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2. Reichweite und Inhalt der Ermichtigung Art. 103 AEUV

gen (Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Sturhahn
Ran. 15). Die sich aus einer Gruppenfreistellungsverordnung ergebende Freistellungs-
wirkung tritt allein durch die Anwendung der Gruppenfreistellungsverordnung selbst
ein. Verordnungen iSv Art. 288 Abs. 2 wirken direkt und unmittelbar. Die Freistel-
lungswirkung tritt ein, ohne dass nach dem bisherigen Verstindnis unter der VO
17/62 eine Anmeldung der Vereinbarung durch die Vertragsparteien bei der Kom-
mission vorliegen miisste und ohne dass die Kommission eine Erklirung abzugeben
briuchte (EuGH Slg. 1976, 111 Rn. 12 = GRUR Int 1977, 31 — Fonderies R oubaix).
Alle Vereinbarungen, die unter eine Gruppenfreistellungsverordnung subsumiert
werden konnen, sind automatisch ipso jure vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1
freigestellt. Fiir sie gilt nicht die Nichtigkeitsfolge des Art. 101 Abs. 2. In ihren Wir-
kungen entsprechen Gruppenfreistellungsverordnungen daher Legalausnahmen.
In jedem Einzelfall ist lediglich zu priifen, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen
der jeweils einschligigen Gruppenfreistellungsverordnung vorliegen. Nicht erforder-
lich ist jedoch eine Priifung, ob die Freistellungsvoraussetzungen von Art. 101 Abs. 3
im Einzelfall erfiillt sind. Diese Priifung kann unterbleiben, weil die Kommission mit
dem Erlass der Gruppenfreistellungsverordnung deutlich gemacht hat, dass sie bei den
gruppenfreigestellten Vereinbarungen grds. von einer Vereinbarkeit mit Art. 101
Abs. 3 ausgeht. Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen der einschligigen Grup-
penfreistellungsverordnung vor, tritt die Freistellungswirkung deshalb selbst dann
ein, wenn die Voraussetzungen von Art. 101 Abs. 3 tatsichlich nicht vorliegen. Die
Kommission hat lediglich die Moglichkeit, gemi3 Art. 29 Kartellverfahrens-VO die
Freistellungswirkung im Einzelfall durch einenBeschluss iSv Art. 288 Abs. 4 zu ent-
ziehen. Gruppenfreistellungen bewirken ‘nicht rechtsgestaltend eine Freistellung,
sondern stellen nur deklaratorisch unwiderleglich fest, dass die Anwendungsvoraus-
setzungen von Art. 101 Abs. 3 erfiillt sind (Bechtold BB 2000, 2425; K. Schmidt
BB 2003, 1237).

c) Anwendung der Art.101, 102 auf einzelne Wirtschaftszweige.' Nach
Art. 103 Abs. 2 lit. ¢ ist der Rat berechtigt, den Anwendungsbereich der Art. 101,
102 fiir die einzelnen Wirtschaftszweige niher/zu bestimmen. Die Vorschrift un-
terscheidet sich inhaltlich und inihrer Reichweite deutlich von Art. 42, wonach die
Wettbewerbsvorschriften auf die Produktion landwirtschaftlicher Erzeugnisse und
den Handel mit diesen nur insoweit anwendbar sind, als der Rat dies unter Beriick-
sichtigung der Ziele der gemeinsamen Agrarpolitik bestimmt. Art. 103 Abs. 2 lit. ¢
sagt dagegen nur, dass der Rat berechtigt ist, den Anwendungsbereich der Art. 101,
102 fiir einzelne Wirtschaftszweige niher zu bestimmen. Es ist deshalb ausgeschlos-
sen, dass Art. 101, 102, so wie zB fiir die Landwirtschaft, fiir bestimmte Wirtschafts-
zweige, fiir die im Vertrag selbst keine ausdriickliche Ausnahmeregelung vorgesehen
ist, vollstandig oder zumindest weitreichend vom Anwendungsbereich der Art. 101,
102 auszunehmen (von der Groeben/Schwarze/Hatje/Schroter Rn. 48; Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-Lindemann/Sturhahn Rn. 16). Es ist
lediglich zulissig, Einzelheiten bei der Anwendung der Wettbewerbsvorschriften auf
einen spezifischen Wirtschaftsbereich zu konkretisieren und niher festzulegen. Der
Rat hat nur fiir den Bereich der Landwirtschaft eine ausdriickliche Sonderrege-
lung geschaffen, urspriinglich durch VO 26/62, nunmehr durch VO 1308/2013
(insbes. Art. 2061F.) ist die Anwendbarkeit des Art. 101 auf die Landwirtschaft erheb-
lich eingeschrinkt. Vgl. zur Sonderregelung des Art. 106 Abs. 2 — Art. 106 Rn. 36 ff.

Dariiber hinaus hat der Rat einige Sonderbestimmungen fiir den Bereich des Ver-
kehrs geschaffen, dh fiir den Land-, See- und den Luftverkehr. Diese unterschei-
den sich jedoch von der VO 1308/2013 qualitativ und in ihrer Reichweite erheblich.
Die Durchfithrungsverordnungen fiir die Verkehrssektoren gehen insbes. nicht so
weit, dass bestimmte Vereinbarungen vollstindig vom Anwendungsbereich des
Art. 101 ausgenommen wiren. Diese wurden u. a. durch die Kartellverfahrens-VO,
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insbes. die Art. 36 bis 42, aufgehoben, soweit der See- und der Luftverkehr betroffen
sind (vgl. die Kommentierung zu Art. 104, 105), bzw. fiir den Landverkehr erheblich
geidndert. Fiir den Seeverkehr hat die Kommission statt den bisher verbindlichen Ver-
ordnungen Leitlinien verdffentlicht (KOMM, Leitlinien Seeverkehrsdienstleistungen
v. 1.7.2008, SEK(2008) 2151 final) bzw. eine GruppenfreistellungsVO fiir Konsor-
tien verabschiedet, deren Laufzeit mehrfach verlingert wurde (VO 906/2009 idF der
VO 2020/436).

Im Ubrigen hat der Rat davon abgesehen, Branchenausnahmen bzw. Sonder-
regelungen fiir bestimmte Wirtschaftsbereiche vorzusehen. Eine Rechtspflicht zur
Schaffung solcher Sonderregeln ergibt sich aus Art. 103 Abs. 2 lit. ¢ nicht. Der Rat
hat ein erhebliches Ermessen, ob er Sonderregeln fiir bestimmte Wirtschaftsbereiche
erlassen will. Diese Notwendigkeit hat er bisher nicht gesehen. Eine unmittelbare
Wirkung dieser Bestimmung, die dazu fithren konnte, dass die Wettbewerbsvorschrif-
ten auf bestimmte Wirtschaftsbereiche erst anwendbar sind, wenn der Rat solche
Durchfithrungsbestimmungen erlassen hat, hat der Gerichtshof abgelehnt. Er hat be-
stitigt, dass die Wettbewerbsvorschriften auf samtliche Wirtschaftsbereiche, mit
Ausnahme der Landwirtschaft, unmittelbar und in vollem Umfang anwendbar
sind, solange der Rat nicht einschrinkende Vorschriften erlassen hat (EuGH
Slg. 1987, 447 = NJW 1987, 2150 — Verband der Sachversicherer).

d) Abgrenzung der Aufgaben von Kommission und Gerichtshof. Art. 103
Abs. 2 lit. d ermichtigt den Rat, die Aufgaben der Kommission und des Gerichtshofs
bei der Anwendung der nach Art. 103 Abs. 2 erlassenen Durchfiihrungsvorschriften
gegeneinander abzugrenzen. Schréter hat zu recht darauf hingewiesen, dass der Ver-
trag selbst die Aufgabenyerteilung und die spezifischen Befugnisse der Kommission
und des Gerichtshofes festlegt. Die Befugnisse fiir die Kommission ergeben sich aus
Art. 2441t., die des Gerichtshofes aus Art. 251 ff. EG. Die Vorschriften des Sekundir-
rechts kénnen an dieser grundsitzlichen Aufgabenverteilung nichts indern (von
der Groeben/Schwarze/Hatje/Schréter Rn.52). Die Ermichtigungsgrundlage in
Art. 103 Abs. 2 lit. d kann nicht dazu fithren, die Befugnisse der Organe zu indern
und die-Aufgabenverteilung zwischen den Organen zubeeinflussen.

Auf der Grundlage von Art:103 Abs. 2 lit. d kann somit lediglich konkretisiert
werden, welche Befugnisse Kommission und Gerichtshof bei der Anwendung des
Sekundirrechts zukommen sollen. Das gilt insbes. fiir die Gewidhrung von Freistel-
lungen und die Verhingung von BuBgeldern. Die Kartellverfahrens-VO enthilt ent-
sprechend in Art. 23 Bestimmungen, die die Verhingung von GeldbuBlen im Detail
regeln. Geregelt sind auch die Befugnisse, die dem Gerichtshof bei der Kontrolle von
BuBgeldentscheidungen der Kommission zukommen. Entsprechend sehen Art. 261
und Art. 31 Kartellverfahrens-VO vor, dass der Gerichtshof eine festgesetzte Geld-
bufle bzw. ein festgesetztes Zwangsgeld autheben, herabsetzen oder auch erhéhen
kann. Gerade die Méglichkeit der ErhShung eines BuBgeldes verdeutlicht die beson-
deren Befugnisse, die dem Gerichtshof in diesem Zusammenhang zukommen (vgl.
die Kommentierung zu Art. 31 Kartellverfahrens-VO). Im Rahmen der Kontrolle
von BuBgeldentscheidungen der Kommission wire es an sich nicht erforderlich ge-
wesen, eine solche Befugnis des Gerichtshofs zu begriinden. Der Rat hat dies im Hin-
blick auf den spezifischen Charakter von BuBlgeldverfahren jedoch fiir sinnvoll er-
achtet.

Anders als bei der Verhingung von BuBgeldern hat der Rat davon abgesehen, eine
Aufgabenverteilung zwischen Kommission und Gerichtshof bei der Kontrolle von
Freistellungsentscheidungen vorzunehmen. Grundsitzlich wire der Gerichtshof
befugt, Freistellungsentscheidungen einer umfassenden Priifung zu unterziehen. Der
EuGH hat jedoch stets anerkannt, dass der Kommission im Rahmen der Anwendung
des Art. 101 Abs. 3 ein weites Ermessen zusteht. Die Ausiibung dieses Ermessens
unterliegt nach der stRspr des Gerichtshofes lediglich einer eingeschrinkten Kon-
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trolle. Der Gerichtshof beschrinkt seine Kontrolle auf die Priifung, ob die Kommis-
sion den Sachverhalt vollstindig ermittelt und gewtirdigt, ihr Ermessen nicht erkenn-
bar tiberschritten sowie zweckwidrige Erwigung angestellt hat (allg. Schwarze Euro-
piisches VerwaltungsR S.344ff.). Ob diese Rspr. unter dem Regime der
Kartellverfahrens-VO Bestand haben kann, ist nicht gesichert. Das Prinzip der Legal-
ausnahme belisst der Kommission kein Ermessen.

e) Verhiltnis zwischen nationalem und europdischem Kartellrecht. Ein
Normenkonflikt zwischen dem nationalen und dem europiischen Kartellrecht kann
entstehen, wenn sowohl eine nationale Bestimmung als auch eine Vorschrift des
europiischen Kartellrechts auf ein und denselben Sachverhalt anwendbar sind, jedoch
unterschiedliche Rechtsfolgen normieren. Bei einer solchen Situation ist nach der
stRspr des Gerichtshofs das Unionsrecht vorrangig anwendbar (EuGH Slg. 1964,
1251 = NJW 1964, 2371 — Costa/ENEL). Der Vorrang bedeutet nicht, dass die na-
tionale Vorschrift unwirksam wird. Vielmehr ist der Grundsatz vom Vorrang des Uni-
onsrechts im Sinne eines Anwendungsvorrangs zu verstehen. Die Bestimmung des
nationalen Rechts muss in dem jeweiligen Einzelfall unbeachtet bleiben. Sie darf
nicht zur Anwendung gelangen.

Der Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts erstreckt sich auch auf das Kartell-
recht. Bis 1969 herrschte in der Lit. die Auffassung vor, fiir das Verhiltnis zwischen
nationalem und europiischem Kartellrecht gelte die sog. Zweischranken-Theorie
(insbes. GHN/Koch, Aufl. 1983, Vor Art. 85 Rn. 31). Danach wurde angenommen,
dass das nationale und das europiische Recht unterschiedlichen Schutzbereichen
zugeordnet sind. Das nationale Recht schiitzt nach dieser Auffassung nur den inner-
staatlichen Wirtschaftsverkehr, das Gemeinschaftsrecht nur den zwischenstaatlichen
‘Wirtschaftsverkehr (GHN/Koch, Aufl. 1983, Vor Art. 85 Rn. 31). Anwendungskon-
flikte zwischen dem nationalen und/dem Gemeinschaftsrecht konnen deshalb nicht
entstehen. Entweder ist das nationale Recht oder das europdische Recht anwendbar.
Eine parallele Anwendung kommt nach der Zweischranken-Theorie nicht in'Frage.
Diese Auffassung hat der Gerichtshof in seinem beriihmten Farben-Urteil ab-
gelehnt:~Er betonte, dass beidefR echtsordnungen grds: parallel und nebeneinander
anwendbar sind. Eine klare Abgrenzung der Anwendungsbereiche, die Konflikte ver-
meiden konnten, ist nicht moglich und auch nicht notwendig, dasich Konflikte nach
dem im EU-Recht generell anerkannten Grundsatz vom Vorrang des Unions-
rechts (EuGH Slg. 1964, 1251 = NJW 1964, 2371 — Costa/ENEL) 16sen lassen. Die
grds. zulissige parallele Anwendung des nationalen und des Gemeinschaftsrechts darf
lediglich nicht dazu fiihren, dass die einheitliche Anwendung sowie die volle
Wirksamkeit der EU-Wettbewerbsvorschriften beeintrichtigt oder gefihrdet wer-
den. Im Fall eines Konflikts sind deshalb die Vorschriften des EU-Rechts vorrangig
anwendbar (EuGH Slg. 1969, 1 Rn. 6 = NJW 1969, 1000 — Walt Wilhelm).

Fraglich ist, welche MaBnahmen des Unionsrechts am Vorrang teilnehmen. Nach
dem Farben-Urteil des EuGH sind die Vorschriften des EU-Rechts nur dann vorran-
gig anwendbar, wenn sich die einschligige Rechtsfolge unmittelbar aus dem EU-Ver-
trag ergibt oder wenn die Kommission eine Mafnahme erlassen hat, die positiver
Ausdruck einer Gestaltung der unionsrechtlichen Wettbewerbspolitik ist (EuGH
Slg. 1969, 1 Rn.5 = NJW 1969, 1000 — Walt Wilhelm). Es war umstritten, wann
eine solche positive MaBnahme anzunehmen ist. Folgende Aussagen galten als all-
gemein akzeptiert: Der Vorrang bezieht sich nicht nur auf solche Vorschriften des
Unionsrechts, die strengeren Rechtsfolgen anordnen als die vergleichbaren Be-
stimmungen des nationalen Rechts. Der Vorranggrundsatz gilt auch fiir im Vergleich
zum nationalen Recht weniger strenge Bestimmungen des Unionsrechts (Lieber-
knecht FS Pfeiffer, 1988, 589 (5941t.)). Diese Voraussetzung war bei Einzelfreistel-
lungsentscheidungen ohne Weiteres erfiillt. Der Vorrang galt danach auch, wenn
eine Gruppenfreistellungsverordnung eine giinstigere Rechtsfolge anordnet als
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das nationale Recht (Wagner, EWG-Gruppenfreistellung und nationales Kartell-
recht, 1993, 14ft). Anerkannt war schlieBlich auch, dass sog. Negativatteste der
Kommission nicht am Vorrang des Gemeinschaftsrechts teilhaben (Lieberknecht
FS Pfeiffer, 1988, 589 (5941t.)).

Unmstritten war, welche Wirkungen die in der Praxis duBerst bedeutsamen Ver-
waltungsschreiben der Kommission hatten. Dabei handelte es sich nicht um form-
liche Entscheidungen der Kommission, sondern um ein in der Regel vom zustindi-
gen Direktor der Generaldirektion Wettbewerb unterzeichnetes Schreiben. In diesem
brachte die mit dem Fall befasste Abteilung der Generaldirektion Wettbewerb ihre
Auffassung iiber die Vereinbarkeit bzw. Nichtvereinbarkeit einer Vereinbarung mit
ex-Art. 81 Abs. 1 EG oder hinsichtlich der Freistellungsfihigkeit bzw. Nichtfreistel-
lungsfihigkeit einer Vereinbarung nach ex-Art. 81 Abs. 3 EG zum Ausdruck. Im fiir
die Unternehmen positiven Fall wurden sie als Verwaltungsschreiben (comfort
letters) bezeichnet. Nach iiberwiegender Auffassung nehmen solche Verwaltungs-
schreiben nicht am Vorrang des Unionsrechts teil (EuGH Slg. 1980, 2327
Rn. 18 = GRUR Int 1980, 744 (745) — Giry und Guerlain). Der Gerichtshof hat je-
doch bestimmt, dass die mitgliedstaatlichen Gerichte und Wettbewerbsbehérden die
AuBerungen der Kommission in Verwaltungsschreiben bei ihrer Entscheidungsfin-
dung zu beriicksichtigen haben (EuGH Slg. 1991, 1-935 Rn.47 = BeckRS 2004,
75294 — Delimitis). In der Lit. ist gegen diese eingeschriankte Bedeutung von Verwal-
tungsschreiben eingewandt worden, diese seien ein konkretisierter Ausdruck der Er-
messensausiibung der Kommission. Die Kommission binde sich durch das Verwal-
tungsschreiben hinsichtlich der Beurteilung des jeweiligen Falles. Daraus kénnten
die betroffenen Unternehmen Rechte ableiten, da die Kommission von ihrer Be-
urteilung nur unter stark eingeschrinkten Voraussetzungen, die sich an Art. 8 Abs.3
VO 17/62 zu orientieren haben, abweichen diirfe. Vor diesem Hintergrund wurde
empfohlen, dass Verwaltungsschreiben ebenfalls; zumindest eingeschrankt, am Vor-
rang des Unionsrechts teilhaben (Schwarze JZ 1995, 57; Brinker WuW 1996, 549).
Mit dem Wechsel zum System der:Legalausnahme sind Verwaltungsschreiben
weggefallen und hat sich diese Debatte erledigt. Beratungsschreiben der Kommis-
sion haben andere’ R echtswirkungen als-Verwaltungsschreiben; sodassisich-das Pro-
blem in der Zukunft-nicht stellen diirfte.

Diese Uberlegungen diirften aber auf Mitteilungen und Leitlinien der Kommis-
sion iibertragen werden kénnen. Diese betreffen zwar anders als Verwaltungsschrei-
ben keinen Einzelfall, sondern potenziell zahlreiche Anwendungsfille. Aber auch sie
bringen die Rechtsauffassung und Absicht der Kommission, bestimmte Konstellatio-
nen in einer bestimmten Weise behandeln zu wollen, klar zum Ausdruck. Das legt es
nahe, die flir Verwaltungsschreiben angestellten Uberlegungen auf Leitlinien, Be-
kanntmachungen und Mitteilungen der Kommission zu iibertragen. Nach Auffas-
sung des Gerichtshofes fithren jedoch die Rechtswirkungen von Bekanntmachun-
gen, Leitlinien und Mitteilungen, die in erster Linie eine Selbstbindung der
Kommission bewirken und dartiber hinaus den mitgliedstaatlichen Wettbewerbs-
behorden und -gerichten als Orientierungshilfe dienen kénnen, nicht zur Anwen-
dung des Vorranggrundsatzes und damit nicht zur Anwendung von Art. 3 Abs. 1 und
Abs. 2 Kartellverfahrens-VO. Diese Vorschriften konnen, so der EuGH, nicht zu
einer Verpflichtung der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden und -gerichte zur
Anwendung der in diesen enthaltenen Grundsitze, Standards und Ausfiihrungen
fithren. Sie sind lediglich als Anhaltspunkt zu sehen, die den mitgliedstaatlichen Wett-
bewerbsbehdrden und -gerichten eine sachgerechte Bewertung erleichtern sollen
(EuGH ECLI:EU:C:2012:795 Rn. 31 = NZKart 2013, 111 (112) — Expedia).

Weiter gegangen ist GAin Kokott in ihren Schlussantrigen in der Rechtssache Ex-
pedia (EuGH ECLI:EU:C:2012:544 Rn. 26ft. und Rn. 35ff.). Die Generalanwiltin
begriindet ausfiihrlich, dass Bekanntmachungen der Kommission keine verbindlichen
Rechtswirkungen erzeugen konnen. Gleichzeitig unterstreicht sie den Hinweis-
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charakter der Bekanntmachungen als Leitfiden fiir die Anwendung des EU-
‘Wettbewerbsrechtes. Auch wenn Bekanntmachungen, Leitlinien und Mitteilun-
gen keine unmittelbare Rechtswirkung zukommt, nehmen sie doch eine wichtige
Funktion im Rahmen der dezentralen Kartellrechtsdurchsetzung in der EU wabhr.
Sie ermoglichen, so die Generalanwiltin, eine unionsweit wirksame und einheitliche
Anwendung der Art. 101 und 102 und gewihrleisten damit gleiche Wettbewerbs-
bedingungen im Binnenmarkt wie auch eine gesteigerte Rechtssicherheit fiir die
betroffenen Unternehmen. Vor diesem Hintergrund folgert sie aus der Pflicht zur
loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3), dass die nationalen Wettbewerbsbehorden
und -gerichte Bekanntmachungen der Kommission gebiihrend beriicksichtigen miis-
sen. Zwar besteht keine ausdriickliche rechtliche Verpflichtung zur Beriicksichtigung
der Bekanntmachungen, Leitlinien und Mitteilungen. Jedoch sind die mitgliedstaat-
lichen Wettbewerbsbehorden und -gerichte verpflichtet, sich mit den in den Aufle-
rungen der Kommission festgehaltenen Einschitzungen gebiihrend auseinander-
zusetzen.

Bis zum Erlass der Kartellverfahrens-VO hatte der Rat davon abgesehen, auf der
Grundlage von Art. 103 Abs. 2 lit. e eine Verordnung oder eine Richtlinie zu erlassen,
die das Verhiltnis zwischen den nationalen und den europiischen Wettbewerbsvor-
schriften niher bestimmt. Solange die Reichweite des Grundsatzes vom Vorrang des
Unionsrechts vor nationalem Recht weitgehend geklirt erschien, bestand dazu kein
Anlass. Insoweit war das Verhiltnis zwischen EU- und nationalem Kartellrecht ein-
deutig. Durch die Kartellverfahrens-VO hat sich dies gedndert. Seit die Bestimmung
des Art. 101 Abs. 3 in Form einer Legalausnahime unmittelbar anwendbar ist, stellt
sich das Problem des Verhiltnisses zwischen europaischem und nationalem Kartell-
recht neu. Ohne eine ausdriickliche Anwendungsentscheidung der Kommission, so
wie sie ua in Einzelfreistellungsentscheidungen zu finden ist, bleibt unklar, in wel-
chem Verhaltnis Art. 101 Abs. 3 zu den Bestimmungen des nationalen Rechts
steht. Es fehlt dann an der positiven Gestaltungsentscheidung der Kommission iSd
Walt-Wilhelm-Doktrin: Dieses Problem, das in der Lit.wiederholt angesprochen
wurde (zB Deringer EuZW 2000, 5 (61f.); Mestmicker EuZW 1999, 523 (529)), hat
die Kommission aufgegriffen.;Den;Vorschlagider Kommission hat;derjRat in- Art. 3
Kartellverfahrens-VO' zur Festlegung des Verhiltnisses zwischen den innerstaatlichen
Rechtsvorschriften und dem EU-Kartellrecht umgesetzt.

Im ersten Entwurf der Kommission zu Art. 3 Kartellverfahrens-VO hie3
es, dass im Falle der Anwendbarkeit der Art. 101, 102 allein das Wettbewerbsrecht
der Union unter Ausschluss des Wettbewerbsrechts der Mitgliedsstaaten anwendbar
sei. Die geltende Fassung des Art. 3 ist anders formuliert, ohne allerdings substan-
ziell an dem Anwendungsausschluss etwas zu indern (— Kartellverfahrens-VO
Art.3 Rn.9). Es heiBt jetzt, dass die Mitgliedstaaten, wenn sie nationales Recht im
Anwendungsbereich der Art. 101 Abs.1 und Art. 102 anwenden wollen, zugleich
auch Art. 101 und 102 anwenden miissen (ftir Art. 102 ausdriicklich OLG Diisseldorf
NZKart 2021, 306 (308) — Facebook (Vorlageentscheidung)). Fiir Art. 101 wird das
in Abs. 2 dahin konkretisiert, dass Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen, die entweder keine Wettbewerbsbeschrinkungen iSv
Art. 101 Abs. 1 enthalten oder zuvor gegen Art. 101 Abs. 1 verstoBen, aber die Vor-
aussetzungen des Art. 101 Abs. 3 erfiillen, nicht nach nationalem Recht verboten
werden diirfen. Anders als bisher gilt also im Bereich des Art. 101 der Vorrang des
Unions-Kartellrechts nicht nur im Falle der Freistellung, sondern immer, wenn eine
Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt und der zwischenstaatliche Handel beriihrt ist.
Die Moglichkeit, nationales Recht parallel anzuwenden, hat keine praktische Bedeu-
tung, wenn im Falle des Verbots auch Art. 101, 102 angewendet werden miissen.
Greift die Freistellung nach Art. 101 Abs. 3, darf nationales Recht nicht mit dem
Ziel einer Untersagung angewendet werden. In allen Fillen, in denen die Eig-
nung zur Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels gegeben ist, kénnen die
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Vorschriften tiber die horizontalen und vertikalen Kartelle nicht mehr anders als
Art. 101 angewendet werden.

Das Gleiche gilt fiir die Anwendung des Missbrauchsverbots in Art. 102. Abs. 2 er-
ginzt die Vorschrift des Art. 3 Kartellverfahrens-VO dahin, dass die Anwendung der
einzelstaatlichen Wettbewerbsrechte nicht zum Verbot von Vereinbarungen fiihren
darf, welche den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet
sind, aber den Wettbewerb iSv Art. 101 Abs. 1 nicht einschrinken oder die Bedingun-
gen von Art. 101 Abs. 3 erfiillen, entweder im Einzelfall oder durch Anwendung
einer GVO. Davon lisst Art. 3 Abs. 2 S. 2 insoweit eine Ausnahme zu, als es den Mit-
gliedstaaten nicht verwehrt ist, in ihrem Hoheitsgebiet strengere innerstaatliche Vor-
schriften zur Unterbindung oder Ahndung einseitiger Handlungen von Unter-
nehmen zu erlassen oder anzuwenden. Dies bedeutet in der Konsequenz, dass zB in
der Bundesrepublik Deutschland die in §§ 18ff. GWB enthaltenen Vorschriften iiber
die Missbrauchsaufsicht tiber marktbeherrschende oder -starke Unternehmen stren-
ger sein diirfen als Art. 102. An dieser Regelung ist bisher festgehalten worden, auch
wenn es immer wieder kritische Stimmen gibt, die auf eine restriktivere Formulie-
rung dringen (vgl. KOM(2009) 206 iiber das Funktionieren der Kartellverfahrens-
VO Ran. 191t sowie Commission Staff Working Paper v. 29.4.2009 (SEC(2009) 574
(final), Rn. 1601F)).

Dies flihrt im Ergebnis dazu, dass praktisch jede Vereinbarung, die den zwischen-
staatlichen Handel zu beeintrichtigen geeignet ist und damit in den Anwendungs-
bereich von Art. 101 fillt, stets der Rechtsfolge von Art. 101 bzw. einer GVO unter-
fillt. Mit Blick auf die vorrangige Geltung dieser Norm kénnen davon abweichende
Rechtsfolgen des nationalen Wettbewerbsrechts keine Geltung beanspruchen. Die
Reichweite des Vorrangs ist somit gegeniiber der Walt Wilhelm-Entscheidung
noch einmal deutlich erweitert worden. In der Literatur ist umstritten, ob sich die
Vorrangwirkung nach Art./3 der Kartellverfahrens-VO auf simtliche Tatbestands-
merkmale des Art. 101 Abs. 1 erstreckt, und damit insbes. auch auf das Tatbestands-
merkmal des Unternehmens (dafiic-ua Bechtold GWB; § 1, Rn.9a; Bornkamm
FS Hirsch S. 231, 238, und Mdoschel JZ 2007, 601, 604; dagegen MiiKoWettbR /Bar-
dong/Miihle-Kartellverfahrens=VQ Art:3/Rn;55, 78; Kleess EWS 2010, 1;-5). Der
‘Wortlaut von Art. 3'/Abs. 2 S:'1 Kartellverfahrens-VO legt nahe, dass die Vorrangrege-
lung im Hinblick auf samtliche Tatbestandsmerkmale gilt, dh auch dann, wenn das
betreffende Tatbestandsmerkmal im Einzelfall nicht erfuillt sein sollte (negative
Sperrwirkung). Es wire widerspriichlich, den Eintritt der Vorrangwirkung von der
Erflillung simtlicher Tatbestandsmerkmale von Art. 101 Abs. 1 abhingig machen zu
wollen. Auch die Normgebungsgeschichte scheint zu belegen, dass eine solche Diffe-
renzierung nicht gewollt war. Schlieflich spricht der Normzweck fiir eine Erstre-
ckung der Vorrangregel auch auf das Tatbestandsmerkmal der Unternehmenseigen-
schaft, vor allem im Hinblick auf den Grundsatz des effet utile (Kartellverfahrens-VO
Erwgr. 8).

In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass der Rat nach Abs. 2 lit. e nicht vol-
lig frei darin ist, das Verhiltnis zwischen nationalem und europiischem Kartellrecht
nach freiem Ermessen festzulegen. Vielmehr ist die Ermichtigung darauf be-
schrinkt, das Verhiltnis zwischen dem nationalen und den auf der Grundlage von
Art. 103 erlassenen Durchfithrungsvorschriften im Einzelfall zu konkretisieren.
Art. 101 und Art. 102 sind stets vorrangig vor nationalen Vorschriften anwendbar.
Der Rat hat lediglich die Moglichkeit, die Reichweite des Vorrangprinzips im Be-
reich des Sekundirrechts niher festzulegen. Diese Einschrinkung haben Rat und
Kommission im Rahmen ihrer Uberlegungen zur Umsetzung des WeiB3buchs sowie
bei Art. 3 Kartellverfahrens-VO beriicksichtigt. Nachdem Art. 101 Abs. 3 fiir unmit-
telbar anwendbar erklirt wurde, erstreckt sich der Vorrang des Unionsrechts auch auf
diese Bestimmung. Eine Beschrinkung dieser Rechtswirkung konnte durch eine
Vorschrift des Sekundarrechts nicht angeordnet werden.
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3. Richtlinien nach Abs. 1 Art. 103 AEUV

_ Die Kommission hatte bereits 2008 einen Konsultationsprozess initiiert, der die
Uberpriifung der Regelungen der Kartellverfahrens-VO — insbes. auch des Art. 3 —
zum Gegenstand hat (KOMM Pressemitteilung IP/08/1203). Das Ergebnis der Prii-
fung hat die Kommission in einer Mitteilung zusammengefasst (Mitteilung der Kom-
mission an das Europdische Parlament und den Rat, Bericht iiber das Funktionieren
der VO (EG) Nr. 1/2003 des Rates v. 29.4.2009 (KOM(2009) 206 endg.), Rn. 191t;
vgl. auch Commission Staff Working Paper v. 29.4.2009 (SEC(2009) 574 final),
Rn. 160ft.). Die Kommission will die Frage erst zu einem spiteren Zeitpunkt wieder
aufgreifen und ggf. einer Neuregelung zufiihren (— Kartellverfahrens-VO Art. 3
Rn. 10 aE). Die Kommission hat am 30.6.2022 einen erneuten Evaluationsprozess
fiir die Kartellverfahrens-VO gestartet, dessen Resultate noch vollig offen und un-
absehbar sind (vgl. KOMM Pressemitteilung IP/22/4194).

3. Richtlinien nach Abs. 1

a) Kartellschadensersatz-Richtlinie. aa) Einfithrung Gesetzgebungsge-
schichte. Nachdem die Kommission nach dem Inkrafttreten des EWG-Vertrages
jahrzehntelang ausschlieBlich Verordnungen erlassen bzw. dem Rat Verordnungen
zum Erlass vorgeschlagen hatte, legte sie 2013 zum ersten Mal einen Vorschlag zum
Erlass einer Richtlinie vor. Konkret ging es um die Geltendmachung von Scha-
denersatzanspriichen wegen der Zuwiderhandlung gegen Vorschriften des EU-
Wettbewerbsrechts in Art. 101 und Art. 102. Nach der stRspr des EuGH begriinden
diese Normen unmittelbare Rechte und Pflichten fiir Unternehmen (stRspr seit
EuGH Slg. 1962, 97 = GRUR Int 1962, 307 — De Geus/Bosch). In mehreren Vor-
abentscheidungen (EuGH Slg. 2001 1-6297 = EuZW 2001, 715 — Courage/Crehan;
EuGH Slg. 2006 1-6619 = EuZW 2006, 529 — Manfredi) konkretisierte der EuGH
diesen Rechtsgrundsatz fiir'den Bereich des Kartellschadenersatzrechtes: Zunichst
stellte er grundsitzlich fest, dass sich Unternehmen im Hinblick auf die direkte und
unmittelbare Geltung von Art. 101 im Rahmen eines nationalen Gerichtsverfah-
rens auf diese Bestimmungen berufen kénnen miissen. Das bedeutet, dass sie unter
Berufung auf eine-Zuwiderhandlung gegen diese Norm die zivilrechtliche Unwirk-
samkeit einer Vereinbarung insgesamt oder teilweise-reklamieren, Unterlassung und
Beseitigung oder auch Schadenersatz verlangen konnen missen (vgl. — Art. 101
Rn. 138ft.). Dieses Recht soll, so der EuGH, nicht nur Unternehmen zukommen,
sondern ,,jedermann‘‘. Jeder, der durch eine Zuwiderhandlung gegen die euro-
paischen Wettbewerbsnormen betroffen oder geschidigt ist, muss die Moglichkeit
haben, diese Zuwiderhandlungen unter Berufung auf Art. 101 vor einem nationalen
Gericht zu beanstanden.

Die Kommission stellte jedoch fest, dass die effektive Durchsetzung dieses Rechts
hiufig an den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen scheiterte. Sowohl das materielle
Zivilrecht als auch das einschligige Prozessrecht stellten nicht selten Hinderungs-
griinde daflir dar, dass Klidger, die sich durch eine Zuwiderhandlung gegen Art. 101
geschidigt fiihlten, den vermeintlich entstandenen Schaden erfolgreich bei einem na-
tionalen Zivilgericht geltend machen koénnen. Vor diesem Hintergrund stellte sie
umfangreiche Vorarbeiten an, um einen Uberblick iiber die Probleme und Hinde-
rungsgriinde gewinnen zu konnen. Als die Ergebnisse dieser Untersuchungen und
Studien vorlagen, entwarf sie einen Richtlinienvorschlag, den sie nach den tiblichen
Konsultationen dem Europiischen Parlament und dem Rat 2013 zur Beschluss-
fassung vorlegte. Da es nicht um eine Harmonisierung der nationalen Wettbewerbs-
vorschriften mit dem EU-Recht, sondern um eine Anpassung der einschligigen
materiellen und formellen Zivilrechtsbestimmungen der Mitgliedstaaten ging, schlug
die Kommission zum ersten Mal fiir den Bereich des EU-Wettbewerbsrechts den Er-
lass einer Richtlinie vor. Unter Berticksichtigung des Subsidiaritits- und des Verhalt-
nismiBigkeitsprinzips (Art.5 EUV) sah die Kommission die Verabschiedung einer
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Richtlinie als angemessenen Schritt an, der tiber das zur Verwirklichung der mit der
Richtlinie verfolgten Ziele erforderliche Mal3 nicht hinausgeht. Parlament und Rat
verabschiedeten am 26.11.2014 die Richtlinie 2014/104/EU (Kartellschadens-
ersatz-Richtlinie, ABl. 2014 L 349, 1; vgl. zur Kartellschadensersatz-Richtlinie
und ihrer Umsetzung ins deutsche Recht grundlegend Lettl WRP 2015, 5371t.).

bb) Ziel und Regelungszweck. In den Erwigungsgriinden zur Richtlinie wird
ausgefiihrt, dass Unternehmen und Einzelpersonen die Méglichkeit haben miissen,
vor den nationalen Gerichten ihre sich aus dem Unionsrecht ergebenden subjektiven
Rechte eftektiv geltend machen zu konnen. Dies gebiete nicht nur der Grundsatz der
vollen Wirksamkeit der Art. 101 und Art. 102, sondern auch die Rechtsnatur des
EU-Rechts, das fiir Unternehmen und Einzelpersonen unmittelbar giiltige Rechte
und Pflichten begriinde. Diese sind nicht nur im Wege der 6ffentlichen Rechts-
durchsetzung durch die Kommission und die mitgliedstaatlichen Wettbewerbs-
behorden zu vollziehen, sondern auch durch die mitgliedstaatlichen Gerichte
(Kartellschadensersatz-Richtlinie Erwgr. 2 und 3). Die Notwendigkeit wirksamer
Rechtsbehelfe folgt aber nicht nur aus der Rechtsnatur des EU-Rechts und dem
Prinzip der vollen Wirksamkeit der Bestimmungen des EU-Wettbewerbsrechts, son-
dern auch aus dem Recht auf wirksamen Rechtsschutz, das sich aus Art. 19 EUV und
Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union ergibt. Diese Verpflich-
tung gilt nicht nur fiir die Organe der Europiischen Union, sondern auch fiir die
Mitgliedstaaten, die wirksamen Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten Be-
reichen gewihrleisten miissen (Kartellschadensersatz-Richtlinie Erwgr. 4).

Art. 1 der Kartellschadensersatz-Richtlinie legt daher fest, dass die Mitgliedstaaten
Vorschriften im nationalen Recht vorsehen miissen, die gewihrleisten, dass jeder, der
einenjdurch eine Zuwiderhandlung gegen das EU-Wettbewerbsrecht verursachten
Schaden-edlitten hat, dieses Reecht, den vollstindigen Ersatz des Schadens zu ver-
langen, wirksam geltend machen kann. Der Gegenstand der Richtlinie macht also
deutlich, dass die EU-Mitgliedstaaten aufgefordert sind, entweder neue Vorschriften
zur Durchsetzung dieser Rechtspositionen vorzusehen oder bestehende Regelungen
an die Vorgaben der Richtlinie anzupassen. In diesem Kontext prizisiert Art. 3 Kar-
tellschadensersatz-Richtlinie, dass jede Person, die durch eine/Zuwiderhandlung ge-
gen das EU-Wettbewerbsrecht einen Schaden erlitten hat, den vollstandigen Ersatz
dieses Schadens erwirken konnen muss. Dabei verdeutlicht Abs. 2 der Vorschrift, dass
der vollstindige Ersatz die geschidigten Personen in die Lage versetzen muss, in der
sich diese befunden hitte, wenn die Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht
nicht begangen worden wire. Art.3 Abs. 3 Kartellschadensersatz-Richtlinie macht
allerdings auch klar, dass die Gewihrung von Schadenersatz nach den Vorgaben der
Richtlinie nicht zu einer Uberkompensation des Kliagers flihren darf. Art. 4 Kar-
tellschadensersatz-Richtlinie greift die Rechtsprechung des EuGH zum Effektivi-
tatsgrundsatz auf und postuliert, dass die nationalen Vorschriften und Verfahren fiir
die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen nicht so ausgestaltet werden diir-
fen, dass sie die Ausiibung des Unionsrechts auf vollstandigen Ersatz des durch die Zu-
widerhandlung gegen das EU-Wettbewerbsrecht verursachten Schadens praktisch
unmoglich machen oder tibermiBig erschweren. Der dariiber hinausgehende Aqui-
valenzgrundsatz verlangt schlieBlich, dass die nationalen Vorschriften und Verfah-
ren fiir Schadenersatzklagen nicht weniger giinstig sein diirfen als die Vorschriften fiir
vergleichbare Klagen auf Ersatz auf Schadenersatz, die wegen Zuwiderhandlungen
gegen das nationale Recht erhoben werden. Die nachfolgenden Kapitel adressieren
die Bereiche, die die Kommission als besondere Hindernisse bei der erfolgreichen
und eftektiven Umsetzung von Schadenersatz ausgemacht hat.

cc) Offenlegung von Beweismitteln. In Kapitel II der Kartellschadensersatz-
Richtlinie wird die Offenlegung von Beweismitteln geregelt und damit ein Bereich,
der den meisten kontinentaleuropiischen Staaten und Jurisdiktionen unbekannt war.
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