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§ 8 Das Verhiltnis der Gruppenfreistellungsverordnungen zum nationalen Kartellrecht § 8

bei Fehlen einer Freistellung durch eine allfillige Nachfolgegruppenfreistellungsverordnung
dabei, dass das europiische Kartellrecht weiterhin in Gestalt einer auf der urspriinglichen
Gruppenfreistellungsverordnung beruhenden Einzelfreistellung anwendbar ist. Sollte hin-
gegen eine Einzelfreistellung als Fortwirken der erloschenen Gruppenfreistellungsverord-
nung ausnahmsweise zu verneinen sein, so ist deswegen nicht von einer Unanwendbarkeit
des europiischen Kartellrechts auszugehen. Da allein die Gruppenfreistellungsverordnung
aus dem Rechtsbestand des EU-Wettbewerbsrechts durch Zeitablauf oder Authebung aus-
geschieden ist, bleiben die sonstigen Regeln des europiischen Kartellrechts weiterhin maG-
geblich. Wiederum tritt angesichts der Uberschneidung der zeitlichen Anwendungsberei-
che von nationalem und europiischem Kartellrecht das Erfordernis einer niheren Aus-
einandersetzung mit den zwischen nationalem und europiischem Kartellrecht bestehenden
Beziehungen auf.

IV. Sachlicher Anwendungsbereich

1. Grundsitzliches zum sachlichen Anwendungsbereich

Im Hinblick auf die vorliegend interessierende Thematik des Verhiltnisses der unionsrecht- 7
lichen Gruppenfreistellungsverordnungen zum nationalen Kartellrecht ist allein der sachli-
che Anwendungsbereich der nationalen und europiischen kartellrechtlichen Vorschrif-
ten von Bedeutung. Das ergibt sich fiir das mitgliedstaatliche Recht schon aus der Ein-
schrinkung auf das nationale Kartellrecht in der Fragestellung dieses Abschnitts. Fiir die
unionsrechtlichen Gruppenfreistellungsverordnungen ist dies demgegeniiber einerseits aus
dem Umstand abzuleiten, dass sie ihre materielle primirrechtliche Basis in der eindeutig
kartellrechtlichen Bestimmung des Art. 101 Abs. 3 AEUV haben (vgl. - § 1 Rn. 71 ff).
Andererseits begriinden die Gruppenfreistellungsverordnungen Ausnahmen vom unions-
rechtlichen Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV (vgl. - § 1 Rn. 80), sodass sie
Beriithrungspunkte in aller Regel blo zum sachlichen Anwendungsbereich des unions-
rechtlichen Kartellrechts aufweisen kénnen.

Der weit gefasste, im Grunde umfassende sachliche Anwendungsbereich des euro- 8
paischen Kartellrechts (vgl. = § 1 Rn. 56) bedingt, dass sich bei einem ebenso umfassenden
sachlichen Anwendungsbereich des nationalen Kartellrechts die sachlichen Anwendungs-
bereiche der beiden Kartellrechtsordnungen ohne weiteres decken. Das gilt erst recht dann,
wenn der sachliche Anwendungsbereich des mitgliedstaatlichen Kartellrechts insbesondere
durch Bereichsausnahmen oder andere sachliche Einschrinkungen nicht umfassend aus-
gestaltet ist und daher jedenfalls in seinem ganzen Umfang vom sachlichen Anwendungs-
bereich des europiischen Kartellrechts abgedeckt wird.

2. Einschrinkung des sachlichen Anwendungsbereichs durch die
Tatbestandselemente des Art. 101 Abs. 1 AEUV

Der sachliche Anwendungsbereich des europiischen Kartellrechts wird im Zusammenhang 9
mit seiner Abgrenzung zum nationalen Kartellrecht iiberdies durch die Tatbestandsmerk-
male des unionsrechtlichen Kartellverbots gemil3 Art. 101 Abs. 1 AEUV gestaltet. Da die
Anwendbarkeit des Kartellverbots nach Art. 101 Abs. 1 AEUV insbesondere von der
Eignung der wettbewerbsbeschrinkenden Mafinahme zur Beeintrichtigung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten abhingig ist, wird das Verhiltnis des europiischen zum
nationalen Kartellrecht maBigeblich nicht zuletzt durch diese Zwischenstaatlichkeits-
klausel bestimmt. Ist nimlich ein Verhalten mangels Erfiillung der Voraussetzungen der
Zwischenstaatlichkeitsklausel (vgl. = § 1 Rn. 62) nicht tatbestandsmiBig gemal3 Art. 101
Abs. 1 AEUV, so fillt es ebenso wenig in den sachlichen Anwendungsbereich des europii-
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schen Kartellrechts’ und die Frage nach dem Verhiltnis zwischen europiischem Kartell-
recht und nationalem Kartellrecht — dessen Anwendbarkeit einmal unterstellt — kann von
vornherein nicht auftreten.

C. Die Vorrangregel des Art. 3 VO (EG) Nr. 1/2003

I. Allgemeines zur Bedeutung des Art. 3 VO (EG) Nr. 1/2003 fiir die
vorliegende Problematik

Fir die hier relevante Konstellation, dass ein Sachverhalt einerseits in den Anwendungs-
bereich des europiischen Kartellrechts und andererseits in jenen des mitgliedstaatlichen
Kartellrechts fillt und einander widersprechende Rechtsfolgen auslost, stellt Art. 3 VO
(EG) Nr. 172003 eine Regelung des Verhiltnisses von europiischem und nationalem
Kartellrecht bereit.!® Da Gegenstand der an dieser Stelle anzustellenden Uberlegungen das
Verhiltnis der unionsrechtlichen Gruppenfreistellungsverordnungen zum nationalen Kar-
tellrecht ist, kann bereits jetzt Art. 3 Abs. 1 Satz 2 VO (EG) Nr. 1/2003 als Normie-
rung einer Pflicht zur parallelen Anwendung des Art. 102 AEUV und des mitgliedstaatli-
chen Wettbewerbsrechts bei Vorliegen eines nach Art. 102 AEUV verbotenen Missbrauchs
auBer Betracht bleiben.

Weder unmittelbare noch mittelbare Berithrungspunkte zu den unionsrechtlichen Grup-
penfreistellungsverordnungen weist ferner Art. 3 Abs. 3 VO (EG) Nr. 1/2003 auf, der
aus dem sachlichen Anwendungsbereich des Art. 3 VO (EG) Nr. 1/2003 explizit einzel-
staatliche Bestimmungen zur Fusionskontrolle sowie mitgliedstaatliche Vorschriften aus-
scheidet, die iiberwiegend ein von den Art. 101 und 102 AEUV abweichendes Ziel ver-
folgen.

Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) Nr. 1/2003 ist fiir den gegenstindlichen Themen-
komplex in inhaltlicher Hinsicht deshalb ebenfalls nicht einschligig, weil sich der durch
ihn erlaubte Erlass und die Anwendung strengeren innerstaatlichen Rechts im Hoheits-
gebiet eines Mitgliedstaats zur Unterbindung oder Ahndung einseitiger Handlungen von
Unternehmen insbesondere auf Bestimmungen zum Verbot oder zur Ahndung miss-
briuchlichen Verhaltens nicht marktbeherrschender Unternehmen gegeniiber wirtschaft-
lich abhingigen Unternehmen beziehen.!" Eine gewisse Verbindung zur Frage des Ver-
hiltnisses zwischen unionsrechtlichen Gruppenfreistellungsverordnungen und mitglied-
staatlichem Kartellrecht hat Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) Nr. 1/2003 dennoch. In der
Lehre wird namlich darauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten zum Erlass strengeren
innerstaatlichen Rechts nach dieser Vorschrift selbst dann berechtigt sind, wenn ein
solches Verhalten im Rahmen einer durch eine Gruppenfreistellungsverordnung frei-
gestellten Vereinbarung gesetzt wird.!?

9 Bechtold/Bosch/Brinker AEUV Art. 101 Rn. 110; Hengst in Bunte Art. 101 AEUV Rn. 315; Zimmer
in Immenga/Mestmicker AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 171.

10 Zum Verhiltnis dieser Bestimmung zu Art. 11 Abs. 6 VO (EG) Nr. 1/2003 vgl. EuGH 14.2.2012 — C-
17/10, ECLL:EU:C:2012:72 Rn. 78 ff. — Toshiba ua/Ufad pro ochranu hospodafské soutéze.

11 So Erwigungsgrund 8 VO (EG) Nr. 1/2003; Weil} in Calliess/Ruffert AEUV Art. 101 Rn. 20; Grave/
Nyberg in Loewenheim/Meessen/Riesenkampfl/Kersting/Meyer-Lindemann AEUV  Art. 101 Abs. 1
Rn. 45; Sturhahn in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann AEUV Art. 103
Rn. 25; Sura in Bunte VO 1/2003 Art. 3 Rn. 19; Bechtold/Bosch/Brinker EG-KartR VO 1/2003 Art. 3
Rn. 26; Rehbinder in Immenga/Mestmicker VO 1/2003 Art. 3 Rn. 32.

12 So Vogel in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann GVO Allg. Rn. 46; dhn-
lich ohne explizite Bezugnahme auf Gruppenfreistellungsverordnungen Grave/Nyberg in Loewenheim/
Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 47; vgl. auch Pischel
GRUR 2011, 685 (689f.).
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Nach Art. 3 Abs. 1 Satz1 VO (EG) Nr. 1/2003 gilt fiir das Kartellverbot des
Art. 101 Abs. 1 AEUV die Pflicht zur parallelen Anwendung von mitgliedstaatlichem
Wettbewerbsrecht und des Art. 101 AEUV in Fillen, in denen mit Blick auf die Zwischen-
staatlichkeitsklausel Art. 101 AEUV zur Anwendung kommt. Die darin angeordnete paral-
lele Anwendung nationalen und europiischen Kartellrechts ist notwendiges Erfordernis fiir
eine Anwendung von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003. Fiir das Verhiltnis der
unionsrechtlichen Gruppenfreistellungsverordnungen zum nationalen Kartellrecht ist Art. 3
Abs. 1 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 auf der einen Seite insofern von Bedeutung, als die
Gruppenfreistellungsverordnungen ohne Geltung des Kartellverbots gemif3 Art. 101 Abs. 1
AEUV keinen Anwendungsbereich aufweisen. SchlieBlich begriinden die auf Basis von
Gruppenfreistellungsverordnungen eintretenden Freistellungen Ausnahmen vom Kartell-
verbot des Art. 101 AEUV und setzen ein nach Art. 101 Abs. 1 AEUV tatbestandsmiBiges
und an sich unzulissiges Verhalten voraus (vgl. = § 1 Rn. 80). Auf der anderen Seite liegt
in dieser Vorschrift der Schliissel zur Behandlung des Falls, dass das europiische Kartellrecht
ein nach mitgliedstaatlichem Kartellrecht zulidssiges Verhalten verbietet (vgl. » Rn. 24 ff.).

Die fiir das Verhiltnis zwischen unionsrechtlichen Gruppenfreistellungsverordnungen
und nationalem Kartellrecht zentrale Vorschrift findet sich letztlich in Art. 3 Abs. 2
Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003. Gemil dieser Bestimmung ist das nationale Wettbewerbs-
recht insofern nachrangig, als es nicht zum Verbot von Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen, Beschliissen von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen fithren darf, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrich-
tigen geeignet sind, aber den Wettbewerb im Sinn des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht
einschrinken, die Bedingungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillen oder ,,durch eine
Verordnung zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags erfasst sind.” Die
eigentliche Bedeutung dieser Vorschrift wird in der in ihr zum Ausdruck kommenden
Interpretation des Primirrechts dahingehend gesehen, dass dieses im Anwendungsbereich
des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht allein einen fiir schirfere nationale R egelungen offenen
Mindeststandard festlegt, sondern kein nationales Verbot solcher Abreden duldet, die die
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht erfiillen, oder bei denen die Frei-
stellungsvoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV vorliegen.!?

Der deutsche Gesetzgeber hat mit § 22 GWB eine zu Art. 3 VO (EG) Nr. 1/2003
korrespondierende Vorschrift iiber das Verhiltnis des GWB zu den Art. 101 und 102
AEUV geschaffen, ohne dass es einer solchen Umsetzung in nationales Recht bedurft
hitte.'* § 22 GWB wird daher von manchen in der Lehre als grundsitzlich ohne eigen-
stindige dogmatische Bedeutung und in weiten Teilen iiberfliissig angesehen. !>

II. Die Tatbestandselemente des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG)
Nr. 1/2003

Von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 wird zum einen das Vorliegen von Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen, von Beschliissen von Unternehmensvereinigungen
oder von aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen verlangt. Zum anderen wird voraus-
gesetzt, dass diese MaBnahmen geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen. Es wird insoweit blo3 der Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1
AEUV rezipiert,'® sodass dazu auf die Ausfiihrungen an anderer Stelle dieses Handbuchs

13 So Sturhahn in Loewenheim/Meessen/Riesenkampfl/Kersting/Meyer-Lindemann AEUV  Art. 103
Rn. 24.

14 Loewenheim in Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-Lindemann GWB § 22 Rn. 1.

15 So Schneider in Bunte GWB § 22 Rn. 1 mwN; § 22 GWB eine in Teilen eigenstindige Bedeutung
dagegen zuerkennend Rehbinder in Immenga/Mestmicker GWB § 22 Rn. 1.

16 1dS Sura in Bunte VO 1/2003 Art. 3 Rn. 14f,; Zimmer in Immenga/Mestmicker AEUV Art. 101 Abs. 1
Rn. 172; Rehbinder in Immenga/Mestmicker VO 1/2003 Art. 3 Rn. 16.
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verwiesen werden kann (vgl. - § 1 Rn. 51f,, 59ff. und Rn. 62). Diese Anfiihrung von
Tatbestandsmerkmalen des Art. 101 Abs. 1 AEUV ist schon deshalb konsequent, weil auch
die Tatbestandselemente des Art. 101 Abs. 1 AEUV den sachlichen Anwendungsbereich
des europiischen Kartellrechts bestimmen (vgl. = Rn. 9) und mit dieser Bezugnahme auf
Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 101 Abs. 1 AEUV sowie mit der Formulierung ,,Die
Anwendung des einzelstaatlichen Wettbewerbsrechts” das Vorliegen der Konkurrenzsi-
tuation zwischen nationalem und europiischem Kartellrecht beschrieben wird. Diese ist
inhaltlich dadurch gekennzeichnet, dass ohne Eingreifen des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG)
Nr. 1/2003 das einzelstaatliche Wettbewerbsrecht eine MaBnahme verbieten wiirde, die
mangels TatbestandsmiBigkeit oder aufgrund einer Freistellung im Ergebnis keinen Versto3
gegen das unionsrechtliche Kartellverbot bildet und demgemil zuldssig ist (vgl. im Detail
noch - Rn. 24). Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 setzt insofern die durch Art. 3
Abs. 1 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 angeordnete parallele Anwendung von nationalem und
europiischem Kartellrecht voraus.

Der Vorrang des europiischen Kartellrechts wird alternativ in drei Fillen angeordnet:
Das Unionsrecht geht zunichst dem einzelstaatlichen Wettbewerbsrecht vor, falls die Mal3-
nahme ungeachtet des Vorliegens der anderen in Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003
angeftihrten Tatbestandsmerkmale des Art. 101 Abs. 1 AEUV den Wettbewerb im Sinn des
Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht einschrinkt, also aus sonstigen Griinden nicht tatbestands-
miBig ist.'” Der Vorrang des europiischen Kartellrechts besteht weiters dann, wenn die
MaBnahme die Bedingungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillt. Es muss somit eine
Einzelfreistellung der Mafnahme gemi Art. 101 Abs. 3 AEUV anzunehmen sein.
Schlussendlich wird durch die Bezugnahme auf die Erfassung der MaBnahme ,,durch eine
Verordnung zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags® jedenfalls auf eine
Freistellung durch Gruppenfreistellungsverordnungen der Kommission abgestellt. In
den beiden zuletzt angefithrten Alternativen muss im Umkehrschluss zur ersten Alternative
und mit Blick auf die in diesen Alternativen des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003
implizit angesprochene Freistellung ein an sich nach Art. 101 Abs. 1 AEUV tatbestands-
mifBiges Verhalten vorliegen.

III. Einzelfragen der Einbeziehung von
Gruppenfreistellungsverordnungen in den Tatbestand des Art. 3 Abs. 2
Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003

Die vom Unionsgesetzgeber gewihlte Formulierung einer Erfassung der Maflnahme ,,durch
eine Verordnung zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags® ist in mehrfacher
Hinsicht auslegungsbediirftig. Dass der Verweis auf Art. 81 Abs. 3 EGV als ein solcher auf
den nunmehr an seine Stelle getretenen Art. 101 Abs. 3 AEUV zu lesen ist, liegt dabei auf
der Hand. Demgegeniiber wird die Wendung von einer ,,Verordnung zur Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags” in der Lehre nicht naher spezifiziert. Fast einhellig wird die
Formulierung nur auf Gruppenfreistellungsverordnungen ohne weitere Prizisierungen bezo-
gen.!8 Vereinzelt wird der weite Begriff der ,,Freistellungsverordnung nach Art. 101 Abs. 3
AEUV gebraucht.’ Der weite Wortlaut sowie der Umstand, dass das Kapitel IX. der VO

17 Sura in Bunte VO 1/2003 Art. 3 Rn. 15.

18 So etwa Bechtold/Bosch/Brinker VO 1/2003 Art. 3 Rn. 19, 22; Rehbinder in Immenga/Mestmicker
VO 1/2003 Art. 3 Rn. 19; Wiedemann in Wiedemann KartellR-HdB § 6 Rn. 4, 6; Grave/Nyberg in
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 40; Vo-
gel in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann GVO Allg. Rn. 45; Sura in
Bunte VO 1/2003 Art. 3 Rn. 15; Schneider in Bunte GWB § 22 Rn. 18; Hengst in Bunte AEUV
Art. 101 Rn. 315; WeiB in Calliess/Ruftert AEUV Art. 101 Rn. 19; idS Abstellen auf eine Gruppenfrei-
stellung bei Nordemann/Nyberg in Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-Lindemann
AEUV Art. 101 Abs. 3 Rn. 13.

19 Weil in Calliess/Ruffert AEUV Art. 101 Rn. 16.
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(EG) Nr. 1/2003 die Uberschrift ,,Freistellungsverordnungen® trigt und Art. 29 VO (EG)
Nr. 1/2003 als Tatbestandsmerkmal explizit allein von der Kommission erlassene Gruppen-
freistellungsverordnungen anfiihrt, lassen den Schluss zu, dass als Verordnung zur Anwen-
dung des Art. 101 Abs. 3 AEUV neben den von der Kommission erlassenen Gruppen-
freistellungsverordnungen auch ratsunmittelbare Gruppenfreistellungsverordnun-
gen in Betracht kommen. Uberdies wiirden in den Anwendungsbereich der in Art. 3 Abs. 2
Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 gewihlten Formulierung ebenso Ermichtigungsverordnungen
fallen, doch schlieB3t ihre Rechtsnatur als Ermichtigungen des Rates an die Kommission zum
Erlass von Gruppenfreistellungsverordnungen (vgl. - § 5 Rn. 12) aus, dass sie unmittelbar
zu dem in Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 vorausgesetzten Konflikt zwischen
nationalem Wettbewerbsrecht und europiischem Kartellrecht fithren konnen.

Ferner ist beziiglich der von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 beschriebenen
Konkurrenzsituation zwischen europiischem und mitgliedstaatlichem Kartellrecht in
Verbindung mit Gruppenfreistellungsverordnungen zu beachten, dass ein gegen das unions-
rechtliche Kartellverbot verstoBendes Verhalten einerseits durch eine Gruppenfreistellungs-
verordnung freigestellt werden kann. Diesfalls ist das Eintreten der von Art. 3 Abs. 2 Satz 1
VO (EG) Nr. 1/2003 vorausgesetzten Konkurrenzsituation zum mitgliedstaatlichen Wett-
bewerbsrecht ohne weiteres moglich. Wird dagegen eine nach Art. 101 Abs. 1 AEUV
tatbestandsmiBige MaBnahme andererseits von keiner Gruppenfreistellungsverordnung er-
fasst, so fithrt dies noch nicht unmittelbar zur Unanwendbarkeit des Art. 3 Abs. 2 Satz 1
VO (EG) Nr. 1/2003. Da der Nichteintritt einer Freistellung nach einer Gruppenfrei-
stellungsverordnung eine Einzelfreistellung nicht ausschlieBt (vgl. auch - § 6 Rn. 29, 53),
ist vielmehr zu priifen, ob nicht die in Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 alternativ
ebenfalls vorgesehene Tatbestandsalternative einer Einzelfreistellung einschligig ist.

IV. Rechtsfolgen des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003

Der in Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 sekundarrechtlich normierte Vorrang des
europiischen Kartellrechts vor einzelstaatlichem Wettbewerbsrecht in einer bestimmten
Konkurrenzsituation ist seiner Rechtsnatur nach ein Anwendungsvorrang des Unions-
rechts vor dem nationalen Recht. Dies kommt durch die gewihlte Formulierung ,,Die
Anwendung des einzelstaatlichen Wettbewerbsrechts darf nicht ... fiihren® zum Ausdruck,
sodass entgegenstehendes nationales Recht von den nationalen Behorden und Gerichten
bloB unangewendet zu lassen ist und nicht aufgehoben wird. Manche erblicken in dieser
Formulierung demgegeniiber eine faktische Verdringungswirkung oder einen Vorrang des
kartellrechtlichen Sachergebnisses, gestehen jedoch zu, dass zwischen einem vollen Anwen-
dungsvorrang im Einzelfall und einer bloBen Verdringungswirkung offensichtlich keine
substantiellen Unterschiede bestehen.?

Im Anwendunggsbereich des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 bedarf es somit in
Anbetracht der expliziten sekundirrechtlichen Regelung bei beiden dogmatischen Deutun-
gen keines Riickgriffs auf die durch den EuGH herausgearbeiteten allgemeinen Grundsitze
zum Anwendungsvorrang des Unionsrechts?' oder auf das von ihm in Fortflihrung dieser
Prinzipien entwickelte Verstindnis von der Rollenverteilung zwischen nationalem Kartell-
recht und europiischem Kartellrecht.?? Da Gruppenfreistellungsverordnungen als uni-

20 So Rehbinder in Immenga/Mestmiacker VO 1/2003 Art. 3 Rn. 19f. mwN.

2l Zum Anwendungsvorrang allgemein vgl. Wegener in Calliess/Ruffert AEUV Art. 19 EUV Rn. 48;
Ruffert in Calliess/Ruffert AEUV Art. 1 Rn. 21.

22 Dazu grundlegend EuGH 13.2.1969 — C-14/68, Slg. 1969, 1 Rn. 3 ff. = BeckRS 2004, 71 606 — Walt
Wilhelm ua/Bundeskartellamt; zur Relevanz dieser Grundsitze nach Inkrafttreten der VO (EG) Nr. 1/
2003 vgl. EuGH 14.2.2012 — C-17/10, ECLI:EU:C:2012:72 Rn. 81 ff. — Toshiba ua/Ufad pro ochranu
hospodafské soutéze; zur Rollenverteilung zwischen nationalem und europidischem Kartellrecht aus der
Lehre etwa Sura in Bunte VO 1/2003 Art. 3 Rn. 2 ff.; Kiseberg in Bunte KartellR Einl. Rn. 83 f.; implizit
auch Schultze/Pautke/Wagener Vertikal-GVO Rn. 96; Brinker in Schwarze EUV Art. 103 Rn. 28.
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onsrechtliche Verordnungen aber ohnedies nach Art. 288 Abs. 2 AEUV unmittelbar in
jedem Mitgliedstaat gelten,?® kommt ihnen schon in dieser Eigenschaft Anwendungsvor-
rang gegeniiber entgegenstehendem nationalen Recht zu.?* Die Regelung des Art. 3 Abs. 2
Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 und die frither geltende Rechtslage?® fiihren daher im Hin-
blick auf das Verhiltnis von unionsrechtlichen Gruppenfreistellungsverordnungen zum
nationalen Kartellrecht bei allen Unterschieden in der dogmatischen Begriindung letzten
Endes zum gleichen Ergebnis.?

Der durch Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 angeordnete Anwendungsvorrang
ist so zu verstehen, dass mitgliedstaatliches Kartellrecht oberhalb der Zwischenstaatlichkeits-
schwelle ein Verhalten unter der Bedingung nach Belieben regeln darf, dass das Ergebnis
seiner Anwendung mit dem Resultat der Anwendung von Art. 101 AEUV iibereinstimmt.
Unterhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle ist die nationale kartellrechtliche Regelung
eines Verhaltens keinen konkreten unionsrechtlichen Bindungen unterworfen.?’ Diese
Grundsitze sind sowohl fiir das mitgliedstaatliche Kartellrecht im Allgemeinen als auch im
Besonderen fiir den Fall relevant, dass das nationale Kartellrecht — wie etwa § 3 6KartG -8
die Moglichkeit zum Erlass nationaler Gruppenfreistellungsverordnungen erofinet.

In der Literatur wird diesbeziiglich allgemein hervorgehoben, dass als Folge des Vorrangs
des Unionsrechts Gruppenfreistellungen der Kommission die nationalen Stellen binden.?
Das kann aber — wie durch die Bezugnahme auf Gruppenfreistellungen und nicht auf
Gruppenfreistellungsverordnungen wohl auch in dieser Stellungnahme zum Ausdruck
gebracht wird — allein fiir die Freistellungswirkung von Gruppenfreistellungsverordnun-
gen gelten. Wird ein Verhalten durch eine Gruppenfreistellungsverordnung nicht frei-
gestellt, so bedeutet das schlieBlich nicht, dass diese MaBnahme jedenfalls mit dem unions-
rechtlichen Kartellverbot unvereinbar ist. Vielmehr ist immer noch eine Einzelfreistellung
moglich. Eine Bindungswirkung gegeniiber den nationalen Stellen beziiglich der Nichtfrei-
stellung durch eine von der Kommission erlassene Gruppenfreistellungsverordnung muss
demgemil ausscheiden.

D. Der Vorrang strengeren europiischen Kartellrechts

Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 bezieht sich auf den Fall, dass eine Mafinahme
zwar nach einzelstaatlichem Wettbewerbsrecht unzulissig, nach unionsrechtlichem Kartell-
recht demgegeniiber zulissig ist. Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 2
Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003, der ausdriicklich an einem ,,Verbot* als Folge der Anwen-
dung einzelstaatlichen Wettbewerbsrechts ankniipft (vgl. - Rn. 16). Bestitigt wird dies
durch Erwigungsgrund 8 VO (EG) Nr. 1/2003, wonach durch Art. 3 VO (EG) Nr. 1/
2003 gewihrleistet werden soll, ,,dass die Anwendung innerstaatlichen Wettbewerbsrechts
auf Vereinbarungen, Beschliisse und abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne von Arti-
kel 81 Absatz 1 des Vertrags nur dann zum Verbot solcher Vereinbarungen, Beschliisse und
abgestimmten Verhaltensweisen fiihren darf, wenn sie auch nach dem Wettbewerbsrecht
der Gemeinschaft verboten sind.” Die komplementire Konkurrenzsituation der Un-

2 Vgl auch - § 5 Rn. 4 mwN.

24 Vgl. zu Gruppenfreistellungsverordnungen idS auch Gugerbauer, KartellG und WettbG, 3. Aufl. 2017,
§ 3 Rn. 3; Weil in Calliess/Ruffert AEUV Art. 101 Rn. 19, 24; allgemein zu unionsrechtlichen Ver-
ordnungen idS ferner Ruffert in Calliess/Ruffert AEUV Art. 288 Rn. 21.

25 Zu dieser Sura in Bunte VO 1/2003 Art. 3 Rn. 4, 15.

26 Implizit idS auch Sura in Bunte VO 1/2003 Art. 3 Rn. 15.

27 So Meesen/Kersting in Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-Lindemann Einf. Rn. 89;
weniger detailliert idS auch Grave/Nyberg in Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-
Lindemann AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 39; Zuber in Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/
Meyer-Lindemann VerfVO Art. 3 Rn. 20.

28 Vgl. > Rn. 36 ff.

29 Weil in Calliess/Ruffert AEUV Art. 101 Rn. 21.
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zulissigkeit eines Verhaltens auf Basis des unionsrechtlichen Kartellverbots bei gleichzeitiger
Zulissigkeit dieser MaBnahme nach nationalem Kartellrecht wird von Art. 3 VO (EG)
Nr. 1/2003 dagegen nicht explizit geregelt. In diesem Sinn gibt der EuGH der Bestim-
mung des Art. 3 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1/2003 ebenso allein den Inhalt, dass nach ihr die
Anwendung des nationalen Wettbewerbsrechts nicht zum Verbot solcher Kartelle fiihren
darf, die den Wettbewerb im Sinn des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht einschrinken.’® Die
vereinzelt vertretene gegenteilige Ansicht’® hat den insoweit eindeutigen Wortlaut des
Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003, die Erwigungsgriinde der VO (EG) Nr. 1/
2003 und die Rsp des EuGH gegen sich.

Auf Basis von Art. 3 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1/2003 und des in der Rsp des EuGH
entwickelten Anwendungsvorrangs des Unionsrechts insbesondere in seiner wettbewerbs-
rechtlichen Ausprigung wird nun fiir den Fall eines gegeniiber dem mitgliedstaatlichen
Kartellrecht strengeren europiischen Kartellrechts geschlossen, dass dem Unionsrecht Vor-
rang vor dem nationalen Kartellrecht zukommt.>? Ist somit ein Verhalten nach euro-
paischem Kartellrecht unzulissig, so ist das dieses Verhalten an sich erlaubende mitglied-
staatliche Kartellrecht unangewendet zu lassen. Konsequenz dieses Grundsatzes ist, dass das
Verhalten unzulissig bleibt und nicht durch nationales Kartellrecht gerechtfertigt werden
kann. Dem Unionsgesetzgeber steht es jedoch grundsitzlich weiterhin frei, sekundirrecht-
liche Offnungsklauseln zu normieren, die eine Anwendung strengeren nationalen Rechts
unionsrechtlich zulassen.?

Im Zusammenhang mit Gruppenfreistellungsverordnungen ist diesbeziiglich zu be-
achten, dass von einem strengeren europiischen Kartellrecht nicht bereits bei einer Nicht-
freistellung einer MaBnahme durch alle abstrakt in Betracht kommenden Gruppenfrei-
stellungsverordnungen ausgegangen werden kann. Vielmehr ist flir diese MaBnahme darii-
ber hinaus zu priifen, ob eine Einzelfreistellung ebenfalls ausgeschlossen ist oder ihre
TatbestandsmiBigkeit gemil3 Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht aus sonstigen Griinden entfillt.
Erst bei Verneinung des Vorliegens aller drei Konstellationen ist nimlich von einem Ver-
sto3 gegen das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV mit der Konsequenz auszugehen,
dass das maBgebliche Verhalten auf Basis des europiischen Kartellrechts unzulassig ist und
die Konkurrenzsituation zum milderen nationalen Kartellrecht begriindet wird.

E. Der Entzug des Rechtsvorteils der Gruppenfreistellung nach
Art. 29 VO (EG) Nr. 1/2003

Obwohl das Kapitel IX. der VO (EG) Nr. 1/2003 die Uberschrift ,,Freistellungsverord-
nungen® trigt, werden in Art. 29 VO (EG) Nr. 1/2003 als der einzigen Bestimmung dieses
Abschnitts weder allgemeine Regelungen zum Recht der Gruppenfreistellungsverordnun-
gen noch — im Gegensatz zum urspriinglichen Entwurf der Kommission —** eine generelle

30 EuGH 13.12.2012 — C-226/11, ECLI:EU:C:2012:795, Rn. 19f. — Expedia.

31 So Bechtold/Bosch/Brinker VO 1/2003 Art. 3 Rn. 19, der die Vorrangregel des Art. 3 Abs. 2 Satz 1
VO (EG) Nr. 1/2003 unabhingig davon zur Anwendung bringen méchte, ob das europiische Recht eine
strengere oder eine weniger strenge Rechtsfolge anordnet.

32 So Sura in Bunte VO 1/2003 Art. 3 Rn. 16; Schneider in Bunte GWB § 22 Rn. 17, 19, 21; Stadler in
Bunte AEUV Art. 103 Rn. 36; Rehbinder in Immenga/Mestmicker VO 1/2003 Art. 3 Rn. 28; Reh-
binder in Immenga/Mestmicker GWB § 22 Rn. 18; Weil in Calliess/Ruffert AEUV Art. 101 Rn. 17;
Jung in Calliess/Ruffert AEUV Art. 103 Rn. 38; Vogel in Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kers-
ting/Meyer-Lindemann GVO Allg. Rn. 44; Loewenheim in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kers-
ting/Meyer-Lindemann GWB § 22 Rn. 10; Schultze/Pautke/Wagener Vertikal-GVO Rn. 96; unter
Berufung auf Art. 3 Abs. 3 VO Nr. 1/2003 idS Grave/Nyberg in Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/
Kersting/Meyer-Lindemann AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 38.

3 Weil in Calliess/Ruffert AEUV Art. 101 Rn. 17.

3 Ost in Loewenheim/Meessen/Riesenkampfl/Kersting/Meyer-Lindemann VerfVO Art. 29 Rn. 1.
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§ 8 2. Teil. Grundlagen der Gruppenfreistellungsverordnungen

Ermichtigung zum Erlass von Gruppenfreistellungsverordnungen normiert oder eine
Gruppenfreistellung vorgenommen. Einziger Regelungsgegenstand des Art. 29 VO (EG)
Nr. 1/2003 ist vielmehr der Entzug des durch eine Gruppenfreistellungsverordnung ver-
mittelten Rechtsvorteils der Gruppenfreistellung im Einzelfall.*> Dabei sieht Art. 29 Abs. 1
VO (EG) Nr. 1/2003 die Moglichkeit des Entzugs durch die Kommission und Art. 29
Abs. 2 VO (EG) Nr. 1/2003 eine solche durch die Wettbewerbsbehorde eines Mitglied-
staats vor. Der Anwendungsbereich des Art. 29 VO (EG) Nr. 1/2003 erstreckt sich nach
seinem expliziten Wortlaut allein auf von der Kommission auf Basis von Ermichtigungs-
verordnungen des Rates in einem zweistufigen Rechtsetzungsverfahren erlassene Grup-
penfreistellungsverordnungen. Insbesondere ratsunmittelbare Gruppenfreistellungsver-
ordnungen sind daher nicht Gegenstand des Art. 29 VO (EG) Nr. 1/2003.3¢

Das Verhiltnis zwischen unionsrechtlichen Gruppenfreistellungsverordnungen und na-
tionalem Kartellrecht wird durch Art. 29 VO (EG) Nr. 1/2003 insoweit bertihrt, als es zu
einer Verteilung der Zustindigkeit zum Entzug des Rechtsvorteils zwischen der Kommis-
sion und den mitgliedstaatlichen Behorden kommt. Die in Art. 29 VO (EG) Nr. 1/2003
normierte Zustindigkeitsverteilung belisst der Kommission in jedem Fall die Zustindigkeit
zum Entzug des Rechtsvorteils der Freistellung. Konkurrierend werden iiberdies die
mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden unter bestimmten Bedingungen zum Entzug des
Rechtsvorteils der Freistellung berufen.?” Dafiir maBgebliches Kriterium ist der Umstand,
dass die mit Art. 101 Abs. 1 AEUV unvereinbaren Wirkungen einer durch eine Gruppen-
freistellungsverordnung freigestellten Manahme geografisch auf das Gebiet eines Mitglied-
staats oder ein Teilgebiet eines Mitgliedstaats begrenzt sind, das alle Merkmale eines
gesonderten riumlichen Marktes aufweist. Die Wirkungen des Entzugs des Rechtsvorteils
durch die fiir dieses Gebiet zustindige nationale Behorde beschrinken sich dann ebenfalls
auf dieses Gebiet.®

F. Die Ubernahme unionsrechtlicher
Gruppenfreistellungsverordnungen in nationales Recht

Eine Ubernahme unionsrechtlicher Gruppenfreistellungsverordnungen in mitgliedstaatli-
ches Kartellrecht ist auf allen dem jeweiligen nationalen Recht zur Verfligung stehenden
legistischen Wegen denkbar. Nicht zuletzt um einen Eindruck iiber die Vielfalt moglicher
Regelungsansitze zu vermitteln, sollen im Anschluss kurz die deutsche und die Osterrei-
chische Vorgangsweise einander gegeniibergestellt werden. Der Blick auf das Osterrei-
chische Kartellrecht zeigt auBlerdem, dass nicht allein gesetzgeberische Eingriffe, sondern
ebenso in der Hand des Rechtsanwenders liegende Losungen Einfallspforten fiir eine
Einflussnahme der unionsrechtlichen Gruppenfreistellungsverordnungen auf das nationale
Kartellrecht bilden kénnen.

I. Die entsprechende Geltung unionsrechtlicher
Gruppenfreistellungsverordnungen nach § 2 Abs. 2 GWB

§ 2 Abs. 1 GWB stellt Vereinbarungen von Unternehmen, Beschliisse von Unternehmens-
vereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen unter bestimmten, Art. 101

3 Zum Entzug der Freistellung vgl. auch - § 1 Rn. 80.

36 So fiir ratsunmittelbare Gruppenfreistellungsverordnungen Sura in Bunte VO 1/2003 Art. 29 Rn. 3.

37 Sura in Bunte VO 1/2003 Art. 29 Rn. 12.

38 Bechtold/Bosch/Brinker VO 1/2003 Art. 29 Rn. 14; Traxlmayr in Burgstaller/Lettner, EU-KartR —
GVO S. 629; Sura in Bunte VO 1/2003 Art. 29 Rn. 13.
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