
GWB und Europiischen Kartellrecht, Einfihrung, Rn. 57.
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Gedanke der Rechtssicherheit. Durch derartige Verordnungen soll den betroffenen
Unternchmen die kiinftig erforderliche Selbsteinschitzung erleichtert werden." Be-
jaht man somit die Konstitutivwirkung der Gruppenfreistellungsverordnungen im
System der Legalausnahme, so fiihrt dies zu einem Nebeneinander von primirrechtli-
cher und sekundirrechtlicher Legalausnahme. Dieses Nebeneinander der Legalaus-
nahmen kénnte jedoch gegen die dargestellte Argumentation sprechen. Wenn
Art. 81 IIT EG als unmittelbar anwendbare Legalausnahme den Rahmen vorgibt, in
dem sich simtliche Gruppenfreistellungen zu bewegen haben, konnten diese sekundi-
ren Legalausnahmen in der primirrechtlichen Regelung des Art. 81 III EG aufgehen.
Dies wiederum konnte zu einem Wegfall des Beurteilungs- und Gestaltungsspiel-
raums der Kommission beim Erlass von Freistellungsverordnungen fiithren. Doch
dann wiirde diesen praktisch doch nur noch eine deklaratorische Wirkung zukom-
men."” Jedoch wirke sich die Anderung bei der Anwendung des Art. 81 III EG wie
ausgefiihrt nicht auf die Ermichtigung der Kommission zum Erlass von Gruppenfrei-
stellungsverordnungen aus, so dass der Kommission auch weiterhin ein Beurteilungs-
spielraum in Bezug auf die Freistellungsvoraussetzungen des Art. 81 III EG zukommt,
fir den der Rat durch Ermichtigungsverordnungen den rechtlichen Rahmen
schafft.” Des Weiteren war die Kommission bereits unter Geltung der VO 17/62 an
den primirrechtlichen Rahmen von Art. 81 III EG gebunden und wird diesen auch
zukiinftig nicht iiberschreiten diirfen."” Dennoch stand die Konstitutivwirkung der
Freistellungsverordnungen unter der VO 17/62 nicht in Frage. Im Zentrum der Prob-
lematik befindet sich somit nicht unmittelbar die rechtliche Wirkung von Gruppen-
freistellungsverordnungen, sondern vielmehr das Verhiltnis von primir- und sekun-
didrrechtlicher Legalausnahme. Anstelle des Streites um den Rechtscharakter von
Gruppenfreistellungsverordnungen muss darum das Verhiltnis von konstitutiven
Gruppenfreistellungsverordnungen und dem ,self executing® Art. 81 III EG in den
Focus der Betrachtung riicken.

IV. Problematik der doppelten Legalausnahme

Das bislang gefundene Ergebnis der konstitutiven Wirkung von Gruppenfreistel-
lungsverordnungen auch unter dem System der Legalausnahme fiihrt dazu, dass eine
Freistellung auf zwei konstitutive Regelungen gestiitzt werden kann. Fraglich ist dabei,
ob eine Gruppenfreistellungsverordnung noch konstitutiv freistellen kann, was bereits
durch die primirrechtliche Legalausnahme des Art. 81 III EG freigestellt worden ist."”

166

Schmidt, BB 2003, 1237 (1241); Wagner, WRP 2003, 1369 (13799; so auch Schwarze/Weibrecht,
Grundziige des europiischen Kartellverfahrensrechts, § 2, Rn. 24, die den Gruppenfreistellungs-
verordnungen jedoch nur noch deklaratorische Wirkung zusprechen.

Schiitz, in: Miiller-Henneberg/Schwartz/Hootz (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum GWB
und Europiischen Kartellrecht, Einfithrung, Rn. 53.

Zur Praxis der Kommission siche EuGH, Rs. 32/95, Italienische Republik/Rat und Kommission,
Slg. 1966, 480 (483 f.).

1 Wagner, WRP 2003, 1369 (1377); Eilmansberger, JZ 2001, 365 (374); Weyer, ZHR 164 (2000),
611 (627 £.).

Dies entspricht dem Ansatz derer, die zukiinftig eine nur deklaratorische Wirkung von Gruppen-
freistellungsverordnungen befiirworten. Allerdings setzen diese die Problematik zu friih an, indem
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Eine dogmatische Losung dieser Problematik bietet die Lehre der , Doppelwirkung im
Recht®, wonach sich zwei gleich wirkende juristische Tatsachen grundsitzlich in ihrer
Wirksamkeit nicht gegenseitig ausschlieflen.”

1. Gleichlauf der Legalausnahmen

Somit stellt sich beim Gleichlauf der Legalausnahmen nicht die Frage der Giiltig-
keit der Gruppenfreistellungsverordnungen, ”* sondern die des Anwendungsvorrangs.
Diejenigen Stimmen, die eine deklaratorische Wirkung der Gruppenfreistellungsver-
ordnungen annehmen, gehen — soweit sie auf die Problematik des Verhiltnisses der
Legalausnahmen iiberhaupt eingehen — davon aus, dass es keinen Anwendungsvor-
rang der Gruppenfreistellungsverordnungen vor dem ,self executing” Art. 81 III EG
geben kann."” Dabei bleibt jedoch wiederum der Charakter der Gruppenfreistellungs-
verordnungen als ,lex“ im materiellen Sinn"* unberiicksichtigt. Des Weiteren wird
dem Umstand keine Beachtung geschenkt, dass nationale Instanzen bei ihren Wer-
tungen im Rahmen der Anwendung von Art. 81 III EG die Gruppenfreistellungsver-
ordnungen einzubeziehen haben.”” Aus diesem Grunde ist den Gruppenfreistellungs-

verordnungen zumindest ein Priifungsvorrang vor der Legalausnahme des
Art. 81 III EG einzuriumen.

2. Konkurrenz der Legalausnahmen

Weiterhin sind diejenigen Fille zu betrachten, in denen Gruppenfreistellungsver-
ordnungen und Art. 81 III EG auseinander fallen. Dabei kommt einerseits der Fall in
Betracht, dass die Gruppenfreistellungsverordnungen hinter Art. 81 III EG zuriick-
bleiben, wobei dann eine Berufung auf Art. 81 III EG méglich ist und das Nichtein-
greifen der Verordnung keine Vermutung fiir eine Unvereinbarkeit auch mit dieser
Vorschrift begriindet.”” Andererseits kann die abstrakte Regelung einer Gruppenftei-
stellungsverordnung iiber den Rahmen des Art. 81 III EG hinausgehen. In diesem
Fall liegt ein Verstoff gegen Gemeinschaftsrecht vor, der zu dessen Unwirksamkeit
fiihre.”” Allerdings haben die nationalen Behorden die Gruppenfreistellung so lange
zu beachten, bis diese vom Gerichtshof fiir ungiiltig erklirt oder vom zustindigen

sie die Rechtsnatur von Verordnungen in Frage stellen. Vielmehr geht es um die Beurteilung des
Verhilenisses der Legalausnahmen zueinander.

Wagner, WRP 2003, 1369 (1377); Schmidz, BB 2003, 1237 (1241).

Insoweit herrscht Einigkeit, dass bei einem Gleichlauf der Legalausnahmen eine Berufung auf die
Gruppenfreistellungsverordnung méglich ist, Schiitz, in: Miiller-Henneberg/Schwartz/Hootz

(Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum GWB und Europiischen Kartellrecht, Einfiihrung,
Rn. 54; Schmids, BB 2003, 1237 (1241); Jaeger, WuW 2000, 1062 (1066).

Harte-Bavendamm/Kreutzmann, WRP 2003, 682 (687).
Schmidt, BB 2003, 1237 (1241).
" Wagner, WRP 2003, 1369 (1378).

%" Bechtold. BB 2000, 2425 (2427); Schiitz, in: Miiller-Hehheberg/Schwartz/Hootz (Hrsg.), Ge-
meinschaftskommentar zum GWB und Europiischen Kartellrecht, Einfiihrung, Rn. 25; Wagner,
WRP 2003, 1369 (1378).
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Gemeinschaftsorgan zuriickgenommen worden ist.”* Steht dagegen die Vereinbarkeit
der Verordnung mit Art. 81 III EG aufler Frage, verst6f3t jedoch die von ihr freige-
stellte Vereinbarung gegen das primire Gemeinschaftsrecht, bleiben die nationalen
Instanzen solange bis der Rechtsvorteil wieder entzogen ist, an die konstitutive Wit-
kung der Gruppenfreistellungsverordnung gebunden.” Eine Nichtbeachtung wiirde
einen Verstof§ gegen das in Art. 29 1 VO 1/03 normierte Entziehungsmonopol™ der
Kommission bedeuten, bei dessen Ausiibung die Kommission auf ihren Beurteilungs-
spielraum zuriickgreifen kann. Nach Art. 15 VO 1/03 bleibt fiir die nationalen Be-
hérden lediglich die Maglichkeit, die Kommission um Stellungnahmen zur Beurtei-
lung des Falles zu bitten, wihrend den Parteien nach Art. 7 VO 1/03 die Moglichkeit
der Beschwerde offen steht, um eine Handlung der Kommission zu bewirken.

Die Systeminderung bewirkt somit keine Abweichung von der konstitutiven
Wirkung der Legalausnahmen. Sollten diese nicht im Einklang mit Art. 81 III EG
stehen, sind die nationalen Behorden und Gerichte gehalten, sich der bereits bislang

geltenden Regularien des sekundiren Gemeinschaftsrechts zu bedienen, um diesen
Missstand zu beheben.

L. Beweislastregelung nach der VO 1/03

Bereits im Jahr 1999 hatte die Kommission ein WeiSbuch iiber die Modernisie-
rung der Vorschriften zur Anwendung der Art. 85 und 86 EG (jetzt Art. 81 und
82 EG) vorgelegt.”' Darin hob die Kommission in Rn. 78 hervor, dass es in einem
System der Legalausnahme keine Vermutung fiir einen Verstof§ gegen Art. 81 EG
geben solle. Streitig war in den Reaktionen auf das WeiSbuch, wie dieser Vorschlag
rechtlich zu bewerten sein soll. Einerseits konnte die Regelung so aufgefasst werden,
dass derjenige, der sich auf die zivilrechtliche Unwirksamkeit einer Vereinbarung nach
Art. 81 II EG berufen wollte, nicht nur den Verstofl gegen Art. 81 I EG, sondern
auch das Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Art. 81 III EG hitte darlegen miis-
sen. Dies ist jedoch fiir einen klagenden Wettbewerber fast unmoglich.™ Andererseits
konnte die in Rn. 78 des Weilbuches getroffene Regelung auch so interpretiert wer-
den, dass dort nichts iiber die Beweis- und Darlegungslast seitens der Kommission
ausgesagt werden sollte. Immerhin ist es grundsitzlich bedenklich, dem Kliger, der
durch eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung beschwert ist, aufler der Darle-
gungs- und Beweislast zu den Erfordernissen des Art. 81 I EG auch noch die des
Art. 81 III EG aufzuerlegen. Eine entsprechende Interpretation ergibt sich auch aus
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dem Wortlaut des Art. 81 EG, wonach dasjenige Unternehmen, das die Vorausset-
zungen des Art. 81 IIl EG geltend macht, diese auch beweisen und dartun muss.™ In
Art. 2 VO 1/03 ist beziiglich der Beweislast ein Kompromiss gefunden worden, der
im Einklang mit der bisherigen Kommissionspraxis und der Rechtsprechung der eu-
ropiischen Gerichte steht.”™ Danach muss derjenige, der sich auf die zivilrechtliche
Unwirksamkeit einer Vereinbarung nach den Art. 81 und 82 EG beruft, diesen Vor-
wurf auch beweisen. Jedoch wurde der klagende Wettbewerber von dem nur schwer
zu erbringenden Negativbeweis befreit darzulegen, dass die Voraussetzungen des Art.
81 III EG nicht vorliegen. Vielmehr obliegt die Beweislast dafiir, dass die Vorausset-
zungen des Art. 81 III EG nicht vorliegen demjenigen, der sich auf diese Bestimmung

beruft.

M. Auswirkungen auf die 7. GWB-Novelle

Nachdem die Anpassung des deutschen Wettbewerbsrechts an das europiische
Recht durch die 6. GWB-Novelle' nur unvollstindig erfolgte, ist der deutsche Ge-
setzgeber aufgrund der Regelungen in Art. 3 VO 1/03 gezwungen, diese mit der
7. GWB-Novelle™ zu vollenden."” Dies fiihrt zu einer grundlegenden Umstrukturie-
rung des deutschen Kartellrechts. So wurde § 1 GWB-Novelle zum Verbotstatbestand
sowohl fiir horizontale als auch vertikale Beschrinkungen erhoben, so dass auch die
§§ 5 bis 18 GWB gestrichen wurden. § 2 GWB-Novelle ist dagegen in Anlehnung an
Art. 81 III EG als Legalausnahme konzipiert, wonach Vereinbarungen freigestellt
werden, die bestimmte, dem Freistellungstatbestand des Art. 81 III EG entsprechende
Kriterien erfiillen. Des Weiteren sollen nach § 2 II GWB-Novelle auch die Gruppen-
freistellungsverordnungen der Kommission im nationalen Recht Geltung finden. In
§ 3 GWB-Novelle bleibt die bisher in § 4 GWB geregelte Privilegierung von Mit-
telstandskartellen erhalten. Beziiglich der Marktbeherrschungs- und Missbrauchsvor-
schriften sieht die GWB-Novelle in § 19 II eine Erweiterung vor. Indem dort festge-
legt wird, dass ,,der riumlich relevante Markt im Sinne dieses Gesetzes (...) weiter sein
(kann) als der Geltungsbereich dieses Gesetzes®, riickt der Gesetzgeber von der bislang
vertretenen und auch vom BGH' bestitigten Ansicht ab, dass der riumlich relevante
Markt im Sinne der Zusammenschlusskontrolle nach dem GWB nur so grof§ sein
konne wie das Bundesgebiet. Damit erkennt der Gesetzgeber erstmalig an, dass sich
gerade im europiischen Binnenmarkt immer hiufiger regionale Mirkte unabhingig
von den Staatsgrenzen herausbilden und die Frage der Marktbeherrschung grenziiber-
schreitend betrachtet werden muss.”” Mit dem Kapitel ,,Anwendung des europiischen

18
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Wettbewerbsrechts“ wird ein neuer dritter Abschnitt in das GWB eingefiigt. Dabei
entspricht  § 22 GWB-Novelle im Wesentlichen den Regelungen des
Art. 3 VO 1/03, wihrend § 23 GWB-Novelle eine europafreundliche Auslegung
normiert, wonach die Grundsitze des europiischen Wettbewerbsrechts zu beriicksich-
tigen sind. Im Fiinften Abschnitt bleiben weiterhin Sonderregeln fiir bestimmte Wirt-
schaftsbereiche erhalten. Wihrend § 28 GWB-Novelle die dortigen Regelungen ledig-
lich an das neue System anpasst, wird die Sonderstellung der Kreditwirtschaft in
§ 29 GWB-Novelle stark verkiirzt. Danach ist fiir die Kreditwirtschaft lediglich das
Preisbindungsverbot nach § 4 GWB-Novelle nicht einschligig. Ansonsten unterfille
auch die Kreditwirtschaft den Regelungen nach §§ 1 und 2 GWB-Novelle. Die Zu-
lassung von Preisbindungen fiir Zeitungen und Zeitschriften wird durch § 30 GWB-
Novelle aufrechterhalten, welcher § 15 GWB entspricht. Im Sechsten Abschnitt iiber
~Befugnisse der Kartellbehérden, Sanktionen® werden die Regelungen der VO 1/03
tibernommen. Dabei entspricht § 32 GWB-Novelle Art. 7 VO 1/03, § 32 a GWB-
Novelle Art. 8 VO 1/03; § 32b GWB-Novelle Art. 9 VO 1/03, 32d Art. 29 VO 1/03.
In den §S 50 bis 50c wird die Umsetzung des europiischen Rechts im Rahmen des
Netzwerkes der Kartellbehorden und das Verhiltnis zur Kommission geregelt.

Die VO 1/03 hat somit einen starken Einfluss auf die 7. GWB-Novelle ausgeiibt
und wird damit auch Eingang in das deutsche Kartellrecht finden.

N. Abschliefende Bewertung

Der Wechsel zum System der Legalausnahme stellte eine tief greifende Zisur im
europiischen Wettbewerbsrecht dar und hat einen wesentlichen Einfluss auf das deut-
sche Kartellrecht ausgeiibt. Die Dezentralisierung der Rechtsanwendung stirkt grund-
sitzlich die nationalen Wettbewerbsbehérden und Gerichte. Durch die Schaffung
eines Netzwerkes von Wettbewerbsbehorden innerhalb der Gemeinschaft ist der
Grundstein dafiir gelegt worden, trotz der Dezentralisierung eine kohirente Anwen-
dung des Rechts sicherzustellen. Die zukiinftige Anwendung des Rechts wird zeigen,
inwieweit die Unternehmen mit der ihnen iibertragenen Verantwortung beziiglich der
Selbsteinschitzung von Vereinbarungen mit Konkurrenten umgehen kénnen. Die
Reform des EG-Wettbewerbsrechts birgt somit gleichermaflen Chancen wie Risiken.
In Zukunft wird es darauf ankommen, die Regelungen der VO 1/03 effektiv umzu-
setzen, um das ,neue” europiische Kartellrecht zum Erfolg zu fithren. Mithin muss
dem neuen Kartellverfahren nachgegangen, nicht aber dem alten nachgetrauert wer-
den.
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