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Vorwort

Lange bevor sich die Wertegemeinschaft der Europaischen Union Gedanken
Uber individuelle Grundrechte ihrer Unionsbirger machte, wurden durch den Europa-
ischen Gerichtshof allgemeine Rechtsgrundséatze ermittelt, die elementare Regeln fur
das Verwaltungsverfahren in einer Wirtschaftsgemeinschaft definierten. Dies wurde
vor allem deswegen erforderlich, weil bei Unterzeichnung der Rémischen Vertrage
auf européaischer Ebene diesbeziiglich keine gesetzlichen Normen existierten.

Gleichwohl hauften sich bereits kurz nach Griindung der Europaischen Ge-
meinschaft vor den europaischen Gerichten Falle, die allein aufgrund der bestehen-
den, formellen Rechtsnormen nicht entschieden werden konnten. Insbesondere vor
diesem Hintergrund hat der Europaische Gerichtshof in einer Gber jahrzehnte andau-
ernden Judikatur allgemeine Rechtsgrundséatze aufgedeckt, um in diesen Fallen
Recht sprechen zu kdénnen. Dabei wurde ein Wertekanon geschaffen, der teilweise
im Rahmen der Grundrechtecharta nunmehr ein formelles Gesicht bekommen hat.

Dieser Wertekanon ist in hohem Mal3e geeignet Verwaltungspraktiken der Eu-
ropaischen Kommission auf seine Rechtmé&Rigkeit hin zu tberprifen, die insbeson-
dere im Kartellverfahrensrecht Anwendung finden in dem héaufig das formelle Verfah-
ren durch informelle Absprachen ersetzt wird in der Hoffnung die Durchsetzung des
Rechts effektiver zu gestalten.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist die Entwicklungsgeschichte der allgemeinen
Rechtsgrundsatze des Europarechts nachzuzeichnen und zu Uberprifen, ob die in-
formelle Absprache zwischen der Europdischen Kommission und Unternehmen im
Rahmen des europaischen Kartellverfahrensrechts unter Bericksichtigung dieser
allgemeinen Rechtsgrundséatze, rechtmaRig ist.

Diese Arbeit lag im Wintersemester 2009/10 der Juristischen Fakultat der Ju-
lius-Maximilians-Universitat Wirzburg als Dissertation vor.

Zu grof3em Dank bin ich meinem Doktorvater Prof. Dr. Eckhard Pache ver-
pflichtet, einerseits aufgrund der Anregung zu diesem Thema, andererseits durch die
— geduldsame — Begleitung wahrend der Anfertigung der Dissertation. Prof. Dr. Ste-
fanie Schmahl danke ich fir die Erstellung des Zweitgutachtens.

Meiner Mutter, ohne deren Unterstitzung diese Arbeit nicht méglich gewesen
ware, danke ich fur Alles was sie fur mich getan hat.

Mein Vater erlebte die Anfertigung dieser Dissertation leider nicht mehr, wes-
halb ich ihm diese in besonderer Weise widme.
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,Herrschaft fordert Legitimation, Recht fordert gleiche Freiheit.”

(Mestmécker)

Teil 1 Einfiihrung

A. Problemstellung

Grundsatzlich ist die Europadische Kommission gem. Art. 101 und 102 EUV
i.V.m. Art. 4 und 7 Abs. 1 VO 01/03" dafir zustandig gegen Unternehmen oder Un-
ternehmensvereinigungen, die gegen das EU-Wettbewerbsrecht verstol3en haben,
ein férmliches Untersagungsverfahren durchzufihren und mittels einer férmlichen
Entscheidung zu beenden. Daran anschlieRend verhéngt die Kommission, je nach
Schwere und Dauer des Vergehens der betroffenen Unternehmen, eine Geldbul3e in
bis zu dreistelliger Millionenhshe.? In der Praxis bildet jedoch die Durchfilhrung eines
férmlichen Untersagungsverfahrens durch die Europdische Kommission die Aus-
nahme. Dies liegt zum einen daran, dass die Kommission von der Mehrzahl aller
praktizierten Kartelle oder sonstigen Absprachen zwischen Unternehmen, trotz grol3-
zligiger Kronzeugenregelung®, niemals Kenntnis erlangt. Wenn die Kommission aber,
vor allem durch Beschwerde bzw. Denunziation Dritter Uber ein bestehendes Kartell
informiert wird, so erdffnet sie zwar in den meisten Féallen ein Verfahren, jedoch wird
es dann nur in héchstens 10 Prozent aller Falle auch férmlich beendet.* Zum ande-

ren ist dies zurtickzufiihren auf die Uberlastung® der Kommission im Rahmen ihrer

Verordnung 01/03 der EG, Abl. L 01/03 vom 4.1.2003 (Kartellverfahrensordnung).

Das bisher hochste Bu3geld im Rahmen des Art. 81 EGV wurde 2009 mit 1,13 Mrd. € gegen ein Gas-
kartell bestehend aus E.on und Gaz de France zu jeweils gleichen Teilen verhidngt. Im Jahre 2007 wurde
ein Bufigeld i.H.v. 992 Mio. € gegen ein Fahrstuhlkartell verhdngt, wobei allein auf Thyssen-Krupp 479
Mio. € entfielen. Gegen das so genannte Vitaminkartell wurden 2001 insgesamt Geldbuflen von 790
Mio. € verhédngt, wobei allein auf Hofimann-LaRoche 462 Mio. € entfielen. Mit 497,5 Mio. € wurde im
Jahr 2004 gegen Microsoft die bislang hochste GeldbuBle gegen ein einzelnes Unternehmen verhingt.
Im Jahre 2007 wurde gegen Siemens ein Buflgeld i.H.v. 416 Mio. € verhidngt im Rahmen des Hoch-
spannungskartells dessen Gesamtumfang 750 Mio. € betrug. Auch im Bereich des Art. 82 EGV wurde
die Marke von 1 Mrd. € Bufigeld bereits tiberschritten. Im Jahre 2009 wurde gegen Intel ein Buf3geld
1.H.v. 1,06 Mrd. € verhdngt. Gem. Art. 23 Abs. 2 VO 01/03 ist die Hohe einer Geldbufe auf 10 % des
Jahresumsatzes eines Unternehmens begrenzt. Die Kommission konnte daher theoretisch sogar gegen
das gemessen am Umsatz grofite Unternehmen, Royal Dutch/Shell mit einem Umsatz von 458 Mrd. €
im Jahr 2008, sogar eine GeldbuBle von 45,8 Mrd. € verhédngen. Im Jahr 2007 hat die Kommission ins-
gesamt Busgelder i.H.v. 3,33 Mrd. € verhédngt. Im Jahr 2006 waren es nur 1,8 Mrd. €. 2005 gar nur 683
Mio. €. vgl. FAZ vom 09.01.2008 S.11 und Stiddeutsche Zeitung vom 10.07.2009.

Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die ErmaBigung von Geldbuflen in Kartellsachen, Abl.
C 45/03 vom 19.02.2002.

4 Siche die Statistik bei van Bael, CMLR 23, (1986) S. 61 (62); Bericht {iber die Wettbewerbspolitik der
Europdischen Kommission, 1995, S. 49, 2000, S. 77; 2004, S. 72.
a.A. Emmerich, WuW 2001, S.3, der das Argument der Arbeitsiiberlastung der Kommission nicht
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Zustandigkeit samtliche Kartellrechtsversté3e innerhalb aller 27 Mitgliedstaaten auf-
zudecken, zu untersuchen und zu sanktionieren.® Insbesondere das ehemalige Mo-
nopol auf Erteilung einer Einzelfreistellung gem. Art. 9 Abs. 1 VO 17/62" und die Zu-
standigkeit zur Durchfihrung der Wettbewerbspolitik in Europa beanspruchten die
Personalressourcen der Europdischen Kommission bzw. die Generaldirektion Wett-
bewerb erheblich.® Aber auch seit Einfilhrung der VO 01/03° und dem damit einher-
gehenden Systemwechsel auf das Prinzip der Legalausnahme, welches die Erteilung
einer Einzelfreistellung durch die Kommission nunmehr obsolet gemacht hat, wird
das férmliche Untersagungsverfahren gem. Art. 7 Abs. 1 VO 01/03 von der Kommis-
sion nur selten durchgefihrt.

Dies liegt auch an dem hohen administrativen Aufwand der fiir eine féormliche Ent-
scheidung betrieben werden muss. Das Verfahren muss zundchst durch die Kom-
mission eingeleitet und eréffnet werden. Sodann ist gem. Art. 14 VO 01/03 der Bera-
tende Ausschuss anzuhéren. Die Beschwerdepunkte werden schlielBlich dem betrof-
fenen Unternehmen zugestellt verbunden mit der Aufforderung sich gem. Art. 27 VO
01/03 dazu zu auliern. Zuletzt muss die férmliche Entscheidung gem. Art. 30 VO
01/03 im Amtsblatt der Europdischen Union veréffentlicht werden, und zwar in allen
25 Amtssprachen. Ein solches Verfahren kann daher schnell mehrere Jahre in An-
spruch nehmen ohne Berlcksichtigung eines sich eventuell anschlielienden Rechts-
streits vor den Europaischen Gerichten. In Einzelféllen kann daher ein ganzes Jahr-
zehnt vergehen bevor eine rechtskraftige Entscheidung gefallt ist.

Die Kommission geht daher seit langem dazu Uber, mit den Unternehmen informelle
Absprachen zu treffen, die geeignet sind, die kartellrechtswidrigen Zustdnde abzu-
stellen, ohne ein langwieriges und kompliziertes Kartellverfahren nach der nunmehr
gultigen VO 01/03 durchfiihren zu mussen. Die Kommission verfolgt hierbei das Ziel

die Unternehmen zur Abstellung ihres kartellrechtswidrigen Verhaltens zu bewegen,

gelten ldsst aufgrund der Abschaffung der Anmeldepflicht fiir vertikale Vereinbarungen und der GFVO
Nr. 2790/99. Die aktuell noch zu bearbeitenden ca. 1000 Anmeldungen und Beschwerden konnten in
kurzer Zeit bearbeitet werden, zumal die Kommission immer wieder betont, es handele sich um einfa-
che und unproblematische Fille. Zuletzt gibt Emmerich zu bedenken, dass nicht jede Entscheidung der
Kommission zu Art. 81 EGV einem Lehrbuch iiber Wettbewerbsrecht gleichen miisse.

Zwar sind nunmehr die nationalen Wettbewerbsbehorden gem. Art. 5 VO 01/03 ebenfalls zusténdig die
Art. 81 und 82 EGV im Rahmen der Dezentralisierung des européischen Wettbewerbsrecht unmittelbar
anzuwenden, jedoch nur in Einzelfillen. Grundsitzlich bleibt gem. Art. 4 VO 01/03 die Kommission
zustiandig. AuBlerdem kann die Kommission gem. Art. 11 Abs. 6 VO 01/03 Verfahren nationaler Be-
hoérden an sich ziehen, ohne dass die nationale Behorde dies verhindern konnte.

’ Die Kartellverfahrensordnung VO 17/62 wurde am 01.05.2004 durch die VO 01/03 ersetzt. Art. 43 VO

01/03 Abl. L 01/03 vom 4.1.2003.
) Schaler, Diss. 2004, S. 68.
’ Die Kartellverfahrensordnung VO Nr. 1/2003 ist am 1.05.2004 in Kraft getreten.
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um mdglichst schnell einen freien und unverfalschten Wettbewerb in der Union wie-
derherzustellen. Die Unternehmen dagegen beabsichtigen zumeist einem zeitauf-
wendigen und komplizierten férmlichen Kartellverfahren, das auf eine Untersagungs-
entscheidung gerichtet ist, aus dem Wege zu gehen, um insbesondere die Verhan-
gung einer empfindlichen GeldbulRe bzw. eine negative Presseberichterstattung zu
vermeiden.”® Sowohl die Kommission, als auch die betroffenen Unternehmen ver-
sprechen sich nicht unerhebliche Vorteile von der Vermeidung eines férmlichen
Untersagungsverfahrens durch eine informelle Absprache, wohl wissend, dass die-
ses Vorgehen auch mit erheblichen Risiken verbunden ist."" Denn die rechtliche Ei-
nordnung dieser informellen Absprachen ist bis heute ungeklart, wodurch auch die
Rechtssicherheit beeintrachtigt ist.

Sollte sich im Rahmen dieser Arbeit herausstellen, dass die informelle Absprache
keinen férmlichen Rechtsakt darstellt, so besteht auf Seiten der Kommission das
Problem der mangelnden Durchsetzbarkeit der informellen Absprache bzw. die feh-
lende rechtliche Absicherung der Einhaltung der Zusagen der Unternehmen. Auf Sei-
ten der betroffenen Unternehmen ergibt sich das Problem des fehlenden Rechts-
schutzes vor den ordentlichen Gerichten und der damit einhergehenden fehlenden
Rechtssicherheit.

Hierbei kommt es nun zu Bertihrung mit den allgemeinen Rechtsgrundséatzen im Eu-
roparecht. Diese kénnen flr die betroffenen Unternehmen bestimmte Verfahrensga-
rantien ausldsen, welche schlieBlich auch die Kommission zu beachten hatte.'? Da-
neben kommen subjektiv-rechtliche Anspriche der betroffenen Unternehmen in Be-
tracht, welche im Einzelnen zu untersuchen sind. Es stellt sich daher die Frage, ob
die Kommission anhand allgemeiner Rechtsgrundsatze generell gehindert ist infor-
melle Absprachen mit Unternehmen zu treffen, oder ob sie nicht vielmehr verpflichtet
ist bei jedem Verdacht auf einen Kartellrechtsverstol3 ein férmliches Untersagungs-

verfahren ordentlich durchzufiihren.

10 Neben der Vermeidung rechtlicher Sanktionen stehen fiir weltweit operierende Konzerne immer

héufiger auch die Vermeidung negativer Presseberichterstattung im Vordergrund. Der Marktwert eines
Unternehmens kann durch Beeintrichtigung seines Images in der Offentlichkeit eine weitaus hohere
EinbufBle erleiden als dies durch ein von der Kommission verhéngtes Bullgeld moglich wire. Innerhalb
nur eines Jahres (2006/07) hat z.B. die Marke DaimlerChrysler 1,4 Mrd. € an Marktwert verloren. Vgl.
dazu die Markenwertstudie von BBDO Consulting in Zusammenarbeit mit Prof. Dr. Bernd W. Wirtz
von der  Universitit  Witten/Herdecke  unter  http://www.bbdo.de/de/home/presse/aktuell
/2007/22_06 2007 - allianz.html vom 08.02.2008.

Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht, § 6, Rn. 111; Dieckmann in: Wiedemann, Kartellrecht, §
45, Rn. 14.

Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europdischen Kartellverfahrensrecht, § 6 Rn. 53.

11

12
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Ziel der Arbeit ist es anhand von Allgemeinen Rechtsgrundsétzen die Zuldssigkeit
und Rechtsnatur bei informellen Absprachen zwischen der Kommission und Unter-
nehmen zu untersuchen. Denn dort wo der Gesetzgeber, in diesem Fall die Kommis-
sion selbst, einem Verwaltungsorgan ein férmliches Verwaltungsverfahren an die
Hand gegeben hat, stellt sich die Frage, ob dieses Verwaltungsorgan in jedem Fall
dieses auch durchzufiuihren hat, oder sich dartuber hinwegsetzen kann, um das Ziel
eines unverfalschten Wettbewerbs auf anderem Wege zu erreichen. Hierbei wird zu
unterscheiden sein zwischen der Vermeidung eines noch nicht eréffneten férmlichen
Untersagungsverfahrens insgesamt und dem Abschluss eines bereits eréffneten

Untersagungsverfahrens durch eine informelle Absprache.

B. Aufbau der Untersuchung

Der Aufbau der Arbeit gliedert sich in zwei Teile. Der erste Teil umfasst die Un-
tersuchung der Existenz der allgemeinen Rechtsgrundséatze im Europarecht und ihre
Entstehung bzw. Entwicklung durch den EuGH. Danach werden die fiir die weitere
Untersuchung relevanten allgemeinen Rechtsgrundsatze kurz dargestellt und ihre
Bedeutung fur das Kartellverfahren, insbesondere fiir informelle Absprachen hervor-
gehoben.

Im zweiten Teil wird das aktuelle EU-Kartellrecht dargestellt unter Berticksichtigung
der tief greifenden Systemanderung durch Einfiihrung der VO 01/03 und dem Uber-
gang vom Anmelde- und Freistellungssystem zum System der Legalausnahme.™
Daran anschlieRend wird die Zulassigkeit und die Rechtsnatur informeller Abspra-
chen im EU-Kartellverfahrensrecht untersucht. Hierbei werden die im ersten Teil er-
mittelten allgemeinen Rechtsgrundsatze herangezogen und ihre Auswirkungen auf
die einzelnen Problemfelder umfassend gewdrdigt.

Vor diesem Hintergrund wird die aktuelle Kommissionspraxis einer kritischen Wirdi-

gung unterzogen.

de Bronett, Kommentar zum europdischen Kartellverfahrensrecht, S. 11; Mcger, Européisches
Kartellrecht, S. 9; Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht, S.23; Schdler, Diss., Kéln 2004, S.10ff.;
Zwiener, Diss., 2004, S. 2ff.; Buckenleib, Diss., 2006, S. 48ff.
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Teil 2 Allgemeine Rechtsgrundsatze im Europarecht
A. Existenz Allgemeiner Rechtsgrundsétze

I.  Nachweis durch die Rechtslehre und Rechtslogik

t"* wird von keiner

Die Existenz allgemeiner Rechtsgrundséatze im Europarech
Seite mehr ernsthaft bestritten.’ Lecheler behauptet sogar, dass keine Rechtsord-
nung ohne allgemeine Rechtsgrundsatze auskomme.'® Dem ist zu folgen, wenn man
unterstellt, dass keine Rechtsordnung vollkommen und lickenlos ist, denn nur dann
waren allgemeine Rechtsgrundsatze entbehrlich. Die allgemeinen Rechtsgrundsétze
verdanken ihre Existenz namlich auch der Lickenhaftigkeit der jeweiligen Rechts-
ordnung, der sie angehoéren, denn gerade diese bestehenden Licken sollen sie aus-
fullen und erganzen."” Das Europarecht ist in diesem Sinne keine statische, sondern
eine sich stdndig verandernde Rechtsordnung, was vor allem sichtbar wird an der
hohen Produktivitét des europdischen Gesetzgebers, der europdischen Kommission.
Wenn aber eine Rechtsordnung sich fortlaufend neue Verordnungen und Vorschrif-
ten gibt, sich also stdndig veréndert, dann kann diese auch nicht voIIstémdig18 und
ltickenlos sein."®
Folgerichtig existieren in der europadischen Gemeinschaft allgemeine Rechtsgrund-
satze, denn das Primar- und Sekundarrecht der EU bildet eine Rechtsordnung in
diesem Sinne. Es kann dabei keinen Unterschied machen, ob es sich um eine natio-

nale oder supranationale Rechtsordnung handelt.

Der Begriff Europarecht i.e.S. bezeichnet das Rechts der Europdischen Union (EU) und der drei
Europdischen Gemeinschaften: 1. die Europdische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) Laufzeit
beendet am 23.07.2002, die Europdische Gemeinschaft (EG) und die Europdische Atomgemeinschaft
(EAG).

Eisner, Diss., 2004, S. 34; Lecheler, Neue allgemeine Rechtsgrundsitze im Gemeinschaftsrecht?, S. 12.

Lecheler, Der EuGH und die allgemeinen Rechtsgrundsitze, S. 41; Er sieht hier den neuralgischen
Punkt der ,,Rechtswahrung durch den Gerichtshof, da die konkret fassbare Ebene der Vertragsanwen-
dung tberschritten werde und der Bereich erreicht werde, in dem sich Recht und politisches Wunsch-
denken leicht tiberschneiden kénnen.

Weiss, Die Verteidigungsrechte im EG-Kartellverfahren, S. 14.

Mestmdicker/Schweitzer, Europédisches Wettbewerbsrecht, § 3, Rn. 30.

Als Verdanderung der Rechtsordnung des Gemeinschaftsrechts ist bereits eine Veranderung des
Sekundérrechts und nicht erst des Primérrechts anzusehen.
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Nachweis im Primarrecht der Europdischen Gemeinschaft

Aufgrund einer fehlenden legislativen Kodifizierung gehéren allgemeine

Rechtsgrundsatze zum ungeschriebenen Gemeinschaftsrecht. Gleichwohl finden sie

im Primarrecht Erwahnung in folgenden Artikeln:

Nach Art. 340 Abs. 2 AEUV ist die Gemeinschaft ,nach den allgemeinen
Rechtsgrundsétzen, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemein-

sam sind* zur Amtshaftung verpflichtet.

Die Européische Union achtet gem. Art. 6 Abs. 2 EUV ,die Grundrechte, wie
sie in der Européischen Menschenrechtskonvention gewéhrleistet wird und
wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungstberlieferungen der Mitglied-

Staaten als allgemeine Grundsétze des Gemeinschaftsrechts ergeben.”

Hieraus lasst sich die Existenz allgemeiner Rechtsgrundséatze in den Mitgliedstaaten

aber auch im Europarecht ableiten. Der Umfang und die Reichweite einzelner allge-

meiner Rechtsgrundsatze bleibt jedoch weiterhin ungeklart, was auch aufgrund einer

uneinheitlichen Terminologie sowohl vom EuGH als auch von der Literatur erschwert

wird.? Die unterschiedlichen Begriffe beschranken sich jedoch allein auf die wértli-

che Bezeichnung und haben keine rechtlichen Auswirkungen auf die Inhalte und den

Umfang der allgemeinen Rechtsgrundsatze.?’

Zu den allgemeinen Rechtsgrundsatzen gehéren neben den Grundrechten der EU

auch die rechtstaatlich verankerten Garantien des Verwaltungsverfahrens.?> Man

spricht in diesem Zusammenhang auch von Verfahrensgarantien.?® Das Institut der

20

21

22
23

Zu den unterschiedlichen Begriffen siche Pernice, Grundrechtsgehalte im Europdischen
Gemeinschaftsrecht, S. 27ff.; Schwarze, Europédisches Verwaltungsrecht, S. 63; Rengeling, EuR 1984,
S. 331 (341); Ossenbiihl spricht von einer geradezu ,, babylonischen® Sprachverwirrung, Allgemeine
Rechts- und Verwaltungsgrundsitze — eine verschiittete Rechtsfigur, S. 289 (290).

Dies gilt insbesondere fiir den EuGH, der insoweit keine Abgrenzung nach Inhalt und Rang der
allgemeinen Rechtsgrundsitze vornimmt. Neben dem Begriff der ,,allgemeinen Rechtsgrundsitze™ (z.B.
EuGH Slg. 1983, 2539, 2548, Rn. 11 Meiko-Konservenfabrik) werden auch die Begriffe wie ,,allgemei-
ne Grundsitze des Gemeinschaftsrechts* (EuGH Slg. 1987, 4097, 4117, Rn. 14 Heylens), ,,fundamenta-
le Grundsitze des Gemeinschaftsrechts* (EuGH Slg. 1987, 4393, 4415, Rn. 12 Franzésische Repub-
lik./ Kommission) und ,.tragende Grundsitze* (EuGH Slg. 1962, 653, 691 Glockner Werke/Hoesch). Ei-
nige Stimmen aus der Literatur hingegen benutzen gezielt unterschiedliche Begriffe, um je nach Gel-
tungsgrund und Rang differenzieren und zu systematisieren, siche Rengeling, EuR 1984, S. 331, (342);
Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 63; Kriick in: GTE, Art. 164 EGV, Rn. 22.

Kriick in: GTE, Art. F EUV, Rn. 54.

Miersch in: Dalheimer/Feddersen/Miersch, vor Art. 17, Rn. 16ff.
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allgemeinen Rechtsgrundsatze im Europarecht entstammt dem franzdsischen
Rechtskreis, wonach einer Rechtsordnung die sogenannten ,principes généraux du
droit® immanent sind und von der Judikative im Rahmen ihrer Entscheidungsfindung
lediglich ,erkannt* werden missen.?*

Insoweit nédmlich eine Rechtsordnung, wie die Europdische Union, allgemeinen
Rechtsgrundsatzen verpflichtet ist, so missen diese Rechtsgrundsatze auch Be-
standteil dieser Rechtsordnung sein.

So unproblematisch der Nachweis der Existenz der allgemeinen Rechtsgrundsétze
im Europarecht, so problematisch ist die Nachzeichnung ihrer Entwicklung und ,Er-
kennung“ durch den EuGH. Im folgenden wird der Zweck und die Bedeutung allge-
meiner Rechtsgrundsatze fir die praktische Rechtsanwendung herauszustellen sein.
Zudem wird auch zu ermitteln sein, woher der EuGH Uberhaupt seine Legitimation
zur Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsétze bezieht. Zuvor werden jedoch die von
Rechtsprechung und Literatur entwickelten Definitionsansatze von allgemeinen

Rechtsgrundsétzen dargestellt.

lll. Definitionsansatze allgemeiner Rechtsgrundsétze im Europa-
recht

Nicht ohne Bedeutung sind die in Rechtsprechung und Literatur diskutierten
Definitionsansétze allgemeiner Rechtsgrundsatze. Auch wenn die Terminologie hier
alles andere als einheitlich gehandhabt wird, kénnen diese Definitionsansétze helfen

Herkunft und Umfang allgemeiner Rechtsgrundsatze zu bestimmen.

1. Definitionsansatz des EuGH

Der EuGH hat, soweit ersichtlich, keine ausdrickliche Definition allgemeiner
Rechtsgrundséatze formuliert. Jedoch lasst sich aus seiner Rechtsprechung ableiten,
was der EuGH typischerweise unter einem allgemeinen Rechtsgrundsatz versteht.
Einen Definitionsansatz hieraus zu bestimmen wird zusatzlich durch die vom EuGH
uneinheitlich benutzte Terminologie erschwert.

Im Urteil Stauder spricht der EuGH von

# Vgl. Bleckmann, Europarecht, Rn. 580.
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,den allgemeinen Grundsétzen der Gemeinschaftsrechtsordnung, deren Wah-

rung der Gerichtshof zu sichern hat*.*

Im Urteil Internationale Handelsgesellschaft fuhrt der EUGH zuséatzlich aus, dass

.die Gewdhrleistung dieser Rechte (gemeint sind die Grundrechte als Be-
standteil der allgemeinen Rechtsgrundsétze) zwar von den gemeinsamen Ver-
fassungstiberlieferungen der Mitgliedstaaten getragen sein muss, sich aber

auch in die Struktur und Ziele der Gemeinschaft einfiigen muss*.?®

Erganzend dazu stellt der EuGH im Urteil Nold fest, dass

.keine MalBnahme der Verwaltung als rechtens anerkannt werden kénne, die
unvereinbar ist mit den von den Verfassungen der Mitgliedstaaten anerkann-

ten und geschitzten Grundrechten.“*’

Diese Rechtsprechung des EuGH kénnte zu folgendem Definitionsansatz allgemei-

ner Rechtsgrundsatze im Europarecht fuhren:

JAllgemeine Rechtsgrundsétze im Europarecht sind getragen von den ge-
meinsamen Verfassungstberlieferungen der Mitgliedstaaten, die sich dariiber
hinaus in die Struktur und Ziele der Gemeinschaft einfiigen miissen. Sie die-
nen als RechtsméBigkeitsmalstab fiir jegliches Verwaltungshandeln innerhalb

der Gemeinschaft.“

2. Definitionsansatz aus der Literatur

In der Literatur hat sich folgende Definition eines allgemeinen Rechtsgrundsat-

zes herausgebildet:

LAllgemeine Rechtsgrundsétze sind Normen, die elementare Vorstellungen

von Recht und Gerechtigkeit zum Ausdruck bringen und denen jede Rechts-

ordnung verpflichtet ist.“ %

» EuGH, Slg. 1969, S. 419, Rn. 7.
2 EuGH, Slg. 1970, S. 1125; Rn. 4.
7 EuGH, Slg. 1974, S. 491; Rn. 12.
= Wetter, Diss., S. 26ff.
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3. Stellungnahme

Der Definitionsansatz des EuGH leidet darunter, dass er lediglich den Ursprung

und die Wirkung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes beschreibt aber keine klaren
Abgrenzungskriterien formuliert anhand derer vor allem Grundrechte unterschieden
werden kénnten. Dagegen wird herausgestellt, dass allgemeine Rechtsgrundsétze
eine weitreichende Wirkung auf jegliches Handeln der Exekutive innerhalb der Euro-
paischen Union beanspruchen. Daher wird zumindest deutlich, dass allgemeine
Rechtsgrundsatze auch als Rechtmaligkeitsmallstab flr Verwaltungshandeln her-
anzuziehen sind.
Der Definitionsansatz aus der Literatur versucht zwar Abgrenzungskriterien fir all-
gemeine Rechtsgrundsatze aufzustellen, jedoch bleibt unklar, was mit dem Begriff
.elementare Vorstellungen von Recht und Gerechtigkeit* gemeint ist. Auch hier wird
eine Abgrenzung zu Grundrechten kaum zu ziehen sein, weil diese ebenfalls ,ele-
mentare Vorstellungen von Recht und Gerechtigkeit* zum Ausdruck bringen. Aul3er-
dem wird nicht klar, ob allgemeine Rechtsgrundsatze zum geschriebenen oder unge-
schriebenen Recht gehdren. Zuletzt ist es meiner Auffassung nach verfehlt allgemei-
ne Rechtsgrundsatze mit ,Normen“ gleichzusetzen, da sie zwar Primarrechtscharak-
ter haben jedoch nicht dem formellen Recht angehéren.

Ein alternativer Definitionsansatz kénnte daher wie folgt lauten:

JAllgemeine Rechtsgrundsétze spiegeln die fundamentalen ungeschriebenen
Rechtsgedanken jeder Rechtsordnung wieder und dienen insbesondere der
Ausfiillung von Gesetzesliicken sowie als lbergeordneter Priifungsmalistab

ftr das Handeln der Exekutive innerhalb dieser Rechtsordnung.*

Auf den ersten Blick wird im Vergleich zum Definitionsansatz der Literatur nur der
Begriff ,elementar* gegen den Begriff ,fundamental“ zur Beschreibung eines allge-
meinen Rechtsgrundsatzes ausgetauscht. In der Tat sind die Bedeutungen dieser
Synonyme beinahe deckungsgleich. Im Kern geht es jedoch darum anhand des al-
ternativen Definitionsansatzes ein taugliches Abgrenzungskriterium zu den Grund-
rechten zu liefern. Anders als Grundrechte verleihen allgemeine Rechtsgrundsétze
einem Rechtssubjekt nicht unmittelbar ein Recht oder eine Pflicht, sondern spiegeln

eben nur Rechtsgedanken wider, die in der jeweiligen Rechtsordnung als fundamen-
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tal angesehen werden. Daher wird meiner Auffassung nach der alternative Definiti-
onsansatz den aufgezeigten Unterschieden zwischen allgemeinen Rechtsgrundsét-

zen und Grundrechten besser gerecht.

B. Bedeutung Allgemeiner Rechtsgrundsétze

. Allgemeine Rechtsgrundsitze als ungeschriebenes Gemein-
schaftsrecht

Auch wenn durch die Anerkennung der Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union (EGRC) durch den Vertrag von Lissabon gemaR Art. 6 Abs. 1 EUV nun
einige allgemeine Rechtsgrundsétze in formelles Recht gegossen wurden, so stellt
dies noch keinen abschlieRenden Katalog® allgemeiner Rechtsgrundsitze dar, wes-
halb allgemeine Rechtsgrundsétze weiterhin als ungeschriebenes Recht zu kategori-
sieren sind.*® Die Notwendigkeit ungeschriebenen Rechts in Form von allgemeinen
Rechtsgrundsétzen als Bestandteil der Europaischen Union wird auch von der Union

selbst anerkannt:

,Das geschriebene Gemeinschaftsrecht, das im wesentlichen nur wirt-
schaftliche und soziale Sachverhalte regelt, kann die Verpflichtung zur
Wahrung elementarer Vorstellungen von Recht und Gerechtigkeit nur
zum Tell erfiillen, sodass die allgemeinen Rechtsgrundsétze eine der

" Durch sie

wichtigsten Rechtsquellen der Gemeinschaft darstellen.’
kénnen die vorhandenen Liicken geschlossen oder das bestehende
Recht durch Auslegung im Sinne des Gerechtigkeitsprinzips fortentwi-

ckelt werden.“?

» Vgl. Art. 41 Abs. 2 EGRC ,rechtliches Gehor*; Art. 47 Abs. 2 EGRC ,,Recht auf ein faires Verfahren®;
Art. 49 ,,GesetzmiBigkeitsprinzip*; Art. 50 EGRC ,,ne bis in idem®.
30 So auch Park, Diss., S. 102 (105); dagegen Ossenbiihl, Allgemeine
Rechts- und Verwaltungsgrundsétze — eine verschiittete Rechtsfigur?, S. 289 (291), der behauptet ,, all-
gemeine Rechtsgrundsdtze zeigten sich auch im Gewande positiven Rechts und in der Verfassung. Das
Fundamentale kann nicht im ungeschriebenen Recht verbleiben. *.
http://europa.cu.int/eur-lex/de/about/abc/abe_19.html vom 13.10.2006.
http://europa.cu.int/eur-lex/de/about/abc/abe_19.html vom 13.10.2006.
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Der hohe Abstraktionsgrad allgemeiner Rechtsgrundsatze fuhrt auch zu der Konse-

«33

quenz, dass sie nur ,Wegweiser*” sein kdnnen, aber keine unmittelbar anwendbaren

Tatbestandsvoraussetzungen enthalten.

Il. Abgrenzung zum Gewohnheitsrecht als ebenfalls ungeschrie-
benem Recht

Zum ungeschriebenen Gemeinschaftsrecht zahlt daneben auch das Gewohn-
heitsrecht. Darunter versteht man durch fortlaufende und standige Ubung und
Rechtsuberzeugung entstandenes Recht, das primares oder sekundéres Recht er-
ganzt oder andert.®* Darliber hinaus muss diese fortlaufende standige Ubung
(consuetudo) von der Praxis auch als rechtlich geboten anerkannt werden (opinio
juris necessitatis).>® Die Moglichkeit der Existenz solchen Gemeinschaftsgewohn-
heitsrechts wird zwar grundsatzlich anerkannt®, jedoch unterliegt die tatsachliche
Herausbildung von Gewohnheitsrecht auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts we-
sentlichen Grenzen.

Eine erste Grenze ergibt sich aus der Existenz eines speziellen Verfahrens zur Ver-
tragsénderung gem. Art. 48 EUV, wonach eine Vertragsénderung erst nach ihrer Ra-
tifizierung in allen Mitgliedstaaten wirksam wird.>” Dadurch wird zwar die Herausbil-
dung von Gewohnheitsrecht nicht schlechthin ausgeschlossen, jedoch verschéarft
diese Tatsache die Anforderungen, die an den Nachweis einer lang andauernden
Ubung und einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung zu stellen sind.

Eine weitere Grenze ergibt sich fur die Herausbildung von Gewohnheitsrecht durch
die Gemeinschaftsorgane aus dem Umstand, dass jedes Handeln eines Organs sei-
nen Geltungsgrund ausschliel3lich in den Gemeinschaftsvertragen findet, nicht je-

doch aufgrund ihres tatsachlichen Verhaltens und eines entsprechenden Rechtsbin-

3 Ossenbiihl, Allgemeine Rechts- und Verwaltungsgrundsétze — eine verschiittete Rechtsfigur?, S. 289

(291).

Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, S. 54; Bleckmann, Europarecht, Rn. 568.

Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, S.54.

36 Bleckmann, Europarecht, Rn. 564; Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Europdische Union,

5. Auflage, Rn. 383; Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S.54.

Die Ratifizierung folgt dabei nach den verfassungsrechtlichen Vorschriften der jeweiligen
Mitgliedstaaten. In Deutschland muss daher der Bundestag und Bundesrat zustimmen. In Frankreich
hingegen ist ein Referendum durchzufiihren, wobei die einfache Mehrheit der von den Biirgern abgege-
benen Stimmen ausreicht. Das Referendum iiber eine Verfassung tiber Europa wurde jedoch von den
Biirgern abgelehnt, weshalb der Ratifizierungsprozess in Europa zunichst ausgesetzt wurde. Hierbei
wurde deutlich wie unberechenbar Referenden sein konnen. Das Abstimmungsverhalten von Parlamen-
tariern ist aufgrund der sog. Fraktionsdisziplin und des allgegenwirtigen Lobbyismus weitaus vorher-
sehbarer.

34
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dungswillens.*® Daraus folgt, dass Gewohnheitsrecht im Range von Vertragsrecht in
keinem Fall von den Gemeinschaftsorganen, sondern allenfalls von den Mitgliedstaa-
ten unter den soeben beschriebenen verscharften Bedingungen ausgehen kann.*
Ubungen und Rechtsiiberzeugungen der Gemeinschaftsorgane kénnen allerdings im
Rahmen der Auslegung der von diesen Organen geschaffenen Rechtssatze heran-
gezogen werden, wodurch unter Umstanden die rechtliche und tatsachliche Tragwei-
te des betreffenden Rechtsaktes geandert wird. Allerdings sind auch hierbei die
durch das primare Gemeinschaftsrecht vorgegebenen Voraussetzungen und Gren-
zen zu beachten.”® Werden also allgemeine Rechtsgrundsatze im Gemeinschafts-
recht vor allem durch die Rechtsprechung erkannt, so entsteht Gewohnheitsrecht
erst durch eine langere Ubung der Praxis der Mitgliedstaaten tber einen ldngeren
Zeitraum hinweg.

SchlieRlich kann der EuGH von seiner Rechtsprechung mangels Bindung an seine
Prajudizen spater abweichen.*' Gewohnheitsrecht hingegen, wenn es durch standige
Ubung erstmals gesetzt wurde, kann nur durch eine gegenteilige Ubung wieder auf-
gehoben werden, was freilich ebenfalls einen l&dngeren Zeitraum in Anspruch nimmt.
Wesentlicher Unterschied zwischen Gewohnheitsrecht und allgemeinen Rechts-
grundsatzen im Gemeinschaftsrecht bleibt jedoch die Tatsache, dass allgemeine
Rechtsgrundsatze ausschlieldlich vom EuGH entwickelt werden, wohingegen Ge-
wohnheitsrecht auch durch die Praxis der Organe der Mitgliedstaaten gesetzt werden

kann.*?

lll. Die SchlieBung von Liicken im Gemeinschaftsrecht

Die Bedeutung allgemeiner Rechtsgrundsétze kommt insbesondere im Europa-
recht in der oben bereits beschriebenen Lickenhaftigkeit dieser Rechtsordnung zum

Ausdruck.”® Diese Liicken gilt es anhand von allgemeinen Rechtsgrundsatzen zu

3 Vgl. das Prinzip der Einzelerméichtigung gem. Art. 5 EGV.

39 Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Européische Union, 5. Auflage, Rn. 383.

40 http://europa.eu.int/eur-lex/de/about/abc/abe_19.html vom 13.10.2006.

4 Bleckmann, Europarecht, Rn. 561.

2 Dartiber hinausgehend Bleckmann. Europarecht, Rn. 568, der zusétzlich Organen der EG die
Kompetenz zur Schaffung von Gewohnheitsrecht zugesteht. Er pladiert fiir ein ,,offenes Gewohnheits-
recht” auf europdischer Ebene, um einerseits eine ,,Versteinerung™ der Praxis der Organe der EG zu
verhindern und andererseits die Flexibilitidt des Gemeinschaftsrechts zur Durchsetzung der fortschrei-
tenden Integration zu wahren. Hierzu sei es notwendig das gemeinschaftliche Prinzip der flexiblen Dy-
namik der Vertragsauslegung mit den Prinzipien der Entwicklung von Gewohnheitsrecht zu koppeln.

Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 63.
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fullen, um nicht nur eine konkrete Rechtsfrage zu |6sen, sondern um einen abstrak-
ten Rechtssatz zu finden, der eine fehlende Regelung im Gemeinschaftsrecht auszu-
fullen geeignet ist. Die Lickenhaftigkeit des Gemeinschaftsrechts hat ihre Ursache in
der Konzeption, dem Wesen und der Art ihres Zustandekommens, denn in erster Li-
nie regelt das Primarrecht der Europdischen Gemeinschaft wirtschaftliche und sozia-
le Kernbereiche. Dies wird offensichtlich, wenn man sich die Konzeption der EU in
den Griindungsvertragen** als Wirtschaftsgemeinschaft vor Augen fuhrt.** Eine um-
fangreiche Rechtsordnung, die alle Regeln des gemeinschaftlichen Zusammenle-
bens umfasst, war zu diesem Zeitpunkt gar nicht gewollt. Handelte es sich bei dem
ersten der drei Grindungsvertrage, dem Vertrag Uber die Grindung der Europai-
schen Gemeinschaft fur Kohle und Stahl (EGKS) vom 18.04.1951 doch um eine rei-
ne Wirtschaftsgemeinschaft zur Schaffung eines Binnenmarktes fur die Kohle- und
Stahlindustrie.*®

Schlieflich ist die Rechtsordnung der EU, wie oben bereits erwdhnt, nicht statisch,
sondern offen gestaltet, um insbesondere die Vertragsziele der Integration und Har-
monisierung gem. Art. 3 EUV verwirklichen zu kénnen.*’

Hinzu kommt die Schwerféalligkeit und teilweise Handlungsunfahigkeit des europai-
schen Gesetzgebers auf aktuelle Entwicklungen innerhalb der Gemeinschaft zu rea-
gieren, weshalb nur eingeschrankt auf geschriebenes Gemeinschaftsrecht insbeson-
dere in einem Rechtsstreit zurtickgegriffen werden kann.*® Es bleibt daher haufig Sa-
che der Gerichte, insbesondere des EuGH, durch richterliche Rechtsfortbildung die
Weiterentwicklung des gemeinschaftlichen Systems zu Ubernehmen und damit die
rechtsstaatliche Legitimation und Funktionsfahigkeit des Gemeinschaftsrechtssys-

tems zu sichern.*® Der EuGH wird dabei nicht als Legislativorgan tatig, sondern er-

“ Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft vom 25.03.1957, zuletzt gedndert durch

Beitrittsakte 2003 vom 16.04.2003, Amtsblatt L 236 vom 23.09.2003 S. 33.

Diese Konzeption ist mittlerweile umfangreich erweitert worden, insbesondere durch Griindung der EU
durch den Vertrag von Maastricht. Zum Wandel der EU von der Wirtschafts- zur Wertegemeinschaft
siehe: Eisner, Diss., S. 18.

Vertrag iiber die Griindung einer Europdischen Gemeinschaft fiir Kohl und Stahl (EGKS) vom
18.04.1951 unterzeichnet in Paris und am 23.07.1952 in Kraft getreten. Der EGKSV enthielt, anders als
der spéter folgende EGV, eine viel ausdifferenziertere Regelung des Wettbewerbsrechts. Im Rahmen
des EGKSV waren der Kommission nicht nur Kompetenzen fiir eine nachtrégliche Missbrauchskontrol-
le eingerdumt, sondern sie konnte gestaltend zur Aufrechterhaltung der Marktordnung und zur Uber-
windung einer Krise in die Produktions- und Preispolitik einzelner Unternehmen eingreifen. Dartiber
hinaus hatte die Kommission gem. Art. 65, 66 EGKSV weitreichende Interventionsmoglichkeiten bei
Kartellen und Unternehmenszusammenschliissen. Der EGKSV ist am 23.07.2002, exakt 50 Jahre nach
seinem Inkrafttreten, auBer Kraft getreten.

Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 63.

48 Schwarze, Der Europdische Gerichtshof, S. 11, 13; Kirchhoff, DB 1989, S. 2261 (2263).

4 Hervorzuheben ist als Beispiel dafiir die Entwicklung eines Grundrechtestandards auf
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kennt im Rahmen eines Rechtsstreits eine Licke im Gemeinschaftsrecht, die es ihm
zunachst unmdglich macht, abschliellend ein Urteil zu féllen, weshalb er durch
Rechtsvergleichung einen allgemeinen Rechtsgrundsatz ,erkennt” der die Licke
auszuflllen geeignet ist. Aufgrund der Prézedenzwirkung der Urteile des EuGH, ins-
besondere im Vorabentscheidungsverfahren, wird dieser ,erkannte“ allgemeine
Rechtsgrundsatz sodann uber die Urteilswirkung hinaus Bestandteil der Rechtsord-
nung der Europaischen Union.*® Der EuGH hat daher aufgrund der Bindungswirkung
und Unabanderlichkeit seiner Urteile eine Uberragende Stellung bezuglich der Wah-
rung und Harmonisierung des Rechts der Europaischen Union aber auch der europa-

ischen Integration.

IV. Geltungsgrund fiir die Grundrechte der Europaischen Union

Darliber hinaus sind die allgemeinen Rechtsgrundsétze fir den Grundrechts-
schutz in Europa von wesentlicher Bedeutung. Die Gemeinschaftsgrundrechte wur-
den vom EuGH in standiger Rechtsprechung erkannt und entwickelt. Hierbei dienten
die allgemeinen Rechtsgrundsatze als Rechtsquelle zur Ermittlung der Gemein-
schaftsgrundrechte.””  Als  Rechtserkenntnisquelle  dagegen  wurden die
mitgliedstaatlichen Verfassungstraditionen und die Europdische Menschenrechts-
Konvention (EMRK) qualifiziert. Zum ungeschriebenen Gemeinschaftsrecht zdhlen,
wie oben bereits erwdhnt, insbesondere die allgemeinen Rechtsgrundsatze. Somit
stellen die ebenfalls vom EuGH entwickelten allgemeinen Rechtsgrundséatze den
Geltungsgrund fiir die Grundrechte der Europaischen Union dar. Daraus folgt, dass
Grundrechte der Européischen Union im Ergebnis als allgemeine Rechtsgrundsétze
zu qualifizieren sind, die vom EuGH von Anfang an als Teil des Gemeinschaftsrechts
bezeichnet wurden.

Insoweit allgemeinen Rechtsgrundséatzen, wie oben bereits dargelegt, die Funktion
der Luckenfillung des Gemeinschaftsrechts zukommt, so wird diese Aufgabe allein

durch die Anerkennung der Charta®® der Grundrechte nicht bedeutungslos, denn die

Gemeinschaftsebene, sowie die Ausarbeitung der rechtsstaatlichen Grundsétze des Verwaltungsrechts
in Teilbereichen des insoweit Liicken aufweisenden Primér- und Sekundérrechts, vgl. dazu Rengeling,
Grundrechtsschutz, S. 165ff.

So auch Bleckmann, Europarecht, Rn. 996; ablehnend Gutsche, Die Bindungswirkung der Urteile des
EuGH, S. 142 m.w.N.

! EuGH, Slg. 1979, 3727, 3745.

52 Zum ganzen FEisner, Diss., S. 41.

>3 Abl. (EG) 2000 Nr. C 364/1.

50

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



Lickenhaftigkeit des Gemeinschaftsrechts hat sich dadurch nicht wesentlich gebes-
sert, da die Charta zwar nun rechtsverbindlich ist>*, jedoch keinen abschlieRenden
Katalog allgemeiner Rechtsgrundsétze enthélt. Dies war auch gar nicht gewollt, da
die EGRC primar Burgerrechte (Grundrechte) konstituiert; allgemeine Rechtsgrund-
satze hingegen auch dartber hinaus gehende Wertentscheidungen beinhalten kén-
nen. Zudem ist es dem EuGH weiterhin unbenommen im Rahmen der Fortentwick-
lung des Rechts in der Europdischen Union, unabhéangig vom Gemeinschaftsgesetz-
geber, weitere allgemeine Rechtsgrundsétze zu ,erkennen®, die bislang in der EGRC
nicht formell kodifiziert sind.

Gleichwohl dient die EGRC der Transparenz und macht die grundlegenden Werte-
entscheidungen der europaischen Rechtsordnung sichtbarer, was vor allem fiir den
europaischen Integrationsprozess von entscheidender Bedeutung ist.”®> Trotz Aner-
kennung der EGRC gemal Art. 6 Abs. 2 EUV bleibt es also bei der Lickenhaftigkeit
des Gemeinschaftsrechts in Europa, der durch die allgemeinen Rechtsgrundsatze,

als Geltungsgrund der européischen Grundrechte, zu schlie3en ist.

V. Die fehlende Kodifizierung eines europaischen Verwaltungs-
rechts

Allgemeine Rechtsgrundséatze sind auch im Rahmen der Entwicklung eines eu-
ropaischen Verwaltungsrechts bedeutsam, denn zur Zeit der Griindung der Europai-
schen Gemeinschaft fehlte es noch an Grundlagen des allgemeinen Verwaltungsver-
fahrens.>® Bis heute existiert auf europaischer Ebene keine koharente und einheitli-
che Kodifizierung der verwaltungsrechtlichen Grundsatze.®” Inzwischen ist das all-
gemeine Verwaltungsrecht jedoch durch die Rechtsprechung des EuGH sehr weit
entwickelt worden und als feste GréRe anerkannt.”® Beispielhaft dafiir war im Bereich
des besonderen Verwaltungsrechts, dem Kartellverfahrensrecht, die Rechtsprechung
des EuGH zur Gewahrung rechtlichen Gehérs, denn in Art. 19 VO 17/62 war der
Grundsatz auf rechtliches Gehor lediglich erwahnt, jedoch nicht konkret geregelt in

welchem Umfang dieses von der Kommission zu gewahren war. Erst der EuGH hat

> Auf Protokoll Nr. 30 zum AEUV f{iber die ,,eingeschrinkte Anwendung der EGRC in Polen und
Grofbritannien wird verwiesen.

» Ehlers, § 1111 Ziff. 4, Rn. 32.

3 Pache, Der Schutz der finanziellen Interessen, S. 137.

> Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht, S. XCV.

58 Bleckmann, Europarecht, Rn. 1317; Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, S. XLVII.
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in standiger Rechtsprechung sodann die Reichweite und die Ausgestaltung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor bestimmt.*

Die fehlende Kodifizierung von Verteidigungsrechten Betroffener im Rahmen des
Kartellverfahrens hat immer wieder Anlass zu Kritik geboten und zahlreiche Streitig-
keiten vor den europaischen Gerichten ausgeldst.?’ Beziiglich der konkreten Ausge-
staltung der Sicherung des rechtlichen Gehdrs und weiterer verfahrensrechtlicher
Garantien wie z.B. des Akteneinsichtsrechts, der Wahrung der Vertraulichkeit des
Briefwechsels mit einem Rechtsanwalt, des Aussageverweigerungsrechts gegeniber
Auskunftsersuchen der Kommission und &hnlichen Fragen war vor allem der EuGH
berufen.®’ Die Rechtsentwicklung des europaischen Verwaltungsrechts, insbesonde-
re im EU-Kartellverfahrensrecht, basiert daher malfigeblich auf richterlicher Rechts-
fortbildung.®?

In diesem Zusammenhang hat die Rechtsprechung auf dem Gebiet des EU-
Kartellverfahrensrechts auch eine dartiber hinaus gehende Bedeutung fir die Aus-
gestaltung eines angemessenen verfahrensrechtlichen Grundrechtsschutzes im eu-
ropaischen Gemeinschaftsrecht erlangt.?® Daher eignet sich das europaische Kartell-
recht in besonderem Masse zur Entwicklung und Ausformung allgemeiner Verfah-
rensgrundséatze des europaischen Verwaltungsrechts wie auch des européischen

Grundrechtsschutzes.

VI. MaRBstab fiir die Auslegung von Primar- und Sekundarrecht

Zuletzt erflillen allgemeine Rechtsgrundséatze auch den Zweck der Auslegung
priméar- oder sekundarrechtlicher Normen des Gemeinschaftsrechts.®* Dabei geht es
aber nicht um die Ausflllung von Liicken des Gemeinschaftsrechts und die dement-
sprechende Auslegung des geschriebenen Gemeinschaftsrechts, sondern um die
inhaltliche Ausflllung und Bestimmung von im geschriebenen Gemeinschaftsrecht

verwendeten Begriffen, wie z.B. den Begriff des ,Amtsfehlers“®® in Art. 40 Abs. 1

5 EuGH Slg. 1979, 461, 511 Rn.9, Hoffinann LaRoche; EuGH Slg. 1983, 3461, 3498 Rn. 7, Michelin;
EuGH Slg. 1989, 2859, 2289 Rn. 27, Hoechst.

Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europdischen Kartellverfahrensrechts, S. 71.

Weiss, Die Verteidigungsrechte im EG-Kartellverfahren, S. 14.

Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europdischen Kartellverfahrensrechts, S. 70.

Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europdischen Kartellverfahrensrechts, S. 70.

Weiss, Die Verteidigungsrechte im EG-Kartellverfahren, S. 15.

6 GA Roemer, Slg. 1961, 471, (511).
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EGKSV oder des ,Ermessensmissbrauchs“®® nach Art. 33 EGKSV. Im Rahmen des
EuGVU® hat der Gerichtshof anerkannt, dass

Lfar die Auslegung des Begriffs ,Zivil- und Handelssachen” (...) die all-
gemeinen Rechtsgrundsétze, die sich aus der Gesamtheit der inner-
staatlichen Rechtsordnungen ergeben, herangezogen werden mlis-

Sen“.68

SchlieRlich hat der EuGH betreffend Art. 14 VO 17/62 in Bezug auf die Nachpri-
fungsbefugnisse der Kommission im Kartellverfahren, diese so ausgelegt, dass den
Anforderungen Ubergeordneter allgemeiner Rechtsgrundsatze geniige getan wur-

de 69

VIl. Zusammenfassung der Bedeutung allgemeiner Rechtsgrund-
satze

Die allgemeinen Rechtsgrundsétze sind somit notwendig zur SchlieRung von
Licken und Auslegung von Rechtsbegriffen innerhalb des gesamten Gemeinschafts-
rechts. Zuletzt dienen sie als Rechtsquelle der Bestimmung von Grundrechten auf
europadischer Ebene. Soweit nun die Existenz und die Bedeutung allgemeiner
Rechtsgrundséatze geklart sind, stellt sich die Frage nach deren Entwicklung und Ur-
sprung im Rahmen der europédischen Rechtsentwicklung. Zuletzt ist auch zu klaren
welche Institution legitimiert ist auf europaischer Ebene allgemeine Rechtsgrundsat-

ze zu entwickeln.

C. Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsétze des Gemein-
schaftsrechts

Die Entwicklung’ allgemeiner Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts er-

folgt durch den EuGH im Rahmen seiner Rechtsprechung. Bereits im Jahr 1957, funf

66 GA Lagrange, Slg. 1954, 151, (179).

Europiisches Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27.9.1968, BGBI. 1972 11, S. 73.

68 EuGH, Slg. 1976, 1541, (1551) Eurocontrol.

6 EuGH, Slg. 1982, 1575, 1611, Rn. 22ff. AM & S, betreffend den allgemeinen Rechtsgrundsatz auf
Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen betroffenen Unternehmen und einem Rechtsanwalt.

In der Literatur herrscht Streit dariiber, ob allgemeine Rechtsgrundsitze durch den EuGH ,,gefunden®
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Jahre nach seiner Griindung im Jahr 1952 durch Art. 31 EGKSV"", hat der EuGH in
der Entscheidung ,Algera” erkannt, dass das Gemeinschaftsrecht Gber Licken ver-
fuge die es ihm unmoglich machten in einzelnen Rechtsstreitigkeiten abschlielend
entscheiden zu konnen.”? Der EuGH fihrt in Leitsatz Nr. 2 dieser Entscheidung da-

her aus:

,Der Vertrag enthélt keine Vorschriften fir die Lésung der Frage, unter
welchen Voraussetzungen ein Organ der Gemeinschaft berechtigt ist,
einen von ihm erlassenen rechtswidrigen, beglinstigenden, subjektive
Rechte verleihenden Verwaltungsakt zu widerrufen. Der Gerichtshof ist
daher gehalten, diese Frage von sich aus unter Beriicksichtigung der in
Gesetzgebung, Lehre und Rechtsprechung der Mitgliedstaaten aner-

kannten Regeln zu entscheiden.*

Der EuGH wollte sich, obwohl im Gemeinschaftsrecht keine Regelung tber den Wi-
derruf begunstigender Verwaltungsakte bestand, nicht der Rechtsverweigerung aus-
setzen, da in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten sehr wohl diese Frage aus-
driicklich geregelt war.” Durch Rechtsvergleichung ist der EUGH daher zu dem Er-
gebnis gekommen, dass ein begilnstigender Verwaltungsakt, sofern er rechtmallig
war, nicht widerrufen werden kénne.” Jedenfalls Uberwiege das Vertrauen des Ad-
ressaten auf den dauernden Fortbestand des Verwaltungsaktes gegentber dem Inte-
resse der Behdrde ihn zu widerrufen. Dies gelte insbesondere fur die Ernennung von
Beamten.”

Der EuGH hat somit die Methode vorgezeichnet, die er konsequent bis heute im
Rahmen der sich immer wieder offenbarenden Lickenhaftigkeit des Gemeinschafts-

rechts anzuwenden bereit war, nédmlich durch Rechtsvergleichung der Vorschriften

oder ,erfunden* werden. Hintergrund ist der oft kritisierte weite Entscheidungsspielraum der Richter
nach durchgefiihrter wertender Rechtsvergleichung. Der Vergleich der Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten fithre demnach nicht unbedingt zu einem bestimmten Ergebnis, sondern konne auch lediglich
Anbhaltspunkt fiir die richterliche Entscheidung sein, so Rodriguez Iglesias, in: Osterreichische Juristen-
kommission, Kritik und Fortschritt im Rechtsstaat, 1995, 139; Fiir ,,Erfindung®: Schwarze, Die Befug-
nis zur Abstraktion im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 1976, 224; Stein, in: FS Steinberger 2002,
1430; Fiir ,,Findung*: Pernice, Grundrechtsgehalte im Europédischen Gemeinschaftsrecht, 1979, 53; Op-
permann, Europarecht, Rn. 483; Rengeling, EuR 1984, S. 331 (347).

n Nach auBler Kraft treten des EGKSV am 23.07.2002 sind die Aufgaben des EuGH nunmehr
insbesondere in Art. 19 EUV geregelt.

2 EuGH, Slg. 1957, 85, 118 Algera.

73 EuGH, Slg. 1957, 85, 117 Algera.

I EuGH, Slg. 1957, 85, 119 Algera.

» EuGH, Slg. 1957, 85, 119 Algera.
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der Mitgliedstaaten zu einem Ergebnis zu kommen, welches die Ziele der Grin-
dungsvertrage der Europdischen Gemeinschaft zu verwirklichen am Besten imstande
ist.

Es verwundert dabei nicht, dass trotz der damaligen Lickenhaftigkeit im europai-
schen Verwaltungsrecht der EuGH durch Rechtsvergleichung einen Weg gefunden
hat, um insbesondere den Beamtenstatus in der Gemeinschaft zu stérken. Einige
wegweisende Urteile des EuGH geben hierbei Aufschluss tber die Entwicklungsge-

schichte allgemeiner Rechtsgrundsatze in der Europaischen Gemeinschaft.

I. Die Entscheidung ,,Federation Charbonniere de Belgique*

Der EuGH hat die Existenz eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes erstmals in
dem Urteil ,Federation Charbonniere de Belgique“ aus dem Jahre 1956 anerkannt.

Demnach bestehe ein

»...allgemein anerkannter Rechtssatz..., wonach ein Handeln der Hohen
Behérde gegen eine unerlaubte Handlung eines Unternehmens..., in ei-
nem gewissen Verhéltnis zum Ausmall dieser unerlaubten Handlung

stehen miisse“™®

Woher dieser anerkannte Rechtssatz stamme und welchen Inhalt er konkret habe,
darauf geht der EuGH in seiner Urteilsbegriindung nicht ein. Gleichwohl ist anhand
dieser Entscheidung zu erkennen, dass der EuGH hier ungeschriebenes Gemein-
schaftsrecht zur Begriindung des Urteils heranzieht und zumindest die Existenz ei-
nes solchen anerkannten Rechtssatzes fiir allgemeingiltig innerhalb der Rechtsord-
nung der Europédischen Gemeinschaft hélt. Der Verhaltnismafligkeitsgrundsatz kann
daher als Urvater aller allgemeinen Rechtsgrundsétze des Europarechts angesehen
werden. Zudem lassen sich die Anfange der Rechtsprechung des EuGH zur Geltung
des Verhéaltnismaligkeitsgrundsatzes als allgemeinen Rechtsgrundsatz zeitlich weit
vor die Entwicklung der Gemeinschaftsgrundrechte zuriickverfolgen.”” Die erstmalige
Anerkennung von Gemeinschaftsgrundrechten durch den EuGH erfolgte namlich erst

dreizehn Jahre spater durch das Urteil ,Stauder*.”®

76 EuGH, Slg. 1956, 297, 311, Charbonniere de Belgique.
7 Pache, NVwZ 1999, S. 1033 (1034); Pollak, S. 130ff. m.w.N.
7 EuGH Slg. 1969, 419, 425; hierzu Pernice, Grundrechtsgehalte im Européischen GemeinschaftsR,
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In dieser Zwischenzeit kam dem Verhaltnismaligkeitsgrundsatz in der Recht-
sprechung des EuGH zunachst an Stelle der noch nicht entwickelten Gemein-
schaftsgrundrechte auch eine Ersatzfunktion fur den ansonsten in der Gemein-
schaftsrechtsordnung nicht kodifizierten Schutz individueller Interessen vor Gemein-
schaftsrechtsakten zu.”® In spateren Entscheidungen hat der EuGH dann den Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz ausdrtcklich als allgemeinen Rechtsgrundsatz hervorge-

hoben, der Bestandteil der Rechtsordnung der Gemeinschaft sei:°

,Der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit gehért nach sténdiger Recht-
sprechung des Gerichtshofs zu den allgemeinen Rechtsgrundsétzen des

Gemeinschaftsrechts. '

Dartber hinaus wurde der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz im Gemeinschaftsrecht
vom EuGH als Ubergreifendes Rechtsprinzip zur Begrenzung samtlicher belastender

gemeinschaftsrechtlicher MaRnahmen anerkannt.®?

Seine weitaus wichtigsten Aus-
wirkungen hat der Verhéltnismé&Rigkeitsgrundsatz — soweit er als Schranken-
Schranke fur die Einschrédnkung von Grundfreiheiten des Binnenmarkts fungiert — wo
es primar um das Verhaltnis zwischen Union und Mitgliedstaaten geht.®* Die funda-
mentale Bedeutung des Verhéltnismaligkeitsgrundsatzes kommt auch in der Kodifi-
zierung desselben in Art. 11-112 Abs. 1 Satz 2 EV® in der Verfassung fiir Europa zum
Ausdruck, wo er die Funktion einer Grundrechts-Schranken-Schranke innehat.?® Der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist also nicht nur ein allgemeiner Rechtsgrundsatz der
Europaischen Gemeinschaft®®, sondern auch Hauptbestandteil der generellen
Schrankenregelung der Charta der Grundrechte fir Europa, wie sie in der Verfas-

sung fiir Europa mit aufgenommen ist.?’

1979, 233.
Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, S. 701; Pollak, S. 41.
80 EuGH, Slg. 1980, 1979, 1997, Testa u.a. ./. BfA; EuGH, 1989, 2237, 2269, Schraeder Kraftfutter ./.
Hauptzollamt Gronau.
81 EuGH, Slg. 1996, 1-795; Slg. 1989, 2237, 2269; Slg. 1980, 1979, 1997.
82 EuGH, Slg. 1970, 1125, 1135ff. Internationale Handelsgesellschaft.
8 Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 7, Rn. 51.
¥ Europiische Verfassung, Abl. Nr. C 310, 2004 vom 16.12.2004 S.1.
% Vgl. dazu ausfiihrlich Eisner, Diss., S. 136.
8 Vgl. dazu ausfiihrlich Pache, NVwZ 1999, S. 1033ff.
87 Ausdriicklich zur Schrankenregelung der Grundrechtecharta, Eisner, Diss. 2004, S. 182f.
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Il. Die Entscheidung ,,SNUPAT*

Eine weitere bedeutende Entscheidung des EuGH ist das Urteil in der Sache
,SNUPAT*®® aus dem Jahre 1961. Der Klager hatte sich in diesem Fall geweigert
dem EuGH und auch dem Beklagten, aus Grinden der Geheimhaltung von Be-
triebsgeheimnissen, eine Urkunde als Beweismittel vorzulegen. Da der Klager seinen
Klageanspruch malfigeblich mittels dieser Urkunde zu beweisen versuchte, nahm ein
Richter des EuGH unter Aufsicht des Klégervertreters Einsicht in dieselbe. Dem Be-
klagten hingegen wurde mit der Begrindung der Wahrung von Betriebsgeheimnissen
weiterhin die Einsicht verweigert. Der EuGH sah sich daher dazu aufgefordert klar-

zustellen, dass

,6S gegen einen elementaren Rechtsgrundsatz verstoBen wiirde eine
gerichtliche Entscheidung auf Tatsachen oder Urkunden zu stiitzen, von
denen die Parteien oder nur eine Partei keine Kenntnis nehmen und zu

denen sie daher auch nicht Stellung nehmen konnten.“®
Weiter fuhrt der EuGH aus, dass

Lder zweifellos wichtige Grundsatz der Wahrung der Rechtssicherheit
nicht absolut, sondern nur in Verbindung mit dem Grundsatz der Ge-

setzméRigkeit der Verwaltung Anwendung finden kann.*°

Somit werden allein in einer Entscheidung des EuGH gleich drei allgemeine Rechts-
grundsatze erwahnt und zugleich anerkannt. Dabei ist zu beachten, dass der EuGH
sowohl den Grundsatz auf rechtliches Gehor, den Grundsatz der Rechtssicherheit,
als auch den Grundsatz der GesetzméaRigkeit der Verwaltung als unabhéngig neben-
einander stehende, sich nicht ausschlielfende Rechtsgrundsétze ansieht, die funda-
mentaler Bestandteil der jeweiligen Rechtsordnung sind. Zudem sei der Grundsatz
der Wahrung der Rechtssicherheit nur in Verbindung mit den Grundsatz der Ge-

setzmaRigkeit der Verwaltung anwendbar.

88 EuGH, Slg. 1961, 111, 172, SNUPAT (Societe Nouvelles des Usines de Pontlieue Acieris du Temple).
8 EuGH, Slg. 1961, 111, 169, SNUPAT.
%0 EuGH, Slg. 1961, 111, 172, SNUPAT.
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Der EuGH ist daher bemuht nicht einseitig anhand eines einzelnen Rechtsgrundsat-
zes eine Entscheidung zugunsten nur einer Partei zu treffen, sondern verfolgt durch
die Anwendung mehrerer Rechtsgrundsétze das Ziel, unter Wahrung der im Rechts-
streit widerstreitenden Interessen, diese zu einem verninftigen Ausgleich zu bringen.
Dabei findet eine hinreichende Abwagung zwischen dem ,6ffentlichen Interesse” und
den ,auf dem Spiel stehenden Privatinteressen” statt.”' SchlieRlich wird in dieser
Entscheidung deutlich, dass der EuGH mittels Rechtsvergleichung der Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten die einzelnen Rechtsgrundsétze herausarbeitet und er-
kennt. Insbesondere im allgemeinen Verwaltungsrecht der Mitgliedstaaten findet der
EuGH dabei Lésungsanséatze, die, Gbertragen auf die Rechtsprobleme des konkreten
Falles, die fehlenden gesetzlichen Regelungen im europaischen Verwaltungsrecht zu
schlieBen geeignet sind. Interessant hierbei ist, dass der EuGH selten einzelne Mit-
gliedstaaten namentlich erwahnt, sondern nur von den ,Mitgliedstaaten“im Allgemei-
nen spricht. Aufgrund des Zeitpunktes der Entscheidung durch den EuGH ist jedoch
unschwer zu ermitteln, welche Mitgliedstaaten nun damit gemeint sind. Eine Rechts-
vergleichung der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten im Jahre 1961 durchzufiihren
ist schlieBlich unweit einfacher als im Jahre 2006, wenn man allein die Anzahl der zu

vergleichenden Rechtsordnungen von damals 6 und heute 27 in Betracht zieht.

Beide hier dargestellten Entscheidungen des EuGH sind exemplarisch fir die
Entwicklung der allgemeinen Rechtsgrundséatze in der Europdischen Gemeinschaft.
Sie stellen jedoch nur einen Bruchteil der Entscheidungen dar, in denen der EuGH
allgemeine Rechtsgrundséatze entwickelt und erkannt hat. Getreu dem eingangs er-
wahnten Zitat Mestméckers, wonach ,Herrschaft Legitimation fordert, ist im folgen-
den zu klaren woher der EuGH seine Legitimation Gber die Herrschaft der allgemei-

nen Rechtsgrundsétze des Europarechts nimmt.

lll. Legitimation des EuGH zur Entwicklung allgemeiner Rechts-
grundsatze

Der Auftrag des Gerichtshofs, Licken des geschriebenen Gemeinschaftsrechts

auch durch die Ableitung allgemeiner Rechtsgrundsatze zu schliel3en, wurde seit

o Vgl. auch EuGH, Slg. 1962, 511, 553, Hoogovens.
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jeher aus Art. 220 EGV* abgeleitet.”® Aufgrund des Prinzips der enumerativen Ein-
zelermachtigung im Gemeinschaftsrecht gem. Art. 5 EUV muss jedoch die Legitima-
tion des EuGH zur Ermittlung allgemeiner Rechtsgrundsatze im Priméarrecht veran-
kert sein.*

Der EuGH selbst problematisiert seine Legitimation zur Erkennung allgemeiner
Rechtsgrundsatze im Europarecht freilich nicht, sondern geht von seiner Pflicht zur
Entwicklung und Anwendung entsprechender Grundséatze aus, da er sich ansonsten
dem Vorwurf der Rechtsverweigerung ausgesetzt sieht.” Ferner weist er darauf hin,
dass ohne die Entwicklung von allgemeinen Rechtsgrundsatzen Rechtsschutz in den
nationalen Verfassungen gesucht wirde, was die Einheitlichkeit des Gemeinschafts-
rechts gefahrde, dem keine Vorschrift gleich welcher Art vorgehen koénne.*® Dies ist
aber nur ein Motiv fir seine Rechtsprechung; allenfalls die Funktionstiichtigkeit der
Gemeinschaften konnte insoweit als dogmatisches Argument angefiihrt werden.?’
Eine Legitimationsvorschrift ist Art. 19 EUV wonach dem EuGH und dem Gericht ers-
ter Instanz ,die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertréa-
ge“ obliegt. Der Begriff ,Recht® hat naturgemald einen weiten materiellen Rahmen
und umfasst insoweit die gesamte Rechtsordnung der Europaischen Gemeinschaft.”
Daraus wird gefolgert, dass das geschriebene Gemeinschaftsrecht Rechtsgrundsat-
ze bedarf, die zu entwickeln und zu konkretisieren sind.®® Zudem ist der Begriff des
,Rechts“ von dem sonst Ublichen Bezugsmalstab ,Vertrag® insoweit abgegrenzt, als
ihm eine allgemeine, Uber die lediglich geschriebene Bestimmung hinausgehende
Reichweite beigemessen wird.'®

Daruber hinaus beinhaltet Art. 19 EUV eine Legitimationswirkung fir den EuGH unter

Beriicksichtigung folgender Uberlegung. Wie bereits untersucht wurde sind die all-

92
93
94

Aufgehoben, jedoch im Wesentlichen ersetzt durch Art. 19 EUV.

Lecheler, Neue allgemeine Rechtsgrundsitze im Gemeinschaftsrecht?, S. 12f.

Die Rechtssetzungsorgane der Europdischen Gemeinschaften bediirfen zur Regelung einer Materie

einer ausdriicklichen Kompetenzzuweisung in den Grindungsvertrdgen. Das Prinzip der enumerativen
Einzelermidchtigung ist in Art. 5 EUV und Art. 5 Abs. 1 EGV normiert. Im Widerspruch dazu die Lehre
der ,,implied powers* wonach ungeschriebene Geschiftsfithrungsbefugnisse der Kommission bei Unté-
tigkeit des Rates zugesprochen werden. vgl. zum Ganzen von Bogdandy/Bast in: Grabitz/Hilf, Art. 5,
Rn. 14.; Bleckmann, Europarecht, Rn. 2376.

% EuGH, Slg. 1957, 83/118, Algera.

% EuGH, Slg. 1970, 1125, Internationale Handelsgesellschafi.

7 Streinz, Europarecht, Rn. 355.

% Pernice/Mayer in: Grabitz/Hilf, Art. 220, Rn. 17, Der Begriff Recht kann nicht ausschlieBlich auf das
Gemeinschaftsrecht bezogen werden, sondern ist vielmehr der Inbegriff der Gerechtigkeitsidee der
abendldndischen Verfassungskultur, die in den Gemeinschaftsvertrigen wie in den staatlichen Verfas-
sungen einen jeweils spezifischen Ausdruck gefunden hat. Damit enthélt Art. 220 EGV den Schliissel-
begriff materiell und formell gesehen, fiir die Konzeption der EG als Rechtsgemeinschafft.

9 Girnau, Die Stellung der Betroffenen im EG-Kartellverfahren, Koln 1993, S. 33.

100 Gaitanides in: Groeben/Schwarze, Art. 220 EGV, Rn. 18.
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gemeinen Rechtsgrundsétze Bestandteil jeder Rechtsordnung, ohne dass sie zu ih-
rer Entstehung selbst kodifiziert werden mussten. Wenn nun dem EuGH aber gem.
Art. 220 EGV die ,Wahrung des Rechts” in der Europdischen Gemeinschaft Ubertra-
gen wurde, so beinhaltet dies auch die Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsatze,
da er sich ansonsten, aufgrund der Lickenhaftigkeit des geschriebenen Europa-
rechts, der Rechtsverweigerung und zugleich der Weigerung der ,Wahrung des
Rechts® aussetzen wirde. Die Ermittlung allgemeiner Rechtsgrundsétze ist daher fir
den EuGH Voraussetzung zur Durchfihrung der ihm in Art. 19 EUV Ubertragenen
Aufgabe, namlich der Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der

Vertrage.

Eine weitere Legitimation ergebe sich aus Art. 263 AEUV, nach dem der EuGH
die Rechtmafigkeit der Handlungen der Gemeinschaftsorgane zu Uberwachen hat.
Dieser Aufgabe kann er, nach eigener Einschatzung, nur gerecht werden, wenn er
die Befugnis hat, die daflrr erforderlichen Kontrollkriterien und -mal3stdbe herauszu-
arbeiten.”®" Im Hinblick auf die bereits angesprochene Liickenhaftigkeit des Gemein-
schaftsrechts heil’t dies konkret, dass nur unter Zuhilfenahme allgemeiner Rechts-
grundsatze die Rechtmaligkeit einzelner Handlungen von Gemeinschaftsorganen
abschlief3end beurteilt werden kann. Demnach wird bei der Auslegung von Art. 263
AEUV, wie auch zuvor bei Art. 19 EUV, von der Durchfiihrung einer Kompetenz auf
die Legitimation derselben geschlossen, denn nur so kann der EuGH im Einklang mit
dem Primarrecht allgemeine Rechtsgrundséatze erkennen.

Der Gerichtshof ist daher gemaly Art. 263 AEUV und Art. 19 EUV legitimiert allge-
meine Rechtsgrundsatze des Europarechts zu entwickeln. Woraus er sie entwickelt

wird im Folgenden dargestellt.

IV. Rechtsquellen und Rechtserkenntnisquellen fiir allgemeine
Rechtsgrundsatze

Der EuGH schopft die allgemeinen Rechtsgrundsatze mafl3geblich aus den fol-

genden Quellen':

ot EuGH, Slg. 1970, 1125, 1135, Internationale Handelsgesellschafi.

102 Gemeint sind nicht Quellen im Sinne des Geltungsgrundes von Recht, sondern ,,Erkenntnisquellen im
Sinne von Grundlagen, die zur Gewinnung von Rechtsgrundsitzen der Gemeinschaft zur Verfligung
stehen.
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- aus den vélkerrechtlichen Vertragen, insbesondere der EMRK'® und
- aus den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten.

Hierbei muss differenziert werden zwischen Rechtsquellen und Rechtserkenntnis-
quellen. Als Rechtsquellen fur die Grundrechte der Europdischen Gemeinschaft be-
zeichnet der EuGH die allgemeinen Rechtsgrundséatze des Gemeinschaftsrechts die
zugleich Geltungsgrund der Gemeinschaftsgrundrechte sind.'® Die Rechtserkennt-
nisquellen dagegen stellen lediglich ,Erkenntnisquellen® dar, welche als Grundlage
zur Gewinnung von Rechtsgrundsatzen der Gemeinschaft zur Verfligung stehen.'®
Solche Rechtserkenntnisquellen sind insbesondere die Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten und die fiir sie giiltigen Menschenrechtsvertrage, z.B. die EMRK.'®
Demnach sind die allgemeinen Rechtsgrundsatze Rechtsquellen der Gemein-
schaftsgrundsatze, d.h. Gemeinschaftsgrundrechte sind konkretisierte allgemeine
Rechtsgrundsatze. Man kénnte auch sagen Gemeinschaftsgrundrechte sind beson-
dere Rechtsgrundsatze. Die allgemeinen Rechtsgrundsatze selbst haben demnach
keine Rechtsquellen, sondern sind anhand von Rechtserkenntnisquellen entwickelt
worden. Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass zu Beginn der Entwicklung
die Volkerrechtsvertrage und die Verfassungen der Mitgliedstaaten stehen, aus de-
nen dann die allgemeinen Rechtsgrundséatze entwickelt wurden, die wiederum Gel-

tungsgrund der Grundrechte der Europaischen Union sind.

1. Volkerrechtliche Vertrage

Im Rahmen der vélkerrechtlichen Vertrdge nimmt die EMRK bei der Entwick-
lung allgemeiner Rechtsgrundsatze fir den EuGH eine herausragende Stellung ein.

Der EuGH hat in zahlreichen Entscheidungen auf die EMRK Bezug genommen und

103 Die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) bzw. Konvention zum Schutze der

Menschenrechte und Grundfreiheiten wurde vom Europarat ausgearbeitet und am 4.11.1950 in Rom un-
terzeichnet. Seit dem 3.9.1953 ist sie in Kraft.

104 EuGH, Slg. 1979, 3727, 3745, Hauer, ,, Die Grundrechte (gehdren) zu den allgemeinen
Rechtsgrundscitzen..., die der Gerichtshof zu wahren hat. Bei der Gewdhrleistung dieser Rechte hat der
Gerichtshof von den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten auszugehen, so dass
in der Gemeinschaft keine Mafinahmen als rechtens anerkannt werden konnen, die unvereinbar sind mit
den von den Verfassungen dieser Staaten geschiitzten Grundrechten. Auch die internationalen Vertriige
zum Schutz der Menschenrechte, an deren Abschluss die Mitgliedstaaten beteiligt waren oder denen sie
beigetreten sind, konnen Hinweise geben, die im Rahmen des Gemeinschaftsrechts zu beriicksichtigen
sind..., vgl. auch Calliess in: Calliess/Ruffert, Art. 6 EUV, Rn. 31ff.; Mahlmann, ZeuS 2000, S. 419
(423).

Rengeling, Grundrechtsschutz, S. 184.

1% EuGH, Slg. 1974, 491, 507, Nold.
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sich insbesondere bei der Entwicklung von Gemeinschaftsgrundrechten der EMRK

als Rechtserkenntnisquelle bedient.’®” Im Urteil Nold fuhrt der EuGH dazu aus, dass

,auch die internationalen Vertrage (iber den Schutz der Menschenrechte,
an deren Abschluss die Mitgliedstaaten beteiligt waren oder denen sie
beigetreten sind, Hinweise geben kénnen, die im Rahmen des Gemein-

schaftsrechts zu beriicksichtigen sind.“'%

Dies ist fur die Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsatze deswegen von Bedeu-
tung, weil Gemeinschaftsgrundrechte, wie oben erlautert, nichts anderes sind als ei-
ne besondere Kategorie allgemeiner Rechtsgrundsatze.'® Daher ist die Untersu-
chung Uber die Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsatze zugleich ein Nachweis
uber die Entwicklung der Gemeinschaftsgrundrechte durch den EuGH. Unabhéngig
vom Meinungsstreit Gber den origindren oder derivativen Geltungsgrund''™® der Ge-
meinschaftsgrundrechte bilden die Allgemeinen Rechtsgrundsatze des Europarechts
die Grundlage fur die Entwicklung eines Grundrechtestandards auf européischer
Ebene durch den EuGH. Wenn also der EuGH ein Gemeinschaftsgrundrecht unter
Ruckgriff auf die EMRK entwickelt, so entwickelt er damit zugleich einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz.

In der ,Rutili Entscheidung hat der EuGH sich ausdricklich auf die EMRK bezogen
und dieser ,besonderer Bedeutung® bei der Entwicklung allgemeiner Rechtsgrund-
satze beigemessen.’" In anderen Entscheidungen geht der EuGH sogar noch weiter
und bezeichnet die EMRK als verbindlichen Mindeststandard'"? fiir die Europaische
Gemeinschaft.""® Insoweit kann mittlerweile von einer materiellen Bindung der Euro-
paischen Union an die EMRK ausgegangen werden, auch wenn die européischen
Gerichte eine ausdriickliche Bindungswirkung in ihren Entscheidungen vermeiden.'™*
FUr eine materielle Bindungswirkung spricht jedoch auch Art. 6 Abs. 3 EUV, wonach

die Grundrechte, wie sie in der EMRK gewahrleistet sind und wie sie sich aus den

"7 Insbesondere EuGH, Slg. 1974, 491, 507, Nold; 1975, 1219, 1232, Rutili.

"% EuGH, Slg. 1974, 591, 507, Nold.

109 EuGH, Slg. 1979, 3727, 3745, Hauer, ,,Die Grundrechte (gehoren) zu den allgemeinen
Rechtsgrundsétzen..., die der Gerichtshof zu wahren hat.*; Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Uni-
on, § 6, B, IV, Rn. 15.

"9 Ausfiihrlich dazu m.w.N. Eisner, Diss.2004, S. 34ff.

" EuGH, Slg. 1975, 1219, 1232 Rn. 31, Rutili.

"2 EuGH, Slg. 1989, 3283, Orkem.

3 EuGH, Slg. 1979, 3727, 3745, Hauer; Slg. 1984, 2689, 2718, Niederlande; Slg. 1-1991, 4069, 4097.

"4 Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf, Art. 6 EUV Rn. 48.
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gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, als allge-
meine Grundsétze Teil des Unionsrechts sind.

Der EuGH legt auch deshalb einen gro3en Wert auf die EMRK bei der Entwicklung
allgemeiner Rechtsgrundséatze, weil ihr bereits alle Mitgliedstaaten beigetreten
sind."™ Bezuglich der Grund- und verfahrensrechtlichen Garantien, die die EMRK
konstituiert, herrscht daher unter den Mitgliedstaaten ein breiter Konsens, der auf
anderen Rechtsgebieten, trotz mittlerweile weit gehender Harmonisierung insbeson-
dere im Wettbewerbsrecht, so nicht zu finden ist. Die EMRK bietet den européischen
Gerichten daher eine wichtige Orientierungshilfe beim Auffinden allgemeiner Rechts-
grundsatze'®, da sie vor allem eine meist aufwendige Rechtsvergleichung entbehr-
lich macht.

Dartber hinaus dienten dem EuGH als Rechtserkenntnisquelle noch die Gemeinsa-
me Grundrechteerkldrung vom Européischen Parlament, Rat und Kommission'"”, der
Internationale Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte'’®, die Europaische Sozi-
alcharta und die Konvention Nr. 111 der International Labour Organisation.""® Diese
Rechtserkenntnisquellen werden jedoch nur in einzelnen Entscheidungen des EuGH
beildufig erwahnt, weshalb allein die EMRK nicht nur wegen ihrer Sachnahe, sondern
bereits wegen der Haufigkeit ihrer Heranziehung mafgeblichen Einfluss auf die Ent-

wicklung allgemeiner Rechtsgrundsatze in der Europaischen Union aufweist.

2. Das geschriebene Gemeinschaftsrecht

Der EuGH entwickelt auch aus dem Primar- und Sekundarrecht der Europai-
schen Gemeinschaft allgemeine Rechtsgrundsatze, indem er an einzelne Normen
und Prinzipien anknipft und diese unter Berucksichtigung des einzelnen Streitfalles
auslegt.

Ein Beispiel hierfur ist der allgemeine Gleichheitssatz, diesbezuglich der Gerichtshof

ausfuhrte:

,Das in der angefiihrten Vorschrift (Art. 40 Abs. 3 Satz 2 EGV a.F., der

Verf.) ausgesprochene Diskriminierungsverbot ist jedoch nur spezifi-

13 Gemail Art. 6 Abs. 2 EUV ist die EU verpflichtet der EMRK beizutreten; vgl. Pache/Rdsch, Die neue
Grundrechtsordnung der EU nach dem Vertrag von Lissabon, EuR 2009, 769, m.w.N.

119 Pernice in Grabitz/Hilf, Art. 164 EGV, Ra. 50.

"7 EuGH, Slg. 1979, 3727, Hauer.

"8 EuGH, Slg. 1989, 3283, 3351, Orkem.

9 EuGH, Slg. 1978, 1365, 1379, Rn. 26.
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scher Ausdruck des allgemeinen Gleichheitssatzes, der zu den Grund-

prinzipien des Gemeinschaftsrechts gehért.“'°

Auch auf sekundarrechtlicher Ebene hat der EuGH zur Entwicklung des allgemeinen
Rechtsgrundsatzes des rechtlichen Gehérs ausgefihrt, dass Art. 19 Abs. 1 VO 17/62
und Art. 5, 6, 7 VO 99/63 Anwendungsfall des allgemeinen Grundsatzes seien, dass
Adressaten belastender Entscheidungen der Kommission Gelegenheit erhalten mus-
sen, zum Vorliegen und zur Erheblichkeit der behaupteten Tatsachen Stellung zu
nehmen.'?! Diese Bestimmungen seien Ausdruck eines fundamentalen Grundsatzes
des Gemeinschaftsrechts auf rechtliches Gehor.'#

In einer weiteren Entscheidung'® wies der EuGH die Klage in Bezug auf die fehlen-
de Gewahr rechtlichen Gehdérs bei Nachprifungen gem. Art. 19 VO 17/62 zurtck,
indem er auf den Rechtsgrundsatz selbst abstellte und dessen Tragweite ausfihrte.
Danach verwies er auf Art. 19 VO 17/62 und stellte fest, dass das von ihm gefundene
Ergebnis genau diesem Artikel entsprache. Der Gerichtshof war zu dem Ergebnis
gekommen, dass vor einer Nachprifungsentscheidung keine Anhérung des Unter-
nehmens erforderlich ist, bei dem die MaRnahme erfolgen sollte.'® Hierbei setzte
sich der EuGH bewusst mit dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs auseinander,
ohne die Klage auf dem schlichten Weg mit Verweis auf Art. 19 Abs. 1 VO 17/62 ab-
zulehnen, der eine Anhérung bei Entscheidungen nach Art. 14 VO 17/62 gerade
nicht vorsieht. Damit hat der Gerichtshof einen allgemeinen Rechtsgrundsatz aner-
kannt, der einer sekundarrechtlichen Norm zugrunde liegt.

Die hier erwéhnten Entscheidungen des EuGH beziehen sich zwar auf priméar- und
sekundéarrechtliche Normen des Gemeinschaftsrechts, jedoch bleibt unklar, ob aus
diesen Normen ein allgemeiner Rechtsgrundsatz neu gewonnen wurde, oder die

Normen dem bereits anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsatz nur Ausdruck verlei-

120 EuGH Slg. 1977, 1753, Rn. 7, Ruckdeschel.

2 EuGH Slg. 1983, 1825, 3. Leitsatz.

122 EuGH, Slg. 1983, 1825, 1880, Rn.10.

12 EuGH, Slg. 1980, 2033ff..

124 EuGH, Slg. 1980, 2033, 5. Leitsatz, Ein Anhorungsrecht sei grundsitzlich nur erforderlich vor Erlass
einer Verfiigung zur Abstellung von Zuwiderhandlungen oder auf Feststellung einer Rechtswidrigkeit.
Die Nachpriifungsentscheidung soll die Kommission lediglich in die Lage versetzen die Unterlagen zu-
sammenzustellen, die erforderlich sind, um die Richtigkeit und Tragweite einer bestimmten Sach- und
Rechtslage zu tiberpriifen. Zudem wiirde die Einrdumung eines Anhorungsrechts dem Zweck der Nach-
priifungsmassnahme zuwiderlaufen, da die Unternehmen geniigend Zeit hitten entsprechendes Be-
weismaterial zu unterdriicken oder zu vernichten sobald sie von der Maflnahme unterrichtet wiirden zu-
sammen mit dem Hinweis auf die Mdoglichkeit ihr rechtliches Gehor auszuiiben. Dann wire fiir die
Kommission nicht mehr viel nachzupriifen, wenn sie die Geschiftsraume des Unternehmens betreten.
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hen. Eine einheitliche Methode des EuGH bei der Gewinnung bzw. Erkennung all-
gemeiner Rechtsgrundsétze bestand bei den hier erwéhnten Entscheidungen noch
nicht, daher muss davon ausgegangen werden, dass geschriebenes Gemeinschafts-
recht keine unmittelbare Rechtsquelle, zumindest aber eine Rechtserkenntnisquelle
darstellt.”?®

Den Vertragszielen, primarrechtlichen Kompetenznormen sowie den sekundérrecht-
lichen Rechtsakten des Europarechts kommen insofern nur eine untergeordnete Be-

deutung im Rahmen der Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsatze zu.

3. Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union

Auch wenn die Charta der Grundrechte der Européischen Union Uber den Sta-
tus einer feierlichen Proklamation bis heute nicht hinausgekommen ist, gibt sie be-
deutende Hinweise nicht nur auf die Entwicklung européischer Grundrechte, sondern
auch auf den Inhalt allgemeiner Rechtsgrundsatze. Daher ist zu untersuchen inwie-
weit sich die Grundrechtecharta in ihrer jetzigen Fassung auf die Entwicklung allge-
meiner Rechtsgrundsétze durch den EuGH auswirkt und welche Auswirkungen dies
auf das européaische Kartellverfahren hat.

Den Ursprung zur Schaffung einer Charta der Grundrechte der Europdischen Union
bildete der Beschluss des Europdischen Rates auf seiner Tagung vom 2. bis
4.06.1999 in KéIn. Anschlie®end wurde im Oktober 1999 in Tampere ein Gremium
ins Leben gerufen, welches mit der Erarbeitung eines Entwurfes einer Grundrechte-
charta beauftragt wurde und sich selbst den Namen ,Konvent® gab. Der ,Konvent",
unter der Leitung des Bundesprésidenten a. D. Roman Herzog, der insgesamt 62
Mitglieder und 4 Beobachter umfasste, legte sodann nach neun monatiger Arbeit im
Dezember 2000 einen Entwurf der Charta der Grundrechte vor. Dieser Entwurf wur-
de am 7.12.2000 in Nizza feierlich proklamiert.'®

SchlieRlich wurde die Charta der Grundrechte in den Verfassungsvertrag fur Europa
mit aufgenommen, der am 18.06.2004 vom Européischen Rat beschlossen und am

29.10.2004 von den Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten, sowie der

125 a.A. Biihler, Diss. 2004, S. 48, wonach das Primcirrecht keine Rechtserkenntnisquelle sei, denn die

einschidgigen Entscheidungen des EuGH hditten lediglich bereits gefundene Ergebnisse bestdtigt bzw.
ein Ergebnis entwickelt, das sich auch aus den Verfassungsiiberlieferungen und bzw. oder der EMRK
ergeben hditte. Es bestehe daher ein kiinstlicher Streit um die Anzahl der Rechtserkenntnisquellen. Das
Primdéirrecht habe jedoch eine gewisse Bestdtigungs- und Bekrdftigungsfunktion. Dabei wird tibersehen,
dass der EuGH die angesprochenen Ergebnisse bewusst aus dem Primérrecht entwickelt hat, ohne auf
die Verfassungen der Mitgliedstaaten oder die EMRK zuriickzugreifen.

126 Charta der Grundrechte der Europédischen Union, Abl. 2000, Nr. C 364, 1.
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Turkei unterzeichnet wurde. Damit der Vertrag einer Verfassung fir Europa in Kraft
treten kann, muss er von allen Mitgliedstaaten ratifiziert werden, wobei die Ratifizie-
rungsurkunden sodann in Brissel hinterlegt werden missen.

Eine Ratifizierung der Verfassung flr Europa erschien aufgrund der ablehnenden

h'?” und in den Niederlanden'® wenig wahrscheinlich. Der

Referenden von Frankreic
Europdische Rat hatte daher eine sogenannte Reflexionsphase eingelautet, um eine
intensive Debatte mit den Mitgliedstaaten zu fuhren, um der Verfassung fur Europa
doch noch zum Erfolg zu verhelfen. Dabei wurden insbesondere in die deutsche
Ratsprasidentschaft ab dem 01.01.2007 unter Fihrung der Bundeskanzlerin Angela
Merkel grol’e Hoffnungen gesetzt. Der Europédische Rat hat nach intensiven Ver-
handlungen am 22.06.2007 sodann die Grundziige des Vertrags von Lissabon be-
schlossen. Der endgultige Entwurf wurde schlieBlich auf dem EU-Gipfel am
19.10.2007 in Lissabon von samtlichen Ratsmitgliedern unterzeichnet.'®

Der Vertrag von Lissabon — auch Reformvertrag genannt — bernimmt zwar wesent-
liche Regelungen der Verfassung fur Europa, jedoch wurden lediglich die beiden we-
sentlichen Vertrage, namlich der EGV und EUV, ersetzt bzw. reformiert. Die Konzep-
tion einer eigenstandigen Verfassung fur Europa wurde somit aufgegeben.

Durch den Vertrag von Lissabon'? wurde die Grundrechtecharta zwar nicht in die
Gemeinschaftsvertrage mit aufgenommen jedoch wurden die in ihr enthaltenen
Rechte gem. Art. 6 Abs. 1 AEUV anerkannt, wodurch sie nunmehr rechtsverbindlich
und im Verhaltnis zu den Vertragen gleichrangig ist."®’

In der Zwischenzeit haben die Européischen Gerichte jedoch, unabhéngig von der
Ratifizierung der Verfassung flir Europa, im Rahmen ihrer Grundrechtsrecht-
sprechung und der Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsétze auf die Grundrechte-
charta Bezug genommen.

Das Gericht erster Instanz (EuG) hat in seiner Entscheidung Degussa/Kommission'*
den Grundsatz der Unschuldsvermutung als Grundrecht des Gemeinschaftsrechts
anerkannt, und dabei zusatzlich darauf hingewiesen, dass dieses Grundrecht in Art.
47 EGRC zusétzlich ,bekraftigt wurde. Dies entspricht der allgemeinen Auffassung,

dass der Grundrechtekatalog der Charta in erster Linie die bereits bestehenden

127 Referendum vom 29.05.2005 in Frankreich, von der Mehrheit abgelehnt.

128 Referendum vom 01.06.2005 in den Niederlanden, ebenfalls von der Mehrheit abgelehnt.

129 Die Ratifizierung durch die Mitgliedstaaten soll voraussichtlich2009 abgeschlossen sein.

130 AbL 2007 C 306/01 vom 17.12.2007.

131 Zudem wurde die Grundrechtecharta erneut am 12.12.2007 in Stra8burg feierlich proklamiert.
B2 EuG, Slg 2006, 007, Rs. T-279/02 vom 05.04.2006.
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“133 machen sollte und nicht neue

Grundrechte der Europaischen Union ,sichtbarer
Grundrechte erschaffen werden sollten. Schlie3lich l&sst sich durch diese Formulie-
rung des EuG erkennen, dass die Rechtsprechung sich nicht nur auf die von ihr ent-
wickelten Grundrechte, insbesondere anhand der EMRK, sondern auch auf die Char-
ta der Grundrechte stiitzen will.

In einer weiteren Entscheidung™* hat das EuG das Erfordernis der gerichtlichen
Uberpriifbarkeit als allgemeinen Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts aner-
kannt und dartber hinaus betont, dass dieser Grundsatz in Art. 47 EGRC ,bestatigt"
wurde. Das EuG zitiert also Art. 47 EGRC bewusst, um die Legitimation der von den
europaischen Gerichten entwickelten allgemeinen Rechtsgrundsatze und Grundrech-
te zu manifestieren. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass es sich bei den allge-
meinen Rechtsgrundsatzen und Grundrechten des Gemeinschaftsrechts eben nur
um ungeschriebenes Recht handelt; die Charta der Grundrechte dagegen zum ge-
schriebenen Gemeinschaftsrecht, wenn auch zum noch nicht rechtsverbindlichen,
zahlt.

Haufig ist jedoch eine unverbindliche aber geschriebene Rechtsnorm greifbarer und
verstandlicher als eine verbindliche aber ungeschriebene Rechtsnorm. Der Unter-
schied zwischen geschriebener und ungeschriebener Rechtsnorm liegt vor allem in

der Wahrnehmung durch den Normadressaten.'®

Wird eine geschriebene Rechts-
norm verdéffentlicht und als Gesetzestext vielfaltig publiziert, zitiert und kommentiert,
so fristet die ungeschriebene Rechtsnorm eher ein Schattendasein, da sie versteckt
zwischen den standardisierten Formulierungen in einem Gerichtsurteil nur schwer zu
erkennen ist. Durch die Normierung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes bzw.
Grundrechtes in Art. 47 EGRC wird diese Norm daher unweit greifbarer und sichtba-
rer, als wenn sie nur aus einer stdndigen Rechtsprechung des Gerichtshofes her-
ausgelesen werden muss.

Daher bleibt festzuhalten, das die Européischen Gerichte die Grundrechtcharta, trotz
ihrer damaligen Unverbindlichkeit, keinesfalls Gbergingen, sondern vielmehr versuch-

ten sie in ihre Rechtsprechung, soweit es um allgemeine Rechtsgrundsatze und

133 Siche dazu den 4. Erwédgungsgrund der Praambel der Europdischen Grundrechtecharta: ,, ... den Schutz

der Grundrechte zu stdrken, indem sie in einer Charta sichtbarer gemacht werden.* Ausfiihrlich dazu,
FEisner, Diss., S. 70.

134 EuG, Slg. 2003-1I1, 2957, Rn. 209, P&O Ferries u.a./Kommission.

133 Ihnen gemeinsam ist jedoch die Gleichrangigkeit im Rahmen des Primérrechts: Die geschriebenen und
ungeschriebenen Bestimmungen der Griindungsvertrige sowie das sie abdndernde und ergdnzende
Recht nehmen im System des EU-Rechts gegeniiber sonstigen Normen den hochsten und untereinander
den gleichen Rang ein, Beutler/Epiney/Haag,, § 6, Rn. 51.
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Grundrechte ging, mit einzubeziehen. Gleichwohl stellte die Grundrechtecharta da-
mals keine Rechtserkenntnisquelle zur Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundséatze
dar, denn eine unverbindliche Rechtsnorm konnte nicht Grundlage eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes bzw. Grundrechtes mit Primarrechtscharakter sein. Daran lassen
auch die Entscheidungen der Europaischen Gerichte keinen Zweifel, da sie die be-
reits bestehenden Grundrechte und allgemeinen Rechtsgrundsétze in der Grund-
rechtecharta lediglich ,bestatigt* bzw. ,bekraftigt* sehen.

Dennoch ist die Wirkung der Grundrechtecharta, insbesondere im Rahmen des eu-
ropaischen Kartellverfahrens, nicht zu unterschatzen. Denn zum einen hat die Kom-
mission, als zustdndige Behorde fir die Durchfiihrung eines européischen Kartellver-
fahrens, die Grundrechtecharta als flr sich bindend'%® anerkannt, und zum anderen
wird in der VO 01/03 ausdrtcklich auf die Charta Bezug genommen. Im 37.sten Er-

wagungsgrund zur VO 01/03 heil3t es:

,Diese Verordnung wahrt die Grundrechte und steht im Einklang mit den
Prinzipien, die insbesondere in der Charta der Grundrechte der Européi-
schen Union verankert sind. Demzufolge ist diese Verordnung in Uber-

einstimmung mit diesen Rechten auszulegen und anzuwenden.“

Dies bedeutet fir die am Kartellverfahren Beteiligten, dass sie gegeniiber der Kom-
mission sich nicht nur auf die bereits bestehenden allgemeinen Rechtsgrundsétze
und Grundrechte des Europarechts berufen kénnen, sondern dariber hinaus auch
auf die in der Grundrechtecharta kodifizierten Rechte. Die Grundrechtecharta ist da-
her, unabhdngig von ihrer noch ausstehenden Ratifizierung, ein wesentlicher Be-
standteil im Rahmen der Schutzrechte der Beteiligten innerhalb des européischen

Kartellverfahrens.

136 Mitteilung der Kommission vom 27.04.2005, KOM (2005) 172, Die Kommission macht auf diese

Weise ihre eigenen Anstrengungen im Hinblick auf die Wahrung der Grundrechte sichtbar, was zur
Glaubwiirdigkeit ihrer Initiativen beitréigt; dadurch gewinnt die Charta als Trégerin der auf gemeinsa-
men Werten beruhenden europdischen Identitiit an Publizitit, diese Sensibilisierung der Offentlichkeit
wird die Biirger und die Zivilgesellschaft dazu anregen, bei den von der Kommission durchgefiihrten
Anhorungen ihre Grundrechte geltend zu machen, was wiederum zu einer umfassenderen Berticksichti-
gung und einer entschiedeneren Forderung der Grundrechte in der Politik der Union fiihrt. Als letztes
Mittel wird sich die Kommission das Recht vorbehalten, nach einer politischen Priifung des Einzelfalles
eine Nichtigkeitsklage wegen Verletzung der Grundrechte zu erheben, wenn sie die Verletzung fiir ge-
geben hiilt und keine Moglichkeit besteht, den erlassenen Rechtsakt so auszulegen, dass er mit den
Grundrechten vereinbar ist.
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4. Die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten

Die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten lieferten und liefern bis heute die be-
deutendste Rechtserkenntnisquelle zur Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundséatze
auf europaischer Ebene.”” Dabei ist zwischen den bereits erwidhnten Verfassungs-
traditionen der Mitgliedstaaten einerseits, und dem einfachen Gesetzesrecht der Mit-
gliedstaaten andererseits, zu unterscheiden. Gem. Art. 6 Abs. 2 EUV sind die Ver-
fassungstraditionen der Mitgliedstaaten eine mal3gebliche Rechtserkenntnisquelle fur
Grundrechte und allgemeine Rechtsgrundséatze im Europarecht. Damit hat die Me-
thodik des EuGH, die ihren Ursprung im Jahre 1970 findet, Einzug in den Maast-
richter Vertrag aus dem Jahre 1992 gefunden. Neben diesem primarrechtlichen Be-
zug auf das Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten, bedient sich der EuGH zur Ent-
wicklung allgemeiner Rechtsgrundséatze aber auch dem einfachen nichtkonstitutionel-
len Gesetzesrecht der Mitgliedstaaten. Anhand einiger EuGH Entscheidungen soll

dies nun verdeutlichet werden.

a. Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten

Das Verfassungsrecht bzw. die Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten bil-
deten zum Zeitpunkt der Griindung der Gemeinschaft die wichtigste Rechtsgrundla-
ge fur diese supranationale Rechtsordnung. Darliber hinaus wurden sie auch nach
Unterzeichnung der Rémischen Vertrdge und des Maastrichter Vertrages zur wich-
tigsten Rechtserkenntnisquelle allgemeiner Rechtsgrundsétze in Europa. Diese Ent-
wicklung geht zuriick auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,Internationale
Handelsgesellschaft* aus dem Jahre 1970 wo beziglich der Herkunft und Grenzen

der Grundrechte des Gemeinschaftsrechts folgendes ausgefiihrt wurde:

,ES ist jedoch zu priifen, ob nicht eine entsprechende gemeinschafts-
rechtliche Garantie verkannt worden ist; denn die Beachtung der Grund-
rechte gehédrt zu den allgemeinen Rechtsgrundsétzen, deren Wahrung
der Gerichtshof zu sichern hat. Die Gewéhrleistung dieser Grundrechte

muss zwar von den gemeinsamen Verfassungstiberlieferungen der Mit-

137 Erstmals berief sich der EuGH im Jahre 1961 auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten in seiner

Entscheidung Slg. 1961, 111, 173, SNUPAT.
138 EuGH Slg. 1970, 1125ff., Internationale Handelsgesellschaft.
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gliedstaaten getragen sein, sie muss sich aber auch in die Struktur und

Ziel der Gemeinschaft einfiigen."°

Malfgeblich an dieser Entscheidung des EuGH ist, dass er die Grundrechte auf Ge-
meinschaftsebene anhand der bereits vorhandenen Verfassungstraditionen der Mit-
gliedstaaten bestimmt. Dies kann aber nur erfolgreich geschehen durch eine Rechts-
vergleichung der bestehenden Verfassungen der Mitgliedstaaten, womit auch die
Methode der Gewinnung der Grundrechte auf européischer Ebene festgelegt ware.
Der EuGH auldert sich jedoch in Bezug auf das Verhaltnis zwischen Grundrechten
und allgemeinen Rechtsgrundséatzen in diesem Urteil noch zurlickhaltend. Spricht er
im Urteil Internationale Handelsgesellschaft’* noch davon, dass die Beachtung der
Grundrechte zu den allgemeinen Rechtsgrundséatzen gehdrt, so geht er im Urteil
Nold noch einen Schritt weiter. Hiernach gehéren die Grundrechte selbst zu den all-

gemeinen Rechtsgrundséatzen der Gemeinschaft:

,Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass die Grundrechte zu den
allgemeinen Rechtsgrundsétzen gehdren, die er zu wahren hat, und
dass er bei der Gewéhrleistung dieser Rechte von den allgemeinen Ver-
fassungstiberlieferungen der Mitgliedstaaten auszugehen hat. Hiernach
kann er keine MalBhahmen als rechtens anerkennen, die unvereinbar
sind mit den von den Verfassungen dieser Staaten anerkannten und ge-

schiitzten Grundrechten.“'*!

Demnach sind die Verfassungsiberlieferungen der Mitgliedstaaten mafigebliche
Rechtserkenntnisquellen fur allgemeine Rechtsgrundsdtze und Grundrechte der
Gemeinschaft. Darlber hinaus stellt der EuGH klar, dass alle Malinahmen von Ge-
meinschaftsorganen sich an diesen allgemeinen Rechtsgrundsatzen und Grundrech-
ten messen lassen missen. Entgegen der Formulierung des EuGH ist der Rechtma-
Rigkeitsmalstab dieser Mallnahmen (hier: der Kommission) keinesfalls das Verfas-
sungsrecht der Mitgliedstaaten selbst, sondern ausschlief3lich das Gemeinschafts-
recht in Form der allgemeinen Rechtsgrundsatze, die jedoch zuvor mittels Rechts-

vergleichung anhand der Verfassungen der Mitgliedstaaten konkretisiert wurden.

139 EuGH, Slg. 1970, 1125, 1135, Internationale Handelsgesellschafi.
140 EuGH, Slg. 1970, 1125, 1135, Internationale Handelsgesellschaft.
4 EuGH, Slg. 1974, 491, 491, Nold.
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Dieser Zwischenschritt ist notwendig, um das Rangverhéltnis zwischen Gemein-
schaftsrecht und dem Recht der Mitgliedstaaten zu verdeutlichen, denn Rechtsakte
von Gemeinschaftsorganen sind gem. Art. 263 AEUV ausschliellich an Gemein-

schaftsrecht zu messen.'*?

b. Einfaches Gesetzesrecht der Mitgliedstaaten

Anhand der Rechtsprechung des EuGH ist erkennbar, dass nicht nur das Ver-
fassungsrecht der Mitgliedstaaten, sondern auch die sonstigen innerstaatlichen
Rechtsnormen eine Rechtserkenntnisquelle liefern um allgemeine Rechtsgrundséatze
auf Gemeinschaftsebene zu formulieren.

Im Urteil ,Orkem*“'® bezieht sich der EuGH bezuglich eines fehlenden Aussagever-
weigerungsrechtes fur Unternehmen in der VO 17/62 auf die ,Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten®, womit nicht nur Verfassungsrecht gemeint ist, sondern jede

Rechtsnorm des innerstaatlichen Rechts. Ausdrtcklich heif’t es dort:

JAllgemein erkennen die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ein Recht
zur Verweigerung der Zeugenaussage gegen sich selbst nur natiirlichen
Personen zu, die im Rahmen eines Strafverfahrens einer Straftat be-
schuldigt werden. Die vergleichende Untersuchung der nationalen
Rechtsordnungen rechtfertigt somit nicht den Schluss, dass ein solcher
dem Recht der Mitgliedstaaten gemeinsamer Grundsatz zugunsten juris-
tischer Personen und in Bezug auf Zuwiderhandlungen wirtschaftlicher
Art, insbesondere auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts, bestiin-

de w144

Der hier durch den EuGH angesprochene nemo-tenetur Grundsatz findet sich z.B. im

deutschen Grundgesetz'*® nicht wieder, sondern lediglich in § 136 Abs. 1 Satz 2

142 So bereits EuGH, Slg, 1964, 1270; 1970, 1125, 1. Leitsatz: Die Giiltigkeit von Handlungen der
Gemeinschaftsorgane kann nur nach dem Gemeinschaftsrecht beurteilt werden, denn dem vom Vertrag
geschaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flieBenden Recht konnen wegen seiner Eigen-
standigkeit keine wie immer gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen, wenn ihm nicht
sein Charakter als Gemeinschaftsrecht selbst in Frage gestellt werden soll. Daher kann es die Gtiltigkeit
einer Gemeinschaftshandlung oder deren Geltung in einem Mitgliedstaat nicht beriihren, wenn geltend
gemacht wird, die Grundrechte in der ihnen von der Verfassung dieses Staates gegebenen Gestalt oder
die Strukturprinzipien seiner Verfassung seien verletzt.

43 EuGH, Slg. 1989, 3283, 3350, Orkem.

144 EuGH, Slg. 1989, 3283, 3350, Rn. 28, Orkem.

145 Art. 103 GG beinhaltet lediglich den Anspruch auf rechtliches Gehor, sowie den ne bis in idem und
nulla poena sine lege Grundsatz.
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StPO, in Form von einfachem Bundesrecht. Sofern das Gemeinschaftsrecht also, wie
hier die VO 17/62, eine Regelungslicke aufweist, bedient sich der EuGH zur Ausful-
lung dieser Licke nicht nur verfassungsrechtlichen Regelungen der Mitgliedstaaten,

sondern greift auch auf deren einfaches Gesetzesrecht zuriick.

Gleiches gilt fur die ,Hoechst* Entscheidung, wo der Gerichtshof bezliglich des

Schutzes von Geschéaftsrdumen folgendes ausfuhrt:

sIndessen bedlirfen in allen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten Ein-
griffe der éffentlichen Gewalt in die Sphére der privaten Betétigung jeder
— natdrlichen oder juristischen — Person einer Rechtsgrundlage und
mluissen aus den gesetzlich vorgesehenen Griinden gerechtfertigt sein;
diese Rechtsordnungen sehen daher, wenn auch in unterschiedlicher
Ausgestaltung, einen Schutz gegen willkiirliche oder unverhéltnisméaiige
Eingriffe vor. Das Erfordernis eines solchen Schutzes ist folglich als all-

gemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anzuerkennen. '*°

Auch hier verweist der EuGH pauschal auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten,
womit auch das einfache Gesetzesrecht mit eingeschlossen ist. Der hier durch den
EuGH angesprochene Grundsatz des Schutzes der Privatsphére vor der — willkdirli-
chen oder unverhéltnisméBigen — o6ffentlichen Gewalt, findet sich z.B. in der deut-
schen Rechtsordnung in Art. 13 GG wieder. Darlber hinaus bezieht sich der EuGH
bei dieser Entscheidung auch auf die Schlussantrage des GA Mischo'’, der rechts-
vergleichend unter anderem auf § 46 GWB und der darin enthaltenen Unterschei-
dung zwischen Einsichts- und Prifungsrecht einerseits, und dem Durchsuchungs-
recht von Geschéaftsrdumen andererseits unterscheidet. Der EuGH bezieht sich da-
her auch in der Hoechst Entscheidung nicht allein auf die Verfassungen der Mitglied-
staaten, sondern auch auf deren einfachgesetzlichen Regelungen des Wettbewerbs-
rechts.

Das Ergebnis, dass der EuGH sowohl auf das Verfassungsrecht als auch auf das
einfache Gesetzesrecht abstellt, findet seine Bestatigung im dritten Erwagungsgrund
der Praambel der Einheitlichen Europaischen Akte (EEA)'®, in der Staaten die Ach-

46 EuGH, Slg. 1989, 2859, (2924) Hoechst.
7 EuGH, Slg. 1989, 2859, Rn. 57, GA Mischo.
148 Einheitliche Europiische Akte Abl. L 169/1987 vom 29.06.1987 S.1,
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tung der in den ,Verfassungen und Gesetzen der Mitgliedstaaten” anerkannten
Grundrechte betonen.

Damit ist als Ergebnis festzuhalten, das insbesondere im Kartellverfahrensrecht, der
EuGH zur Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsétze sich neben dem Verfassungs-

recht der Mitgliedstaaten auch deren einfaches Gesetzesrecht zunutze macht.

V. Das Institut der Rechtsvergleichung

Dem EuGH eine Methodik bei der Gewinnung allgemeiner Rechtsgrundsétze
unterstellen zu wollen, wird durch die nur seltenen Ausfihrungen diesbezlglich in
den Urteilsbegriindungen erschwert.™® In der Tat jedoch bedient sich der EUGH des
Instituts der Rechtsvergleichung’®, wozu Art. 340 Abs. 2 AEUV ihm ausdriicklich das
Mandat™" verleiht. Freilich gibt es ebenso viele Methoden der Rechtsvergleichung
wie es Rechterkenntnisquellen gibt, welche, wie oben erdrtert, zur Gewinnung allge-
meiner Rechtsgrundsatze herangezogen werden. Um einen Aufschluss zu der Me-
thodik der Rechtsvergleichung des EuGH zu erlangen, ist es unerlasslich die
Schlussantrage der Generalanwélte heranzuziehen. Die Schlussantrage der Gene-
ralanwalte enthalten ndmlich oftmals eine sehr ausfiihrliche Dokumentation der
durchgefiuihrten Rechtsvergleichung und sind daher, im Gegensatz zu den teilweise
sehr knappen Ausfihrungen des EuGH, weitaus mehr dazu geeignet einen methodi-
schen Ansatz erkennen zu lassen. Dennoch nimmt der EuGH zu seinem methodi-
schen Ansatz im 2. Leitsatz der Entscheidung Internationale Handelsgesellschaft wie

folgt Stellung:

,Die Gewdhrleistung dieser Rechte muss zwar von den gemeinsamen
Verfassungstiberlieferungen der Mitgliedstaaten getragen sein, sie muss
sich aber auch in die Struktur und die Ziele der Gemeinschaft einfii-

gen “152

149 Streinz sieht die Feststellung einer Methodik des EuGH durch unklare Aussagen, vor allem aber durch

die oft apodiktische Kiirze der Urteile erheblich erschwert, Europarecht, 5. Auflage, Rn. 359.

Die Rechtsvergleichung im weitesten Sinne ist condicio sine qua non der Wahrung der Rechtseinheit
im Gemeinschaftsrecht und Grundlage des Verstindnisses der oft dem innerstaatlichen Recht entstam-
menden Rechtsbegriffe des Gemeinschaftsrechts sowie der Wirkungen von dessen Normen auf die nati-
onalen Rechtsordnungen, Pernice/Mayer in: Grabitz/Hilf, § 220 EGV, Rn. 47 a.E.; Kutscher in: EuGH,
Begegnung von Justiz und Hochschule, S. 1-41.; Pescatore, RIDC 1980, S. 337 (343).

51 Rodriguez Iglesias, NJW 1999, S. 1 (6).

132 EuGH, Slg. 1970, 1125ff. Internationale Handelsgesellschaft.
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Aufgrund dieses Ansatzes kann der EuGH keine MalRnahmen als rechtens anerken-
nen, die unvereinbar sind mit den von den Verfassungen der Mitgliedstaaten aner-
kannten und geschitzten Grundrechten.’™® Die so garantierten Rechte geniel3en
aber keinen uneingeschrankten Vorrang, sondern missen im Hinblick auf die soziale
Funktion der geschiitzten Rechtsgiiter und Téatigkeiten gesehen werden.'* Daher
kénnen die Grundrechte, die zu den allgemeinen Rechtsgrundsatzen gehdéren, nur
unter dem Vorbehalt von Einschréankungen geschiitzt werden, die im &ffentlichen In-
teresse liegen. Dazu gehdren auch die dem allgemeinen Wohl dienenden Ziele der
Gemeinschaft; dass heil3t die Rechte missen sich in die Gemeinschaftsrechtsord-
nung einfiigen, solange sie nicht in ihrem Wesen nach angetastet werden.'®® Dies
deutet darauf hin, dass der EuGH die nationalen Verfassungen und die Menschen-
rechtsvertrdge nicht als Rechtsquellen, sondern als Rechtserkenntnisquellen be-
trachtet, aus denen er rechtsvergleichend unter Berlicksichtigung spezifischer Ge-
meinschaftsinteressen autonom die Gemeinschaftsgrundrechte beziehungsweise
rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien herleitet.’® Dabei steht die gemeinschaftsau-
tonome Entwicklung der Rechtsgrundséatze im Vordergrund, wéhrend die Rechtsver-
gleichung eher dazu dient, Anregungen hierfur zu geben. Der EuGH Ubernimmt also
nicht unreflektiert die in den Mitgliedstaaten gefundenen allgemeinen Rechtsgrund-
satze und hebt sie auf Gemeinschaftsebene, sondern Uberprift ihren Gehalt anhand
der durch die Vertrage festgelegten Ziele und Aufgaben der Europaischen Gemein-
schaft. Als Methoden der Rechtsvergleichung stehen insbesondere Folgende zur

Diskussion:

1. Methode des gemeinsames Standards

Vereinzelt wird die Auffassung vertreten, dass allgemeine Rechtsgrundsatze
aus den Verfassungen der Mitgliedstaaten dergestalt gewonnen werden, dass man
zunachst einen gewissen Grad an Ubereinstimmung der nationalen Normen feststel-
le und diesen lbereinstimmenden Standard dem Gemeinschaftsrecht anschlieffend
zu Grunde lege."™’

Dem widerspricht jedoch schon der EuGH selbst, indem er ausfihrt:

33 EuGH, Slg. 1974, 491, (507), Rn. 13.
3 EuGH, Slg. 1974, 491, (507f.), Rn. 14.
35 EuGH, Slg. 1974, 491, 3. Leitsatz, Nold.
156 Streinz, Europarecht, Rn. 360.

57 Zieger, JOR 1973, S. 299 (346).
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Der Umstand, dass in den Rechtsordnungen aller Mitgliedstaaten eine
Regel existiert, gentigt allein nicht, damit das Gemeinschaftsrecht sie als

allgemeinen Grundsatz anerkennt.”®

Wenn es also nicht ausreicht, dass in allen Mitgliedstaaten diese Regel existiert,
dann erst recht nicht, wenn sie nicht mal in allen der Mitgliedstaaten vorhanden ist.
So auch v.Meibom™®, der bereits eine tiberwiegende Anerkennung ausreichen lasst.
SchlieRlich sei es ausreichend, wenn ein verniinftiger Grad an Ubereinstimmung
zwischen den nationalen L&sungen festgestellt werden konne.'®® Zuletzt setzt
Lecheler voraus, es sei fir das Gemeinschaftsrecht daran festzuhalten, dass ein als
gemeinsamer allgemeiner Rechtsgrundsatz qualifiziertes Rechtsprinzip in seiner all-
gemeinsten Form allen Mitgliedstaaten geldufig sein misse.'®’

Die hier vorgestellten Ansichten vertreten jedoch ausschlieBlich einen quantitativen
Ansatz im Rahmen der Rechtsvergleichung und werden dem Zweck dieses Instituts
nicht gerecht. Wie oben bereits der EuGH betonte, ist es unerheblich, ob ein Rechts-
satz, geschriebener oder ungeschriebener Natur, innerhalb der Rechtsordnung aller
oder nur der Mehrzahl der Mitgliedstaaten vorhanden ist. Ziel der Rechtsverglei-
chung soll es namlich sein, ein auf Gemeinschaftsrechtsebene konkretes Rechts-
problem zu I6sen unter Berlicksichtigung der besonderen Strukturen des Europa-
rechts. Ein schlicht quantitativer Ansatz kann diesen Zweck nicht erreichen. Zuletzt
beinhalten die vertretenen Auffassungen keine greifbaren Abgrenzungskriterien oder
sind aufgrund der bereits vollzogenen Erweiterung der Gemeinschaft nicht haltbar.
Die von Lecheler vertretene Ansicht ist, abgesehen vom Grundrechtsschutz, bei mitt-
lerweile 27 Mitgliedstaaten in der Europadischen Gemeinschaft unhaltbar, denn ein
Rechtsprinzip, sei es noch so abstrakt formuliert, in 27 verschiedenen Rechtsord-
nungen normiert wieder zu finden, scheint ausgeschlossen. Auch ist nicht klar, wie
ein verniinftiger Grad an Ubereinstimmung bestimmt werden soll und wann dieser
konkret vorliegt. Die Methode des gemeinsamen Standards ist daher aufgrund der

genannten Argumente als unzweckmafig abzulehnen.

38 EuGH, Slg. 2005-I1, 4065, Leitsatz 7,

9y Meibom, DVBL. 1969, S. 437 (440).

160 Pescatore, Cahiers du droit europeen 1968, S. 629 (631).

o1 Lecheler, Der Européische Gerichtshof und die allgemeinen Rechtsgrundsitze, S. 189.
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2. Methode des minimalen Standards

Bereits dem Begriff des minimalen Standards ist zu entnehmen, dass die Ver-

2 eines

treter dieser Methode den sogenannten kleinsten gemeinsamen Nenner'®
Rechtsprinzips innerhalb der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten als Grundlage fur
einen allgemeinen Rechtsgrundsatz im Gemeinschaftsrecht ansehen.

Diese Methode wirde jedoch der von der Europdischen Union angestrebten Harmo-
nisierung des nationalen Rechts gem. Art. 115 AEUV innerhalb der Gemeinschaft
zuwiderlaufen. Einzelne Rechtsgrundsatze mit einem hohen Schutzniveau in einem
Mitgliedstaat missten aufgegeben und dem niedrigsten Schutzniveau eines anderen
Mitgliedstaats angeglichen werden. Ein solches Vorgehen wére jedoch gem. Art. 114
Abs. 3 AEUV contra legem, da in den genannten Politikbereichen von einem hohen
Schutzniveau ausgegangen werden soll, was dem Herabsetzen auf den kleinsten
gemeinsamen Nenner eindeutig zuwiderlauft. DarUber hinaus waren Unternehmen
in Mitgliedstaaten mit héheren Standards benachteiligt gegenliber Unternehmen in
Mitgliedstaaten mit einem minimalen Standard. Schlielllich geht die Methode des
minimalen Standards am Kernproblem der Liickenfiillung des Gemeinschaftsrechts
vorbei, da es nicht darum geht einen Konsens der Rechtsprinzipien innerhalb der
Gemeinschaft zu konstruieren, sondern ein konkretes Rechtsproblem auf europai-
scher Ebene zu Iésen. Eine Methode der Rechtsvergleichung, die primar auf den
Konsens der Rechtsprinzipien der Mitgliedstaaten ausgerichtet ist, verfehlt auch hier
den Zweck der Rechtsvergleichung, ndmlich die Problemlésung auf Gemeinschafts-
rechtsebene. Zu Recht wird daher diese Methode, insbesondere im Bereich des
Grundrechtsschutzes in Europa, sowohl von der Rechtsprechung, als auch vom

tiberwiegenden Teil der Literatur abgelehnt.'®®

3. Methode des maximalen Standards

Als pendant dazu wird noch die Methode des maximalen Standards vertreten,
die sich dadurch auszeichnet, dass sie alle in den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten vorhandenen allgemeinen Rechtsgrundsatze und Grundrechte als im Ge-
meinschaftsrecht summierte Rechtsprinzipien anerkennt.'®

Diese Methode ist jedoch anhand folgender Uberlegungen abzulehnen.

162

Weiss, Die Verteidigungsrechte im EG-Kartellverfahren, S. 54.
163

So schon: Rengeling, Grundrechtschutz in der Europdischen Gemeinschaft, S. 224.
1% Schwaiger, AWD 1972, S. 265 (271); Meier, DVBL. 1970, S. 614 (615); Hilf, Za6RV 35 (1975), S.
50 (56f.); Pescatore, EuGRZ 1978, S. 441 (445).
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Erstens schafft allein eine Summierung aller Rechtsgrundsdtze noch kein hohes
Schutzniveau auf Gemeinschaftsrechtsebene, da hierdurch die bestehenden
Rechtsgrundsétze nicht miteinander verglichen und erweitert werden, sondern eben
nur aneinandergereiht. Sie stehen somit isoliert nebeneinander, ohne dass sie eine
gemeinsame neue Ebene des Schutzniveaus erreichen kénnten.

Zweitens erfillt die Methode des maximalen Standards nicht den Zweck der Rechts-
vergleichung im Sinne einer zielfihrenden Problemlésung auf Gemeinschaftsrechts-
ebene, da sie, wie auch die Methode des minimalen Standards, allein eine quantitati-
ve Vorgehensweise verfolgt. Wie oben bereits gesehen, ist ein derartiger Ansatz im
Rahmen der Rechtsvergleichung jedoch als verfehlt anzusehen. Die Methode des
maximalen Standards zur Ermittlung allgemeiner Rechtsgrundsdtze im Gemein-

schaftsrecht ist daher als unpraktikabel abzulehnen.

4. Methode der wertenden Rechtsvergleichung

In der Rechtsprechung und Literatur herrscht die Auffassung vor, allgemeine
Rechtsgrundsatze mittels der wertenden Rechtsvergleichung zu ermitteln.'®®
Diese Methode der Rechtsvergleichung orientiert sich, entgegen den bereits disku-
tierten Methoden, nicht an einer schlicht quantitativen Betrachtungsweise, sondern
Uberprift die in den Mitgliedstaaten gefundenen Rechtsprinzipien anhand qualitativer
Merkmale. Hiernach ist es zunéchst einmal nicht notwendig, dass eine Regel in allen
Mitgliedstaaten vorhanden ist, damit sie als allgemeiner Rechtsgrundsatz im Ge-
meinschaftsrecht anerkannt werden kann.'®® Vielmehr erfolgt eine wertende Gewich-
tung der in den Mitgliedstaaten gefundenen Regelungen anhand der in den Verfas-
sungen der Mitgliedstaaten enthaltenen Wertorientierungen, um auf dieser Basis zu
einer fallgerechten Losung zu kommen.'®” Allgemeiner Rechtsgrundsatz ist danach,
was sich bei einer kritischen Analyse der Lésungen, die sich nach einer rechtsver-
gleichenden Umschau ergeben, als die beste Lésung darstellt."®® Fraglich bleibt

nunmehr woran die jeweils beste Lésung zu erkennen ist. Dafir werden weitere Be-

165 v.Bogdandy in: Grabitz/Hilf, Art. 288 Rn. 29; Ipsen, Europidisches Gemeinschaftsrecht, S. 113;

Zweigert, RabelsZ, Band 28 (1964), S. 601 (611); Meessen,, JIR, Band 17 (1974), S. 281 (300);
a.A. Weiss, Die Verteidigungsrechte im EG-Kartellverfahren, S. 75, wonach der EuGH im Wege der
autonomen Rechtsfindung einer teleologischen Auslegung des Gemeinschafisrechts den Vorzug gibt.
Eine Rechtsvergleichung im eigentlichen Sinne wiirde nicht stattfinden. Diese Meinung ist eindeutig ab-
zulehnen, da sie einerseits Art. 6 Abs. 2 EUV ignoriert und andererseits der EuGH mehrfach betont hat,
sich ausschlieBlich an den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten und der EMRK zu orientieren
und dies auch konsequent verfolgt hat.

Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 70.

Rengeling, Grundrechtschutz, S. 225.

18 Zweigert, RabelsZ, Band 28 (1964), S. 601 (611).
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griffe herangezogen, die die beste L&sung in der objektiv gerechtesten und zweck-
maBigsten sehen bzw. adadquatesten.’®® Auch wird die fortschrittlichste’’® oder tiber-
legenste’”" Lésung favorisiert. SchlieRlich wird auf die Brauchbarkeit der gefundenen
Losung und auf deren praktische Verwertbarkeit, Eignung und Vernunft abgestellt.'”
Zuletzt wird die optimale Lésung, die durch Wertung und Gewichtung gewonnen und
den spezifischen Zielen und Strukturprinzipien der Gemeinschaft gerecht werden
muss, favorisiert.'”

Es erscheint jedoch wenig hilfreich einen abstrakten Begriff durch mehrere andere
abstrakte Begriffe zu ersetzen, denn dadurch lasst der urspriingliche Begriff sich
nicht weiter konkretisieren. Eine klare Definition kann hier eben nicht erfolgen, da die
beste Lésung nicht abstrakt bestimmt, sondern nur anhand des Einzelfalls herausge-
arbeitet werden kann. Daher folgt auch der EuGH dem Ansatz der wertenden
Rechtsvergleichung, da hierdurch ein hohes MaR an Flexibilitat'™* bei der Auffindung
allgemeiner Rechtsgrundsétze herrscht, denn was konkret die beste Losung ist, be-
stimmt der EuGH freilich selbst.

Im Ergebnis bedeutet das, dass mittels der wertenden Rechtsvergleichung eine qua-
litative Bewertung und Gewichtung der in den Mitgliedstaaten gefundenen Regeln
stattfindet, die sodann unter Beriicksichtigung der Ziele und Struktur der Gemein-
schaft'”® zu einer im konkreten Einzelfall besten Lésung filhren. Dieser Methode ist
schlie3lich auch der Vorzug zu geben, da sie losgeldst von einer nicht zielfihrenden
quantitativen Betrachtungsweise, die in den Mitgliedstaaten vorhandenen Rechts-
prinzipien qualitativ hinreichend wirdigt und in Bezug auf den konkreten Einzelfall
auch gewichtet, ohne dabei die Struktur und Ziele der Europdischen Gemeinschaft

aus den Augen zu verlieren.

5. Wertende Rechtsvergleichung anhand der Rechtsprechung des
EuGH

Wie bereits erwahnt folgt der EuGH bei der Entwicklung allgemeiner Rechts-

grundsatze im Gemeinschaftsrecht der Methode der wertenden Rechtsverglei-

169 Zieger, Grundrechtsproblem, S. 36.

170 Lorenz in: FS Nipperdey II, S. 797 (814).

1 EuGH, Slg. 1974, 1254, Rn. 158, G4 Roemer.

12 Nicholaysen, EuR 1972, S. 375 (383).

173 Fuss, Grundrechtsschutz, S. 73f.

7% Nicholaysen, EuR 1972, S. 375 (383), der die Elastizitit der Methode hervorhebt.
175 EuGH, Slg. 1970, 1125, 1125ff., Internationale Handelsgesellschaft.
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chung'®, obwohl sich in seinen Urteilen nur selten Anhaltspunkte dazu finden las-
sen. Die Schlussantrage der Generalanwilte'”’, deren Entscheidungsvorschlage der
EuGH zumeist folge leistet, enthalten daflir umso detailliertere rechtsvergleichende
Ausflhrungen. Im Ubrigen bedient sich der EuGH eines Dokumentationsdienstes, zu
dessen wichtigsten Aufgaben die Anfertigung rechtsvergleichender Gutachten ge-
hort.'® Es ware daher verfehlt, aufgrund der nur knappen Ausfihrungen zur Rechts-
vergleichung in einem Urteil des Gerichtshofes, davon auszugehen, dass keine tief
greifenden wissenschaftlichen Auseinandersetzungen im Rahmen der Urteilsbera-
tungen diesbezlglich stattgefunden haben. Ein Beispiel der wertenden Rechtsver-
gleichung sei hier besonders hervorgehoben, da der EuGH in seinem Urteil AM&S'"®
umfassende rechtsvergleichende Untersuchungen anstellte.

Es ging in diesem Fall um den Umfang des Schutzes des Schriftverkehrs zwischen
Mandant und Anwalt im Kartellverfahren.'® Der Gerichtshof duBerte sich zu der Fra-
ge, ob die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs mit einem Anwalt im Gemeinschafts-

recht geschitzt ist, wie folgt:

,Die genannte Regelung (Art. 11 und 14 VO 17/62, der Verf.) schliel3t
Jjedoch nicht die Méglichkeit aus, unter gewissen Voraussetzungen an-
zuerkennen, dass bestimmte Geschéftsunterlagen vertraulicher Natur
sind. Denn das Gemeinschaftsrecht beruht darauf, dass die Mitglied-
staaten nicht nur auf wirtschaftlichem, sondern auch auf rechtlichem
Gebiet miteinander verflochten sind, und muss daher den Grundsétzen
und Vorstellungen Rechnung tragen, die den Rechtsordnungen dieser

Staaten im Hinblick auf die Wahrung der Vertraulichkeit insbesondere

176 Dagegen Weiss, Die Verteidigungsrechte im EG-Kartellverfahren, S. 75, der eine

gemeinschaftsautonome Rechtsentwicklung sieht, insbesondere durch teleologische Auslegung des
Gemeinschaftsrechts. Hierbei verkennt Weiss, dass die Auslegung nur Ergebnis der zuvor gefundenen
Rechtsgrundsitze ist. Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts erfolgt ja gerade als Konsequenz der
durch die Losungen der Mitgliedstaaten angebotenen Losungen zur SchlieBung der Liicken des Ge-
meinschaftsrecht.

Die Generalanwilte haben gem. Art. 222 EGV in voélliger Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit
begriindete Schlussantrige zu den Rechtssachen zu stellen, denen nach der Satzung des Gerichtshofes
seine Mitwirkung erforderlich ist. Die Schlussantrige der Generalanwilte finden in der miindlichen
Verhandlung vor dem Gerichtshof statt und beschlieBen diese auch héufig. Derzeit sind am EuGH acht
Generalanwilte bestellt bei 27 Richtern aus jedem Mitgliedstaat.

Daig, in: FS Zweigert, S. 395 (414); Der EuGH sei daher mit dem Pridikat ,,Hochburg der
angewandten Rechtsvergleichung® auszuzeichnen.

1% EuGH, Slg. 1982, 1575, AM&S (Australian Mining & Smelting Europe Limited).

180 EuGH, Slg. 1982, 1575, 1580, AM&S, legal privilege — Schutz der Vertraulichkeit.
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bestimmter Mitteilungen zwischen Anwalt und Mandant gemeinsam

sind“ '8

Damit legt der EuGH unmissversténdlich fest, dass zur Lickenfillung des Gemein-
schaftsrechts, die Regelungen innerhalb der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
unbedingt heranzuziehen sind. Innerhalb des Kartellverfahrens war die Kommission
gem. Art. 11 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 VO 17/62 nach lediglich befugt Einsicht in be-
stimmte Schriftstiicke der betroffenen Unternehmen zu nehmen, soweit dies erforder-
lich sei Kartellrechtsversté3e aufzudecken. Eine Einschréankung dieser Befugnis, wo-
nach der Schriftverkehr dieses Unternehmens mit einem Rechtsanwalt davon aus-
genommen ist, war darin nicht ausdricklich geregelt. Der EuGH spricht jedoch nicht
explizit von einer Regelungsliicke, die durch einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des
Gemeinschaftsrechts geschlossen werden muisse. Vielmehr geht er davon aus, dass
die Art. 11 und 14 VO 17/62 moéglicherweise dergestalt auszulegen sind, das sie den
Schutz vertraulichen Schriftverkehrs beinhalten und somit die generelle Befugnis der
Einsichtnahme in samtlichen Schriftverkehr insoweit einschranken. Daher musste
anhand eines Vergleichs der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten diese Frage der
Einschrankung beantwortet werden.

Die maldgeblichen rechtsvergleichenden Schlussfolgerungen des EuGH lauten:

~Abgesehen von diesen Unterschieden gibt es in den nationalen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten jedoch insoweit gemeinsame Kri-
terien, als die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und
Mandant unter vergleichbaren Voraussetzungen geschiitzt ist, wenn der
Schriftwechsel zum einen im Rahmen und Interesse des Rechts des
Mandanten auf Verteidigung gefiihrt wird und zum anderen von unab-
héngigen Rechtsanwélten ausgeht, die nicht durch einen Dienstvertrag

an den Mandanten gebunden sind*“.'®?

Und weiter:
»In diesen Zusammenhang gestellt ist die VO Nr. 17 dahin auszulegen,
dass sie ebenfalls die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen An-

walt und Mandant unter diesen beiden Voraussetzungen schliitzt und

81 EuGH, Slg. 1982, 1575, 1610 Rn. 18, AM&S.
182 EuGH, Slg. 1982, 1575, 1611 Rn. 21, AM&S.
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somit die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen Ele-
mente dieses Schutzes aufgreift. Aus alledem ist zu schlieBen, dass die
VO Nr. 17, insbesondere ihr Art. 14, bei woértlicher, systematischer und
am Verordnungszweck orientierter Auslegung sowie unter Berticksichti-
gung des Rechts der Mitgliedstaaten zwar die Kommission ermé&chtigt ...
sémtliche Geschéftsunterlagen ... zu verlangen, ... dass diese Befugnis
Jjedoch in dem Erfordernis die Vertraulichkeit zu wahren, unter den vor-
stehend genannten Bedingungen und unter der Voraussetzung einen
Grenze findet, dass der fragliche Schriftverkehr zwischen einem unab-

héngigen, ... Rechtsanwalt und seinem Mandanten stattfindet.“'%®

Durch wertende Rechtsvergleichung der Regelungen der Mitgliedstaaten bezuglich
der Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Mandant und seinem Rechtsanwalt,
hat der EuGH daher die Kartellrechtsverfahrensordnung einschrankend ausgelegt,
wonach die Kommission diesen speziellen Schriftverkehr nicht einsehen darf.
Gleichzeitig hat der EUGH bestimmt, dass die in der VO 17/62 angelegten Verteidi-
gungsrechte eben diesen Schutz des Schriftverkehrs zwischen Mandant und Anwalt
umfasst und diesen nunmehr auch gewahrleistet. Der in der VO 17/62 angelegte
Rechtsgrundsatz der Wahrung der Verteidigungsrechte wird also durch Auslegung
und wertende Rechtsvergleichung konkretisiert, woraus sich der allgemeine Rechts-
grundsatz der Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Mandant und Anwalt (le-
gal privilege) ergibt.'® Nachdem die wertende Rechtsvergleichung als maRgebliche
und vorzugswirdige Methode des EuGH zur Auffindung allgemeiner Rechtsgrund-
satze im Gemeinschaftsrecht belegt'® wurde, ist zu untersuchen welchen Einfluss
die bereits erwahnten Schlussantrdge der Generalanwélte auf diesen Rechtsfin-

dungsprozess haben.

8 EuGH, Slg. 1982, 1575, 1612 Rn. 27, AM&S.

184 So schon Eisner, Diss., S. 43.

185 Ausdriicklich dazu Richter Kutscher, S. 30; EuGH, Slg. 1982, 1649, ,, Es besteht Einigkeit dariiber,
dass bei rechtsvergleichender Auslegung oder Ergdnzung des Gemeinschaftsrechts der Gerichtshof
nicht gehalten ist, seiner Entscheidung etwa das gemeinsame Minimum der nationalen Losungen oder
ihr arithmetisches Mittel, oder die Losung zugrunde zu legen, die von einer Mehrheit der Rechtsord-
nungen getragen wird. Der Gerichtshof hat zu wdgen und zu werten und nach der fiir das konkrete
Problem besten und zweckmdpigsten Losung zu suchen.
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6. Wertende Rechtsvergleichung in den Schlussantragen der General-

anwalte

Die Generalanwalte nutzen zunéchst die gleichen Rechtserkenntnisquellen wie
auch der EuGH, namlich insbesondere die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und
die volkerrechtlichen Vertradge. Darliber hinaus widmen sich die Generalanwélte vor
allem der Lehre'® und Rechtsprechung.'® Auffallig ist jedoch die intensive und aus-
fuhrliche Auseinandersetzung mit den einzelnen mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen. Dies wird z.B. bei GA Slynn deutlich, in dem er in der EuGH-Entscheidung
AM&S'® zu jedem einzelnen Mitgliedstaat die entsprechende, soweit vorhanden,
Jegal confidence*'® Regelung darstellt und auswertet."®® Anhand der in den Mit-
gliedstaaten gefundenen Regelungen zum Grundsatz der Vertraulichkeit des Schrift-

verkehrs zwischen Mandant und Anwalt, stellt GA Slynn sodann fest:

,ES handelt sich um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Gemein-
schaftsrechts, der aus dem in den Mitgliedstaaten bestehenden, wenn
auch unterschiedlich angewandten allgemeinen Grundsatz abzuleiten

/St «191

Die in den Mitgliedstaaten gefundenen Regelungen zum ,legal confidence“ werden
damit als Grundsatz angesehen, der in seiner Gesamtschau einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz auf Gemeinschaftsrechtsebene begriindet. Dabei wird deutlich,
dass der Generalanwalt den Grundsatz der Mitgliedstaaten nicht als unmittelbar'®
verbindlich betrachtet, sondern zunachst die Gemeinsamkeiten der gefundenen Re-

gelungen darstellt.”®® Ohnehin dienen die nationalen Regelungen nur der ,Orientie-

18 GA Roemer, Slg. 1960, 295, 337, 339; 1961, 413, 421; 1961, 651, 669; GA Mayras, Slg. 1972, 667,
695, 1972, 1293, 1298, 1303; GA Reischl, Slg. 1975, 411, 416; GA Warner, Slg. 1973, 587, 594; 1980,
3823, 3829; GA Slynn, Slg. 1982, 1642, 1657.
87 GA Slynn, Slg. 1982, 1642, 1649f.
18 EuGH, Slg. 1982, 1575ff. AM&S.
189 Dieser Begriff verbindet laut GA Slynn das legal privilege aus England mit dem in Frankreich
geltenden secret professionel, droits de la défense und secret des lettres confidentielles, Slg. 1982,
1642, 1650.
GA Slynn, Slg. 1982, 1642, Die Rechtslage in Bezug auf den Schutz von ,,legal confidence* wird
anhand der Rechtsordnungen von Belgien, Danemark, Deutschland, Frankreich, Griechenland, Irland,
Italien, Luxemburg, in den Niederlanden und dem Vereinigten Konigreich England dargestellt.
Y1 GA Slynn, Slg. 1982, 1642, 1660.
192 GA Roemer, Slg. 1963, 243, 258; GA Slynn, Slg. 1982, 1642, 1650; GA van Gerven, Slg. 1991,
4703, 4722.
GA Slynn, Slg. 1982, 1642, 1654, ,, Hieraus ergibt sich eindeutig — wie nicht anders zu erwarten -,
dass die Rechtslage nicht in allen Mitgliedstaaten identisch ist.

190

193

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



rung“ und sind lediglich ,in Erwagung zu ziehen“."* GA Lagrange dagegen will nur

unter ,groRen Vorbehalten auf die nationalen Regelungen zuriickgreifen.*'%

a. Analyse anhand der Schlussantrage der Generalanwailte

Zu ihrer angewandten Methode der Rechtsvergleichung, deren unterschiedliche
Ansétze oben bereits dargestellt wurden, nehmen die Generalanwélte explizit Stel-
lung.

Dazu GA Slynn:

~Wegen dieser verfahrensméal3igen und praktischen Unterschiede sollte
man sich nicht zu einem allzu detaillierten Vergleich der jeweiligen Be-
zeichnungen oder Normen verleiten lassen. Es kommt vielmehr auf das

Allgemeinbild an.“'%®

Daraus auf einen Minimalstandard oder gemeinsamen Standard zu schliellen wére
jedoch verfehlt, da GA Slynn, in der praktischen Anwendung des Grundsatzes die

Auffassung vertritt:

,Dieser Grundsatz geht jedoch, ..., weiter und ist meines Erachtens logi-
scher als der eingeschrénkte Grundsatz, wie ihn die Kommission ver-

tritt. 197

Die Kommission hatte argumentiert, der Grundsatz des Schutzes von ,legal
confidence“ gelte nur eingeschrénkt und eben nicht derart erweitert, wie ihn der
EuGH bzw. der GA Slynn vertritt. Insoweit sich GA Slynn also fur ein hohes Schutz-
niveau des anwaltlichen Schriftverkehrs entschieden hatte, scheidet die Bezeichnung
Minimalstandard fir diese Lésung aus.

Bezlglich der Methodik zur Gewinnung allgemeiner Rechtsgrundsatze aulierte sich

bereits GA Roemer genauer:

,ES sind also fiir das Gemeinschaftsrecht nicht nur Regelungen mal3geb-

lich, die sich in allen Mitgliedstaaten finden, es ist nicht das niedrigste

% GA Roemer, Slg. 1961, 471, 511; 1963, 243, 258; GA Trabucchi, Slg. 1974, 509, 512.
95 GA Lagrange, Slg. 1955, 231, 249.

19 GA Slynn, Slg. 1982, 1642, 1650.

97 GA Slynn, Slg. 1982, 1642, 1660.
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gemeinsame Niveau ausschlaggebend, und es qilt nicht, ,,die Norm der
unteren Grenze“ anzuwenden. Angezeigt ist vielmehr — wie stets, wenn
sich die Rechtsprechung auf allgemeine Grundsétze beruft — ein werten-
des Vorgehen, bei dem insbesondere die speziellen Vertragsziele und
die Besonderheiten der Gemeinschaftsstruktur berticksichtigt werden
muissen (und bei dem vielleicht auch eine Orientierung an der Uberle-

gensten nationalen Regelung angezeigt ist). %

Hiernach ist die wertende Rechtsvergleichung die fir die Generalanwélte mafigebli-
che Methode zur Auffindung allgemeiner Rechtsgrundsatze auf Gemeinschafts-
rechtsebene. Dariiber hinaus sei eine Ubereinstimmung in den Rechtsordnungen

h'% ebenso wenig eine mehrheitliche Uberein-

aller Mitgliedstaaten nicht erforderlic
stimmung, sondern nur die beste Lésung, welche durch wertende Rechtsverglei-
chung zu ermitteln sei.?® Nicht ausreichend sei aber, wenn der Grundsatz in nur ei-
nem Mitgliedstaat zu finden ist.?*" Zu beachten ist jedoch stets, dass ein so gefunde-
ner allgemeiner Rechtsgrundsatz nicht gegen die Rechtsordnung eines einzelnen
Mitgliedstaats verstof3t. Ist dies der Fall, so darf er nicht als allgemeiner Rechts-

grundsatz des Gemeinschaftsrechts bezeichnet werden.?*

Eine Begriindung dafiir liefert GA Warner, der sich auf das Urteil ,Nold“*®® des EuGH

stitzt, wonach

,keine MalBnahme als rechtens anerkannt werden darf, die unvereinbar

sei mit der von den Verfassungen der Mitgliedstaaten anerkannten und

geschiitzten Grundrechten. %

%8 GA Roemer, Slg. 1971, 987, 990 m.w.N.
199 So auch GA Slynn, Slg. 1982, 1642, 1650, der zusitzlich zur besten auch die gleichzeitig
zweckmdfSigste Losung anzuwenden fordert.

20 GA Roemer, Slg. 1973, 1229, 1258.

20t GA Warner, Slg. 1980, 3823, 3828; GA Reischl, Slg. 1974, 927, 930; GA Roemer, Slg. 1973,
1118, 1129.

Anders jedoch, wenn er innerhalb der Rechtsordnung eines einzelnen Mitgliedstaats nicht gefunden
bzw. nicht entnommen werden kann, da eine Ubereinstimmung in allen Mitgliedstaaten eben nicht not-
wendig ist. Nur der VerstoB als solcher darf nicht eintreten. Ein Mitgliedstaat muss es sich also gefallen
lassen einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts gegen sich gelten zu lassen, auch
wenn er aus der eigenen Rechtsordnung nicht abgeleitet werden kann.

25 EuGH, Slg. 1974, 491, 507, Nold.

2% GA Warner, Slg. 1976, 361, 367.
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Er verlangt, dass ein von der Verfassung eines Mitgliedstaates anerkanntes und ge-
schitztes Grundrecht auch im Gemeinschaftsrecht anerkannt und geschutzt werden
muss, da das Gemeinschaftsrecht seine Existenz der teilweisen Ubertragung von
Hoheitsrechten durch alle Mitgliedstaaten auf die Gemeinschaft verdankt.?®® ,In die-
ser Ubertragung sei nicht die Befugnis mit eingeschlossen, Recht zu setzen unter
VerstoR gegen die von der eigenen Verfassung geschiitzten Rechte.?® Dies wirde
bedeuten, das den Mitgliedstaaten die Fahigkeit zuerkannt wird, die eigene Verfas-
sung bei der Ratifizierung des Vertrages zu umgehen, was GA Warner zufolge aus-
geschlossen scheint.?%’

Der EuGH hat folglich bei der Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundséatze, wie auch
die Generalanwalte bei der Abfassung ihrer Schlussantrége, nicht nur das primére
und sekundare Gemeinschaftsrecht sondern auch die nationalen Verfassungen zu
beachten. Nicht zuletzt deshalb, weil allgemeine Rechtsgrundsatze des Gemein-
schaftsrechts, obwohl ungeschriebenes Recht, grundsatzlich Primarstatus genie-

Ren 208

b. Ergebnis der Analyse

Im Ergebnis ist daher die wertende Rechtsvergleichung die in den Schlussan-
trdgen der Generalanwalte vorherrschend angewandte Methode zur Gewinnung all-
gemeiner Rechtsgrundsatze im Gemeinschaftsrecht. Die Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten dienen hierbei als Rechtserkenntnisquelle und stehen gleichwohl unter
dem gemeinschaftsrechtlichen Modifizierungsvorbehalt. Die Ubereinstimmung aller
Mitgliedstaaten ist ebenso nicht erforderlich, wie auch die Anerkennung in nur einem
Mitgliedstaat nicht ausreichen kann um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz auf Ge-
meinschaftsrechtsebene zu formulieren. Die so gefundenen allgemeinen Rechts-
grundsatze mussen jedoch gegebenenfalls in die Struktur und Ziele der Gemein-
schaft eingepasst werden. Ein allgemeiner Rechtsgrundsatz des Gemeinschafts-
rechts muss darlber hinaus die Verfassungen der Mitgliedstaaten beachten und darf

auch nicht gegen deren sonstigen einfachgesetzlichen Regelungen verstol3en.

25 GA Warner, Slg. 1976, 361, 367.

26 GA Warner, Slg. 1976, 361, 367.

07 GA Warner, Slg. 1976, 361, 367.

Bieber/Epiney/Haag, § 6, Rn. 52; differenzierter Rengeling, Rechtsgrundsitze beim
Verwaltungsvollzug, S. 177, der allgemeinen Rechtsgrundsdtzen zwar Primérstatus einrdumt, jedoch
nur subsididr, insoweit, dass sie jederzeit von einem Gesetz verdrangt werden konnen. Zudem sei ihr
Rang nach den Rechtsquellen zu bestimmen, aus denen sie ihre Rechtsgeltung beziehen.
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7. Zusammenfassung liber die Entwicklung allgemeiner Rechtsgrund-

satze

Der EuGH, legitimiert durch Art. 19 EUV, entwickelt vornehmlich anhand wer-
tender Rechtsvergleichung die allgemeinen Rechtsgrundsétze des Gemeinschafts-
rechts, soweit dieses Licken aufweist, aufgrund dessen ein anhangiger Rechtsstreit
nicht abschlielfend entschieden werden kann. Als Rechtserkenntnisquellen stehen
dem EuGH insbesondere die Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten, sowie die
vélkerrechtlichen Vertrage, allen voran die EMRK, zur Verfligung. Diese Rechtser-
kenntnisquellen werden im Rahmen einer wertenden Rechtsvergleichung aufbereitet,
d.h. die nationalen Regelungen, fiir die das Gemeinschaftsrecht insoweit keine L&-
sung bereithalt, werden miteinander verglichen, wobei die fir den Rechtsstreit ,bes-
te, zweckmaéaBigste und gerechteste” Losung zu wéahlen ist. Der so ermittelte allge-
meine Rechtsgrundsatz wird dann in einem zweiten Schritt den Besonderheiten des
Gemeinschaftsrechts bzw. in die Struktur und Ziele der Gemeinschaft angepasst,
wobei zusatzlich beachtet werden muss, dass der Rechtsgrundsatz nicht gegen die
Verfassungen der Mitgliedstaaten verstof3t. Zu den allgemeinen Rechtsgrundséatzen
gehbéren, neben rechtstaatlichen Prinzipien und Verfahrensrechten auch die Grund-
rechte der Europaischen Union. Diese Grundrechte wurden durch den EuGH in jahr-
zehntelanger Rechtsprechung erweitert und konkretisiert, so dass jetzt ein umfas-
sender Grundrechtsschutz auf europaischer Ebene gewahrleistet wird. Die Europai-
sche Grundrechtecharta knUpft an diesen bestehenden Grundrechtsschutz an, ob-
wohl sie aufgrund der fehlenden Ratifizierung aller Mitgliedstaaten noch keine
Rechtsverbindlichkeit erlangt hat. Es bleibt abzuwarten welchen Einfluss eine wirk-
same Grundrechtecharta der Europaischen Union auch fir die Entwicklung und den
Geltungsbereich der allgemeinen Rechtsgrundsétze auf Gemeinschaftsrechtsebene

haben wird.

D. Einzelne allgemeine Rechtsgrundséatze und ihre Bedeutung
im Rahmen informeller Absprachen im EU-
Kartellverfahrensrecht

Nachdem nun die Bedeutung bzw. Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundséatze
des Gemeinschaftsrechts erldutert wurde, erfolgt nun eine konkrete Darstellung in
der auch die Reichweite der einzelnen Rechtsgrundséatze dargestellt wird. Der Ge-
richtshof hat unter dem Begriff der allgemeinen Rechtsgrundsatze nicht nur Grund-
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rechte gefasst, sondern auch eine Reihe von objektiven Grundsatzen, die als recht-
staatliche Grundsatze Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung sind, aber sich in
den Normen des positiven Gemeinschaftsrechts oft nur implizit, im innerstaatlichen
Verfassungsrecht oder in internationalen Vertrdgen dagegen verschiedentlich als
konkrete Rechtsgarantien wieder finden.?®® Einen allgemeinen Rechtsgrundsatz auf-
zuspiren ist durch die uneinheitliche Terminologie?'® in Literatur und Recht-
sprechung besonders erschwert. Der EuGH bedient sich ndmlich folgender Begriffe:

allgemein anerkannter Rechtssatz?'', allgemein anerkannter Rechtsgrundsatz®'?,

elementarer Rechtsgrundsat 3 fundamentaler Grundsatz*'*, schlichter Grund-
satz*"®, Grundprinzipien®'® oder fundamentale Prinzipien des Gemeinschafts-
rechts®"’.

Der EuGH verwendet selbst fiir denselben allgemeinen Rechtsgrundsatz unter-
schiedliche Begriffe. Daraus l&sst sich schlie3en, dass der EuGH auf eine ausdriick-
liche Bezeichnung ,Allgemeiner Rechtsgrundsatz® keinen Wert legt, sondern die ge-
nannten Begriffe verschieden, geradezu beliebig verwendet.?'® Die unterschiedliche
Terminologie beruht jedoch auch auf der Tatsache, dass die Gerichtssprache des
EuGH Franzdsisch ist und eben nicht immer mit den Rechtsbegriffen aus den Amts-
sprachen anderer Mitgliedstaaten korrespondiert, sofern die Verfahrenssprache von
der Gerichtssprache abweicht.?'® Insbesondere der Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit unterlag so verschiedenen Formulierungen, ohne dass dabei sein Bedeutungs-
inhalt verandert worden ware.??°

Fur den weiteren Verlauf der Untersuchung mal3geblich sind neben den allgemeinen

Rechtsgrundsatzen auch die objektiven Verfahrensrechte, die den Rechtsschutz der

299 Pernice/Mayer in: Grabitz/Hilf, nach Art. 6 EUV, Rn. 289.

210 Einen Grund dafiir sieht Schwarze bei den Problemen der Ubersetzung der in einer anderen Sprache
ergangenen Urteile, Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S.63, Rn.106a.

21 EuGH, Slg. 1963, 107, 123.

212 BuGH, Slg. 1957, 189, 200; Slg. 1958, 231, 257; Slg. 1959, 287, 313.

213 EuGH, Slg. 1961, 111, 169.

214 EuGH, Slg. 1983, 1825, 1880 Rn.10; Slg. 1983, 3461, 3498 Rn.7; Slg. 1989, 3283, 3351 Rn.31.

s EuGH, Slg. 1962, 511, 553; Slg. 1969, 43, 51; Slg. 1971, 743, 751; Slg. 1978, 1991, 2004 Rn.34;
Slg. 1985, 531, 549 Rn.13.

216 EuGH, Slg. 1981, 1095, 1120 Rn.48; Slg. 1983, 2357, 2367 Rn.7.

217 EuGH, Slg. 1985, 531, 549 Rn.15.

218 Ross, Diss., S.31.

219 Gerichtssprache ist traditionell Franzosisch, Verfahrenssprache kann jede der 23 Amtssprachen der
Gemeinschaft sein, vgl. Art. 29 Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europédischen Gemeinschaf-
ten, Abl. Nr. L 176 vom 04.07.1991, S. 7; und
http://www.curia.europa.eu/de/instit/services/dpi/faql.htm#12 vom 28.03.2007.

220 Sevon, in: Bernitz/Nergelius, S. 220f.
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Unternehmen im Kartellverfahren gewéhrleisten.??" Zuletzt sind auch die Gemein-
schaftsgrundrechte AuslegungsmaRstab®? fir die Kompetenzen der Kommission
nach der Kartellverfahrensordnung, wobei der EuGH haufig differenziert zwischen

Abwehrrechten zugunsten privater und juristischer Personen.??

.  Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung

In die Rechtssphare des Birgers oder sonstigen Tragers subjektiver Rechte
darf nach dem Grundsatz der GesetzméaBigkeit der Verwaltung nur auf Grund eines
formellen Gesetzes oder einer hierauf beruhenden sonstigen Rechtsnorm eingegrif-
fen werden. Im Gemeinschaftsrecht wird die herausragende Stellung dieses allge-

meinen Rechtsgrundsatzes in Art. 263 Abs. 1 AEUV wie folgt manifestiert,

,Der Gerichtshof (berwacht die Rechtméaligkeit der gemeinsamen
Handlungen des Européischen Parlaments und des Rates sowie der
Handlungen des Rates, der Kommission und der EZB, ..., und der Hand-
lungen des Europédischen Parlaments mit Rechtswirkung gegeniber

Dritten.”

Zudem hat der EuGH, wie oben bereits erwahnt, in der Entscheidung SNUPAT?**

ausgefihrt,

,dass der zweifellos wichtige Grundsatz der Wahrung der Rechtssicher-
heit nicht absolut, sondern nur in Verbindung mit dem Grundsatz der

GesetzméaBigkeit der Verwaltung Anwendung finden kann.*

Der Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung ist daher nicht nur einfacher Be-
standteil des Gemeinschaftsrechts, sondern dariiber hinaus Ausdruck eines Uberra-
genden Rechtsprinzips, welches zur grundsatzlichen Legitimation der supranationa-

len Rechtsordnung der Europdischen Gemeinschaft beitragt. Neben der allgemeinen

Mestmdicker/Schweitzer, Europédisches Wettbewerbsrecht, § 3, Rn. 52.

22 EuGH, Slg. 1989, 2589, 2923 Rn. 12, Hoechst.

223 Der EuGH hat in seiner Entscheidung Orkem, Slg. 1989, 3283, 3350, Rn. 28, ausdriicklich
unterschieden zwischen Privatpersonen und juristischen Personen in Bezug auf ein Aussageverweige-
rungsrecht in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten.

24 EuGH, Slg. 1961, 109, 172, SNUPAT.
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Bedeutung dieses Grundsatzes findet er jedoch immer haufiger konkrete Anwendung
im Bereich des Wettbewerbsrechts einschliellich des Kartellrechts.
In einem konkreten Bezug auf das européische Kartellrecht entschied das Gericht

erster Instanz in seiner Langnese®?

Entscheidung, dass die Kommission eine Unter-
sagungsverfligung gegen ein Unternehmen mangels bestehender Rechtsgrundlage
nicht erlassen dirfe. Die Firma Langnese strebte in diesem Fall fur gewisse Aus-
schliesslichkeitsvertrage mit ihren Vertriebspartnern, die den Ausnahmetatbestand
gem. Art. 85 Abs. 3 EGV a.F. des Kartellverbots erfilllten, eine Gruppenfreistellung
auf Grundlage der VO 1984/83%?° an. Die Kommission sah die Voraussetzungen des
Ausnahmetatbestandes fur nicht erflllt an und erlie® eine entsprechende Entschei-
dung gem. Art. 3 VO 17/62, wonach der Firma Langnese die weitere Ausiibung der
Ausschliesslichkeitsvertrége untersagt wurde und ihr dartiber hinaus verboten wurde
in den folgenden funf Jahren neue Ausschliesslichkeitsvertrdge mit ihren Vertriebs-
partnern abzuschlie®en. Hiergegen klagte die betroffene Firma Langnese und bean-
tragte die Aufhebung der Entscheidung der Kommission. Das zustandige Gericht ers-
ter Instanz differenzierte in seinem Urteil vor allem nach den zeitlichen Rechtswir-
kungen der Entscheidung der Kommission und stellte die Existenz einer Rechts-

grundlage in Frage. Hierzu fuhrte das Gericht aus:

,Die Verordnung Nr. 1984/83, ein allgemein anwendbarer normativer
Akt, ermdglicht es den Unternehmen né&mlich, fiir bestimmte Aus-
schliesslichkeitsvertrdge, die grundsétzlich den in Artikel 85 Absatz 3
genannten Voraussetzungen entsprechen, in den Genuss einer Grup-
penfreistellung zu gelangen. Entsprechend der Normenhierarchie ist die
Kommission nicht berechtigt, durch eine Einzelfallentscheidung die
Rechtswirkungen eines solchen normativen Aktes einzuschrénken oder
zu begrenzen, es sei denn, dieser enthielte dafiir eine ausdriickliche
Rechtsgrundlage. Artikel 14 der Verordnung 1984/83 verleiht der Kom-
mission zwar die Befugnis, den Vorteil der Anwendung dieser Verord-
nung zu entziehen, wenn sie in einem Einzelfall feststellt, dass eine frei-
gestellte Vereinbarung gleichwohl Wirkungen hat, die mit dem Artikel 85

Absatz 3 des Vertrages vorgesehenen Voraussetzungen unvereinbar

225 EuG, Slg. 1995, 11-1533, Langnese.
226 ABI. L 173 vom 30.06.1983, S.1. GruppenfreistellungsVO — vertikale Vereinbarungen —
nunmehr geregelt in der VO (EG) 2790/1999, ABI. L 336/21 vom 22.12.1999.
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sind; er enthélt jedoch keine Rechtsgrundlage, die den Entzug des Vor-
teils der Gruppenfreistellung fiir zukdnftige Vereinbarungen ermég-
licht. "%

228 \/ereinba-

Die von der Kommission erlassene Entscheidung, wonach zukiinftige
rungen®® der Firma Langnese mit ihren Vertriebspartnern untersagt wurden, waren
daher nicht von einer Rechtsgrundlage gedeckt und somit nichtig. Durch den zuséatz-
lichen Hinweis auf die im Gemeinschaftsrecht geltende Normenhierarchie verleiht
das Gericht konkludent dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung Aus-
druck. Die Kommission war demnach nicht ermachtigt der Firma Langnese fiur die
Zukunft die Méglichkeit zu nehmen neue Vertriebsvertrage mit ihren Handelspartnern
abzuschlielRen.

Das Gericht stellte daruber hinaus klar, dass die Kommissionsentscheidung auch
gegen den Gleichheitsgrundsatz verstof3e und daher auch aus diesem Grunde nich-
tig sei. Sofern namlich dem betroffenen Unternehmen eine Gruppenfreistellung ver-
wehrt werde und gleichzeitig andere Unternehmen gem. Art. 14 VO 1984/83 die Zu-
gehorigkeit zu einer Gruppenfreistellung beantragen kénnten, verstiel3e dies gegen
den Grundsatz der Gleichbehandlung im Gemeinschaftsrecht.?*

Der Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung durchlduft demnach alle Norm-
ebenen des Gemeinschaftsrechts, indem er eine durch das Primé&rrecht legitimierte
Verordnung insoweit auslegt, dass eine wiederum darauf beruhende Entscheidung
der Kommission als Exekutivorgan nicht von der sekundarrechtlichen Verordnungs-
ebene gedeckt und damit nichtig ist. Das Kartellverfahrensrecht als besonderes eu-

ropdisches Verwaltungsrecht ist, wie gezeigt, in hohem Masse gepragt durch die

27 EuG, Slg. 1995, 11-1533, 1606, Rn. 208, Langnese.

228 Die bestehenden Vertriebsvertrage miissen streng genommen nicht untersagt werden, da sie gegen das
Kartellverbot gem. Art. 81 Abs. 1 EGV verstoen und daher gem. Art. 81 Abs. 2 EGV ex tunc nichtig
sind. Die Entscheidung der Kommission beziiglich der bestehenden Vertriebsvertrage beinhaltet daher
nicht die Untersagung derselben, sondern primér die Feststellung der Unvereinbarkeit mit den Kartell-
verbot.

In der Rechtsmittelinstanz vor dem EuGH war diesbeziiglich noch zu differenzieren, ob die
Kommission in ihrer Entscheidung der Firma Langnese den Abschluss von nur solchen Vereinbarungen
verboten hatte, die dem Kartellverbot gem. Art. 81 EG unterlagen, oder ob zukiinftige Vereinbarungen
mit den Vertriebspartnern insgesamt verboten wurden. Der EuGH entschied sich fiir die weite Ausle-
gungsvariante und bestétigte somit das Urteil des EuG. Dartiber hinaus verwies der EuGH, in Bezug auf
die sehr allgemein gehaltene Formulierung der Entscheidung der Kommission, auf den Grundsatz der
Rechtssicherheit, wonach eine Handlung der Verwaltung, die Rechtswirkungen entfaltet, klar und be-
stimmt sein muss, damit der Betroffene seine Rechte und Pflichten unzweideutig erkennen und infolge-
dessen seine Vorkehrungen treffen kann, EuGH, Slg. 1998, I-5609, Rn. 80.

0 EuG, Slg. 1995, 11-1533, 1607, Rn. 209, Langnese.
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Anwendung allgemeiner Rechtsgrundsatze. Durch die beiden folgenden Grundsatze

erfahrt der Grundsatz der GesetzméaRigkeit der Verwaltung weitere Auspragungen.

1. Der Vorrang des Gesetzes

Der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes bezeichnet die Uberlegenheit des
formellen Gesetzes gegentiber allen abgeleiteten Rechtsquellen.?" Alle dem Gesetz
nachfolgenden Akte der Verwaltung mussen im Einklang mit der gesetzlichen Er-
machtigung stehen. Die Normenhierarchie im Gemeinschaftsrecht ist aufgrund der
Verschiebung der Gesetzgebungskompetenz vom Parlament auf den Rat als

«232

.Hauptgesetzgeber und der Kommission nicht unmittelbar mit dem nationalen

Recht vergleichbar. Auf européischer Ebene gilt zunachst die Unterscheidung zwi-

t?¥, also den Griindungsvertragen®* und den da-

schen Priméar- und Sekundarrech
raus abgeleiteten Verordnungen, Richtlinien, Entscheidungen, Empfehlungen und
Stellungnahmen.?*® Die Grindungsvertrage kénnen daher auch als Verfassung der
Europaischen Gemeinschaft bezeichnet werden, an denen sich alle Rechtsakte der
Organe der Gemeinschaft messen lassen missen.?*

Nach Art. 1 Abs. 1 AEUV regelt der AEUV die Arbeitsweise der Union und legt die
Bereiche, die Abgrenzung und die Einzelheiten der Austibung ihrer Zustandigkeiten
fest, d.h. jede Tatigkeit der Organe der Gemeinschaft muss mit den Vertrdgen ver-
einbar sein. Dieser Grundsatz gilt uneingeschrankt fir den gesamten Bereich der
Verwaltung®’ und wurde vom EuGH auch fiir das Gemeinschaftsrecht anerkannt.?®
Daher werden Entscheidungen und Verordnungen, die den Vertrag oder eine bei

seiner Durchfihrung anzuwendende Rechtsnorm verletzen, vom EuGH fur nichtig

231
232

Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht, S. 200.

Streinz, Europarecht, Rn. 438.

23 Bieber/Epiney/Haag, Rn. 365.

24 Hierzu z&hlen die derzeit giiltigen Vertrdge der Européischen Union (EUV), tiber die Griindung der
Européischen Gemeinschaft (EGV) sowie die Einheitliche Europdische Akte (EEA) einschlielich der
dazugehorigen Protokolle und die ungeschriebenen allgemeinen Rechtsgrundsitze des Europarechts.

Empfehlungen und Stellungnahmen sind gem. Art. 249 Abs. 5 EGV zwar nicht verbindlich, kénnen
jedoch politisch bedeutsam sein.

Der noch nicht rechtsverbindliche Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa (EVV) bleibt hier
unberticksichtigt gleichwohl ihm Primérrechtscharakter zukommen wiirde. Die im EVV enthaltene
Grundrechtecharta wird zwar von der Kommission als verbindlich anerkannt, jedoch bleibt auch sie als
Teil des EVV, mangels abschlieSender Ratifizierung, rechtlich unverbindlich.

Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 200.

238 EuGH, Slg. 1979, 1185, Rn.21, Toyo, wonach der Grundsatz der Gleichheit der Biirger vor dem Gesetz

erwdhnt wird. Richtigerweise findet in diesem Fall jedoch der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes

Anwendung, da der Rat durch eine Einzelentscheidung gegen eine von ihm selbst erlassene Verordnung

verstoBt, die ihre Rechtsgrundlage wiederum in Art. 113 EGV a.F. findet.

235
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erklart.?®® Eine solche Nichtigkeitserkldrung eines Rechtsaktes durch den EuGH hat
gem. Art. 264 AEUV ex tunc und erga omnes Wirkung. Die Tatsache, dass auf Ge-
meinschaftsebene die Kommission sowohl Legislativ- als auch Exekutivorgan sein
kann, steht zu diesem Grundsatz nicht im Widerspruch, da die Kommission an ihre
eigenen Rechtsnormen genauso gebunden ist wie an das geltende Priméarrecht.

Fur die informellen Absprachen bedeutet dies in der Konsequenz, dass ihr Inhalt
nicht gegen das Gemeinschaftsrecht verstol3en darf. Die betroffenen Unternehmen,
aber auch die Kommission missen daher bei der inhaltlichen Gestaltung der infor-
mellen Absprache das Wettbewerbsrecht gem. Art. 101 und 102 AEUV beachten,
insbesondere aber die Kartellverfahrensordnung VO 01/03. Hierbei kommen diese
gesetzlichen Regelungen nicht unmittelbar zur Anwendung, da die informelle Ab-
sprache sich gerade aulerhalb des Kartellverfahrens bewegt. Dennoch muss sich
auch die informelle Absprache an den grundséatzlichen Wertentscheidungen des
Wettbewerbsrechts messen lassen. Ein betroffenes Unternehmen kann sich daher
im Rahmen einer informellen Absprache nicht dazu verpflichten ein wettbewerbsrele-
vantes Verhalten abzustellen oder zu praktizieren, welches wiederum gegen Art. 101
AEUV verstolien wiurde. Der Kommission dagegen wird es regelmafig verwehrt sein
aufgrund einer informellen Absprache ein Kartellverfahren einzustellen, obwohl ein
besonders eklatanter Verstol3 gegen das Wettbewerbsrecht anhand sogenannter
,hard-core” Kartelle vorliegt in denen Ublicherweise Geldbuf3en in dreistelliger Millio-
nenhohe verhéngt werden.

Dies kommt bereits in Erwadgungsgrund Nr. 13 zur VO 01/03 zum Ausdruck, wonach
einseitige Verpflichtungszusagen von Unternehmen dann ungeeignet sind, wenn die
Kommission beabsichtigt eine Geldbulie zu verhdngen. Zwar sind Verpflichtungszu-
sagen gem. Art. 9 VO 01/03 nicht unmittelbar mit einer informellen Absprache zu
vergleichen, jedoch verfolgen sie den gleichen Zweck, namlich die Einstellung des
Kartellverfahrens durch die Kommission, um zeitnah wieder rechtmafige Zustande
im europaischen Wettbewerb herzustellen. Die Kommission erlésst zwar im Rahmen
des Art. 9 VO 01/03 eine Entscheidung, jedoch nicht mit dem Inhalt, dass die betrof-
fenen Unternehmen verpflichtet werden bestimmte Verhaltensweisen abzustellen.
Vielmehr verpflichten sich die Unternehmen selbst, wobei diese Verpflichtung mittels

Entscheidung als bindend angenommen wird. Daraus ergibt sich, dass, nach Auffas-

239 Art. 230 Abs. 1,249 EGV.
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sung der Kommission, auch informelle Absprachen ungeeignet sind, wenn sie beab-
sichtigt eine Geldbule zu verhangen.

Zuletzt ist diesbeziglich noch zu beachten, dass der Zweck einer informellen Ab-
sprache dahin geht im Wettbewerbsrecht wieder rechtmaRige Zustdnde herzustellen,

weshalb sich jede Form der Absprache, die diesem Zweck zuwiderlduft, verbietet.

2. Der Vorbehalt des Gesetzes

Aufgrund des Vorbehaltes des Gesetzes durfen die Organe der Européischen
Gemeinschaften zur Erfullung der Ziele des Vertrages nur nach Maligabe desselben
tatig werden.?*® Jede MaRnahme bedarf also einer ausdriicklichen Erméachtigung,

241 Aus diesem Grund

dem sogenannten Prinzip der begrenzten Einzelermé&chtigung.
sieht der EUGH jede MalRnahme, die ohne objektiv gesetzliche Grundlage ergeht, als
rechtswidrig an, ohne dabei zwischen beglinstigenden und belastenden Malihahmen
zu unterscheiden.?*? Haufig legt der Vertrag dabei nicht nur die inhaltliche Tragweite
der Organakte fest, sondern auch die zu verwendenden Handlungsformen. Daraus
ergeben sich Einschrankungen der Handlungsfreiheit aus dem Erfordernis einer aus-
drtcklichen Erméchtigung, deren inhaltlichen Vorgaben und den darin vorgesehenen
Handlungsformen.?*?

Die Bedeutung des Grundsatzes des Vorbehalts des Gesetzes wurde vom EuGH
grundlegend in seiner Hoechst?** Entscheidung behandelt. In diesem wettbewerbs-
rechtlichen Fall hatte die Kommission wegen des Verdachts unzulédssiger Preisab-
sprachen bei PVC-?*° und Polyethylenprodukten beschlossen, eine Nachpriifung u.a.
bei der Hoechst AG vorzunehmen. Das Unternehmen verweigerte die Duldung der
Nachprifung mit dem Hinweis, dass es sich um eine rechtswidrige Durchsuchung
handele. Die Nachpriifung konnte erst stattfinden, nachdem das deutsche Bundes-
kartellamt einen richterlichen Durchsuchungsbefehl zugunsten der Kommission er-
wirkt hatte. Die Hoechst AG hat daraufhin Klage gegen die Nachprifungsentschei-

dung sowie gegen das zu deren Durchsetzung festgesetzte Zwangsgeld erhoben. In

40 Entgegen der in den Mitgliedstaaten anerkannten Bedeutung dieses Prinzips, wonach der Einzelne vor

hoheitlicher Machtentfaltung geschiitzt werden soll, wird auf Gemeinschaftsebene primdr die Rege-
lungsbefugnis zwischen Mitgliedstaaten und Organen der EG abgegrenzt, Schwarze, Europidisches
Verwaltungsrecht, Band 1, S. 238.

Zum Grundsatz der beschrankten Einzelerméchtigung gem. Art. 5 EGV und seinen Ausnahmen, vgl.
dazu Bleckmann, Europarecht, Rn. 380; Streinz, Europarecht, Rn. 436..

Lecheler, Der EuGH und die allgemeinen Rechtsgrundsitze, S. 57.

Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 239.

4 EuGH, Slg. 1989, 2859, Rn. 19, Hoechst.

Polyvinylchlorid (Kunststoff).
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seiner Entscheidung hob der EuGH die prinzipielle Bedeutung des Grundsatzes der

GesetzmalRigkeit der Verwaltung hervor. Der EuGH dazu wértlich:

sIndessen bedlirfen in allen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten Ein-
griffe der 6ffentlichen Gewalt in die Sphére der privaten Betétigung jeder
— natdrlichen oder juristischen — Person einer Rechtsgrundlage und
mluissen aus den gesetzlich vorgesehenen Griinden gerechtfertigt sein;
diese Rechtsordnungen sehen daher, wenn auch in unterschiedlicher
Ausgestaltung, einen Schutz gegen willklirliche oder unverhéltnismalige
Eingriffe vor. Das Erfordernis eines solchen Schutzes ist folglich als all-

gemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anzuerkennen. 4%

Diesen Anforderungen ist die Kommission im vorliegenden Fall nachgekommen, da
sie den Weg Uber einen Durchsuchungsbefehl auf der Basis einer nationalen Er-
machtigungsgrundlage gewahlt hatte. Dieser in Art. 14 Abs. 6 VO 17/62 vorgesehene
Verfahrensgang, der die nationalen Kartellbehdérden zur Kooperation verpflichtet, so-
weit sich ein Unternehmen den Nachprifungen der Kommission widersetzt, ist Aus-
fluss des Grundsatzes des Vorbehalts des Gesetzes, da eine Kooperation auch nur
in den Grenzen der nationalen formellen Gesetze stattfinden kann. Sich selbst behalt
der EuGH die Befugnis vor, die von der Kommission vorgenommenen Nachprufun-
gen auf ihre RechtmaRigkeit zu kontrollieren.?*

Dieser Fall zeigt, dass der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes auf Gemein-
schaftsrechtsebene, insbesondere im Wettbewerbsrecht, eine herausragende Stel-
lung einnimmt. Die Eingriffsbefugnisse der Kommission aufgrund der Kartellverfah-
rensordnung sind unter diesem Gesichtspunkt regelméaflig Bestandteil gerichtlicher
Auseinandersetzung mit den betroffenen Unternehmen. Um die betroffenen Unter-
nehmen vor willkirlichen oder unverhaltnisméaRigen Eingriffen zu schitzen, missen
folglich alle MaRnahmen der Kommission, unter Beriicksichtigung des Vorbehalts
des Gesetzes, ihrer gesetzlichen Grundlage entsprechen. Dariiber hinaus sind die
Rechtsakte der Kommission auch und vor allem am Primarrecht, einschlieBlich der
allgemeinen Rechtsgrundsatze, zu messen. Der Grundsatz des Vorbehalts des Ge-
setzes 6ffnet daher das Tor zur Anwendung aller weiteren allgemeinen Rechtsgrund-

satze des Europarechts.

26 EuGH, Slg. 1989, 2589, Rn. 10, Hoechst.
7 Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. LVII.
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Fur die informelle Absprache kann dies bedeuten, dass sie ganzlich unzulassig ist,
da keine gesetzliche Grundlage dafir im Gemeinschaftsrecht vorgesehen ist. Es
kénnte allenfalls anhand einer standigen Ubung durch die Kommission zu einer Art
Gewohnheitsrecht gekommen sein, wobei die Inhalte und Ablaufe die zu einer infor-

mellen Absprache flihren noch wenig klar herausgearbeitet sind.

II. Grundsatz der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes ist im Gemeinschaftsrecht bereits frih-
zeitig?*® vom EuGH entwickelt worden und ist dabei eng mit dem Grundsatz der
Rechtssicherheit verzahnt. Der EuGH stellte dazu fest, dass die Abanderung einer
Verordnung nicht ,gegen einen Grundsatz der Rechtssicherheit versto3e, wodurch
das berechtigte Vertrauen der Betroffenen zu schiitzen ist.?*°
Zentraler Punkt des Vertrauensschutzes ist die durch ein Gemeinschaftsorgan ge-
weckte begriindete Erwartung bei einem Wirtschaftsteilnehmer.?*® Der Wirtschafts-
teilnehmer hofft aufgrund der begriindeten Erwartung darauf, dass sich diese auch
realisieren wird. Der Gerichtshof legt zur Konkretisierung des Grundsatzes des Ver-
trauensschutzes drei Tatbestandsmerkmale fest, die erfullt werden mussen, damit
sich der Anspruchssteller auf diesen Grundsatz berechtigterweise berufen kann.
Ausgangspunkt ist das Vorliegen eines objektiven Vertrauenstatbestandes.?" Dieser
muss durch ein Gemeinschaftsorgan®? mittels eines vertrauensbegriindeten Verhal-

tens gesetzt worden sein. Hierflir kommen in erster Linie formelle Rechtsakte®?,

254 oder andere in-

t255

aber auch eine sténdige Verwaltungspraxis sowie Zusicherungen
formelle Erklarungen in Betracht. In subjektiver Hinsicht ist die Schutzwirdigkei
dieses Vertrauens notwendig, wobei das objektiv gesetzte Vertrauen auch nach au-

Ren hin erkennbar in Erscheinung getreten sein muss. Konkret dazu der EuGH:

28 EuGH, Slg. 1965, 893, 911, Lemmerz-Werke.

29 EuGH, Slg. 1973, 723, 731, Westzucker.

230 EugG, Slg. 2002, 11-3731, Rn. 111, Sgaravatti Mediterranea, Der Vertrauensgrundsatz ist in seinem
Adressatenkreis nicht auf Wirtschaftsteilnehmer beschrinkt, sondern erfasst auch alle natiirlichen Per-
sonen. Verpflichtete konnen neben der Verwaltung auch alle Legislativ- und Judikativorgane sein.

>l EuGH, Slg. 1957, 83, 118, Algera; Slg. 1961, 239, 259, Simon; Slg. 1976, 1097, 1108, Elz; Slg.

1987, 4617, 4659, RSV.

2 EuGH, Slg. 1992, 1-35, 63, Kiihn.

23 Hierunter fallen insbesondere Entscheidungen gem. Art. 239 Abs. 4 EGV aber auch Verordnungen gem.
Art. 249 Abs. 2 EGV, siehe dazu EuGH, Slg. 1975, 533, 547ff., CNTA; Slg. 1957, 83, 118, Algera; Slg.
1961, 239, 259, Simon; Slg. 1976, 1097, 1108, Elz; Slg. 1987, 4617, 4659, RSV.

24 GA Trabucchi, Slg. 1975, 140f., Compagnie Continentale.

23 EugG, Slg. 1996, 11-247, Rn.76, Industrias Pesqueras Campos.
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»,INach der Rechtsprechung des Gerichtshofes kann der Grundsatz des
Vertrauensschutzes nicht von einem Unternehmen geltend gemacht
werden, das sich einer offensichtlichen Verletzung der geltenden Be-

stimmungen schuldig gemacht hat.“?*°

Hierbei lasst der EuGH offen, was er genau unter einer offensichtlichen Verletzung
versteht.”®” Unklar ist auch was als geltende Bestimmung zu qualifizieren ist. Um
diese Begriffe zu prazisieren muss man sich zunéchst den der Entscheidung des
EuGH zugrunde liegenden Sachverhalt vor Augen fihren. In diesem Fall hat ein Pro-
duzent von Betonstahl eine ihm von der Kommission zuvor durch rechtskraftige Ent-

scheidung zugewiesene Erzeugungs- und Lieferquote Uberschritten.?®

Wegen der
Uberschreitung der Erzeugungs- und Lieferquote setzte die Kommission durch Ent-
scheidung ein Buligeld fest gegen die sich die Klage richtet. Die Klégerin wirft der
Kommission unter anderem vor, sie nicht rechtzeitig auf die Uberschreitung ihrer Lie-
ferquote aufmerksam gemacht zu haben. Der lange Zeitraum zwischen der Feststel-
lung der Uberschreitung und dem Erlass der BuRgeldentscheidung habe bei ihr die
Hoffnung auf eine ihr glinstige Lésung geweckt. Unter diesen Umstanden verstolie
die Verhangung einer GeldbuRe gegen den Grundsatz des Vertrauensschutzes.?*®
Eine offensichtliche Verletzung wird nach Ansicht des EuGH also zumindest dann
anzunehmen sein, wenn ein Unternehmen gegen eine rechtskréftig gewordene Ent-
scheidung der Kommission versté3t und sich dessen schuldig gemacht hat. Anderer-
seits wird nicht gefordert, dass der Verstol3 selbst rechtskraftig festgestellt wurde; es
genlgt, wenn die Entscheidung gegen die verstoRen wird rechtskraftig ist.?*°

Neben diesem objektiven Kriterium verlangt der EuGH ein korrespondierendes sub-

jektives Element in Form des sich schuldig machens. Der EuGH l&sst aber offen wel-

6 EuGH, Slg. 1985, 3983, Rn. 21, Sideradria.

»7 Durch die Einfithrung des Prinzips der Legalausnahme im européischen Kartellrecht kann dies jedoch
fuir betroffene Unternehmen sehr bedeutsam werden, da sie nun selbst tiberpriifen miissen, ob im Rah-
men des Art. 81 Abs. 3 EGV die Voraussetzungen fiir eine Freistellung vom Kartellverbot vorliegen
(Selbstveranlagung). Insoweit ein Unternchmen hierbei zu einer falschen rechtlichen Beurteilung
kommt, und damit gegen das Kartellverbot verst6ft, liegt unmittelbar ein Rechtsbruch vor, der dann die
Schutzwiirdigkeit eines etwaigen Vertrauenstatbestandes entfallen lieBe. Es wire daher wiinschenswert,
wenn der EuGH definieren wiirde, was er unter einer offensichtlichen Verletzung der geltenden Bestim-
mungen versteht.

% EuGH, Slg. 1985, 3989, 3990, Sideradria.

2% EuGH, Slg. 1985, 3989, 3993, Rn. 19, Sideradria.

260 Aus dem Urteil geht nicht hervor, ob die Bussgeldentscheidung rechtskréftig geworden ist. Die
Uberschreitung einer Lieferquote ist jedoch kaum zu bestreiten, wenn sie auf tatséichlichen Angaben des
Klagers beruht. Insoweit die Entscheidung iiber die Lieferquote rechtskriftig ist, so wird auch deren
Uberschreitung kaum zu bestreiten sein. Dies gilt jedenfalls fiir den objektiven Tatbestand der Uber-
schreitung. Andere Rechtsfehler einer Entscheidung der Kommission bleiben dabei unberiicksichtigt.
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che Entschuldigungsgrinde hierzu herangezogen werden kénnen. Andererseits l&sst
der vom EuGH zu beurteilende Sachverhalt eine Uberlegung zu eventuellen Ent-
schuldigungsgriinden gar nicht zu. Bei der Uberschreitung der Lieferquote handelt es
sich ndmlich um eine Tatsache, die nicht vom Verschulden der Parteien abhéangt.
Eine unverschuldete Uberschreitung kénnte nur in Unkenntnis der Lieferquote ange-
nommen werden, was vorliegend jedoch nicht der Fall war, da die Lieferquote dem
Unternehmen nachweislich mitgeteilt wurde.?®’ Es muss daher unterstellt werden,
dass der EuGH die Schuldhaftigkeit einer offensichtlichen Verletzung anhand deren
objektiver Rechtswidrigkeit indiziert. Das sich schuldig machen, kann daher nicht als
selbsténdiges Tatbestandsmerkmal gewertet werden.

Des weiteren impliziert die Entscheidung des EuGH, dass rechtskraftige Entschei-
dungen der Kommission als solche Bestimmungen angesehen werden kdénnen. Es
erscheint daher konsequent, neben rechtskraftigen Entscheidungen der Kommission,
auch andere Rechtsakte, wie Verordnungen, als Bestimmungen zu qualifizieren ge-
gen die eine offensichtliche Verletzung durch ein Unternehmen mdglich ist und da-
durch die Anwendung des Grundsatzes auf Vertrauensschutz ausgeschlossen wird.
Verordnungen kdnnen zwar nicht in Rechtskraft erwachsen, jedoch gelten sie wie die
Entscheidung unmittelbar gegentber ihrem Adressaten, wobei der einzige Unter-
schied der Umfang des Adressatenkreises ist.2% Insoweit eine Verordnung nicht vom
EuGH fur nichtig erklart wurde, gilt sie als rechtmafig und steht somit der Rechtma-
Rigkeit einer rechtskraftigen Entscheidung gleich. Ein Verstol3 gegen eine Verord-
nung muss daher ebenfalls als eine offensichtliche Verletzung einer geltenden Be-
stimmung angesehen werden, mit der Folge, dass sich der Verletzer diesbeziiglich
nicht mehr auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes berufen kann.

Weiterhin darf, nach Auffassung des EuGH, die Enttduschung des so gesetzten Ver-
trauens fur den Betroffenen nicht vorhersehbar gewesen sein.?®® Diese Vorausset-
zung ist insoweit verwirrend, da ein Vertrauenstatbestand gar nicht erst entstehen
kann, wenn das Rechtssubjekt deren Enttduschung bereits vorhergesehen hat. Wie

bereits dargestellt, ist der Kernpunkt des Vertrauenstatbestandes eine begriindete

21 EuGH, Slg. 1985, 3989, 3991, Rn. 10, Sideradria.

262 Bei der Entscheidung ist der Adressat derjenige, der in der Entscheidung als solcher benannt ist und
unmittelbar und individuell betroffen ist. MaB3geblich ist daher die individuelle Geltung. Die Verord-
nung hingegen beansprucht allgemeine Geltung, dass heifit ihre Adressatenkreis ist nicht von vornherein
festgelegt, sondern richtet sich an einen unbestimmten Personenkreis. Vgl. dazu Geiger, EUV/EGV, 4.
Auflage, Art. 249, Rn. 4.

263 EuGH, Slg. 1975, 1615, 1636, Coopératives Agricoles de Céréales; Slg. 1980, 69, 86, Racke; Slg.

1980, 101, 111, Decker; Slg. 1987, 1155, Rn.44, Van den Bergh; Slg. 1990, 1-395, 427, Delacre; Slg.
1997, 1-1809, Rn. 21, Irish Farmers Association.
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Erwartung des Rechtssubjekts gegeniiber einem Gemeinschaftsorgan. Wenn aber
ein Rechtssubjekt die Enttduschung eines méglichen Vertrauens vorhersehen kann,
dann kann eine begriindete Erwartung aufgrund der bereits eingetretenen Enttdu-
schung gar nicht entstehen. Das Merkmal der Vorhersehbarkeit ist daher zur Konkre-
tisierung eines Vertrauenstatbestandes nicht geeignet und daher abzulehnen.
Gleiches gilt fur eine vorsatzliche Zerstérung eines berechtigten Vertrauens. Ein
Marktteilnehmer kénne sich, so der EuGH, nicht auf ein berechtigtes Vertrauen beru-
fen, wenn er dieses vorsatzlich zerstort hat.?®* Auch hier kann ein Vertrauenstatbe-
stand gar nicht zur Entstehung gelangen, weshalb die Voraussetzung der vorsétzli-
chen Zerstérung richtigerweise nicht geeignet ist den Grundsatz des Vertrauens-
schutzes negativ abzugrenzen.

Zuletzt verlangt der Gerichtshof noch einen kausalen Zusammenhang zwischen ob-
jektivem und subjektivem Vertrauenstatbestand, sowie eine abschlieRende Interes-
senabwagung.”®® Hierbei stehen sich als Abwagungsparameter das Vertrauens-
schutzinteresse des Betroffenen einerseits und das Gemeinwohlinteresse der Ge-
meinschaft andererseits gegentiber.?®°

Anhand der geforderten Interessenabwagung ist es dem EuGH mdéglich, unabhangig
von der Erfullung aller Tatbestandsvoraussetzungen, ein fur ihn beliebiges Ergebnis
zu finden, was wiederum zu Lasten der an sich wiinschenswerten Rechtssicherheit
im Gemeinschaftsrecht geht. Der EuGH hat daher im weiteren Verlaufe seiner
Rechtsprechung die oben dargestellten Tatbestandsvoraussetzungen nicht weiter
konkretisiert, sondern einzelne Fallgruppen gebildet in denen der Grundsatz des Ver-
trauensschutzes typischerweise auftritt. Hierbei werden im wesentlichen vier Fall-
gruppen gebildet, ndmlich die Ricknahme und der Widerruf von Entscheidungen der
Kommission, die Ruckerstattung zu Unrecht gewahrter Beihilfen, dem Vertrauen auf
Zusagen und Auskinfte der Gemeinschaftsorgane und bei der rechtlichen Beurtei-
lung riickwirkender Rechtsnormen.

Im Kartellrecht ist vor allem die dritte Fallgruppe interessant, da die Kommission im
Rahmen des direkten Verwaltungsvollzugs gem. Art. 4 VO 01/03 fiir die Durchfih-

rung des Kartellverfahrens zustandig ist. Im Mittelpunkt stehen hierbei die Bera-

24 EuG, Slg. 2002, 11-3731, Rn. 112, Sgaravatti Mediterranea, Hier hatte der Betroffene durch falsche
Angaben die Kommission getduscht und so eine hohere Beihilfe erhalten. Hier konnte ein objektiver
Vertrauenstatbestand gar nicht erst entstehen.

5 EuGH, Slg. 1997, 1-1999, Rn.39; Slg. 1978, 585, Rn.38; Slg. 1987, 1005, Rn.12ff.

Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. LXXVII.
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tungsschreiben267 der Kommission, die, obwonhl sie grundsatzlich informellen Charak-
ter haben, zu einer Selbstbindung®® filhren konnen. In den Beratungsschreiben
nimmt die Kommission Stellung zu neu aufgeworfenen Fragen zur Anwendung der
Art. 101 und 102 AEUV und gibt ihre rechtliche Beurteilung hierzu ab. Anhand dieser
Beurteilung kénnen die Unternehmen die Kartellrechtskonformitat ihrer wettbewerbs-
relevanten Maldnhahmen besser einschatzen um weiterhin einen freien Wettbewerb in
der Gemeinschaft zu gewéhrleisten.

Aufgrund der Rechtsnatur des Beratungsschreibens als Stellungnahme gem. Art.
288 Abs. 5 AEUV ist diese weder fur Behérden noch fur Marktteilnehmer verbindlich.
Dennoch unterwirft sich die Kommission einer gewissen Selbstbindung dergestalt,
dass sie eine abweichende Entscheidung nur unter einer sorgfaltigen Begriindung
erlassen darf. Ein Beratungsschreiben kann daher zunéchst ein begriindetes Ver-
trauen auf Seiten der Unternehmen auslésen und somit die Berufung auf den Grund-
satz des Vertrauensschutzes erméglichen. Ein begriindetes Vertrauen wird jedoch in
den folgenden Féllen wieder zu verneinen sein, ndmlich wenn sich der Beurteilung
der Kommission zugrunde liegende Sachverhalt andert, im Rahmen einer Beschwer-
de neue Gesichtspunkte vorgebracht werden, die Rechtsprechung der Gemein-
schaftsgerichte sich &ndert oder allgemeine Anderungen in der Wettbewerbspolitik
der Kommission auftreten.?®® Die Kommission hat daher dem Anwendungsbereich
des Vertrauensgrundsatzes im Rahmen ihrer Beratungsschreiben deutliche Grenzen
gesetzt, um deren préajudizielle Wirkung einzuschranken. Es bleibt abzuwarten, in-
wieweit die Gemeinschaftsgerichte den Umfang der Selbstbindung der Beratungs-
schreiben auslegen.

Gleiches gilt fur die informelle Absprache, denn sie kann bei den betroffenen Unter-
nehmen die begrindete Erwartung hervorrufen, dass die Kommission sich an die

Absprache halt und ein bereits ertéffnetes Kartellverfahren einstellt.

267 Bekanntmachung der Kommission iiber die informelle Beratung bei neuartigen Fragen zu den Art. 81

und 82 EG-Vertrag, die in Einzelfillen auftreten, Abl. 2004 Nr. C 101, 78, ausfiihrlich dazu Klees, Eu-
ropdisches Kartellverfahrensrecht, § 2 Rn. 38ff.

Ebenso wie die nach alter Rechtslage gem. der VO 17/62 verfassten Verwaltungsschreiben (comfort
letter) der Kommission, in denen den Unternehmen die Unbedenklichkeit einer Maf3nahme mit den Art.
81 und 81 EGV bescheinigt wurde. Dazu: de Bronett, in: Schroter/Jakob/Mederer, Vorbemerkung, Rn.
20.

Bekanntmachung der Kommission {iber die informelle Beratung bei neuartigen Fragen zu den Art. 81
und 82 EG-Vertrag, die in Einzelfdllen auftreten, Abl. 2004 Nr. C 101, 78, Rn. 24.
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Ill. Grundsatz von Treu und Glauben

Der allgemeine Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben wird haufig gleichge-
setzt mit dem Willkiirverbot oder dem Redlichkeitsgedanken. Dartber hinaus wird er

270 und

im Gemeinschaftsrecht haufig in Verbindung mit dem Vertrauensgrundsatz
dem Rechtsstaatsprinzip behandelt.?”" Im deutschen Recht sind die Verwirkung, die
Durchgriffshaftung und der Wegfall der Geschaftsgrundlage Ausdrucksformen dieses
Grundsatzes.?’? Der Grundsatz von Treu und Glauben ist den anderen Rechtsgrund-
satzen jedoch nicht untergeordnet und hat einen entsprechenden origindren Anwen-
dungsbereich, weshalb eine isolierte Betrachtung zweckmaRig ist. Der EuGH legt
den sachlichen Anwendungsbereich des Grundsatzes von Treu und Glauben wie

folgt fest:

LAlle MalBnahmen 6&ffentlicher Behérden, ob sie sich auf rein administra-
tivem Gebiet bewegen oder im Rahmen der Ausfiihrung eines Vertrages
getroffen werden, stehen unter dem Grundsatz von Treu und Glau-

ben W73

In dem vorliegenden Fall hatte der EuGH Uber die Kiindigung eines mindlich abge-
schlossenen Arbeitsvertrages zu entscheiden, der zwar schriftlich, aber ohne jede
Begrindung, gekindigt wurde. Der Grundsatz von Treu und Glauben erfordere da-
her, dass der Arbeitgeber (hier die Kommission) die ausgesprochene Kiindigung mit
dienstlichen Interessen rechtfertige, damit jede Willkiir ausgeschlossen werden
kann.?”* Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben wurde daher vom EuGH die Be-
grindungspflicht von Verwaltungsakten der Gemeinschaftsorgane abgeleitet, um
willkurliche Entscheidungen zu vermeiden.

Dartber hinaus muss dieser Grundsatz jedoch weiter konkretisiert werden, damit er
Uberhaupt justiziabel ist. Zum einen ist hier der Grundsatz des ,venire contra factum
proprium® zu nennen, wonach ein widersprichliches Verhalten, sowohl von Gemein-
schaftsorganen, als auch von Marktteilnehmern, unzuldssig ist. Dies hat der EuGH in

seinen Urteilen immer wieder betont, wie z.B. im Fall Hoogovens wo das Unterneh-

So schon Lecheler, Der Europdische Gerichtshof und die allgemeinen Rechtsgrundsitze, S. 104.
2 Pernice/Mayer in: Grabitz/Hilf, nach Art. 6 EUV, Rn. 299.

272 Fiir das Zivilrecht siche Palandt, BGB-Kommentar, § 242, Rn.1{f.

273 EuGH, Slg. 1960 , 965, 989, Eva von Lachmiiller u.a./Kommission.

274 EuGH, Slg. 1960 , 965, 989, Eva von Lachmiiller u.a./Kommission.
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men die Vorteile einer beglnstigenden Entscheidung jahrelang hingenommen hatte,
sich anschlieflend aber darauf beruft, die Hohe Behdrde habe bei Erlass dieser Ent-
scheidung rechtswidrig schuldhaft gehandelt.275 Das Vertrauen auf eine rechtswidri-
ge Entscheidung der Kommission wird daher nicht geschitzt, wenn das betroffene
Unternehmen Kenntnis von der Rechtswidrigkeit der Entscheidung und gleichwohl
dies hingenommen hatte. Dieses Beispiel zeigt, dass die Grundséatze auf Treu und
Glauben sowie auf Vertrauensschutz nicht immer klar zu trennen sind, sondern oft-
mals auch ineinandergreifen, denn der EuGH héatte auch den Standpunkt vertreten
kénnen, dass aufgrund der Kenntnis von der Rechtswidrigkeit der Entscheidung bei
dem Unternehmen kein begriindetes Vertrauen®’® entstehen konnte.

In einer weiteren Entscheidung stellte der EuGH klar, dass eine Verletzung des
Grundsatzes von Treu und Glauben neben dem Vertrauensgrundsatz gegeben sei in
Bezug auf das in der Gemeinschaft eingefiihrte Milchquotensystem.?”” Hier wurden
einigen Milcherzeugern Milchquoten verweigert, da sie sich flr einen gewissen Zeit-
raum freiwillig verpflichtet hatten ihre Produktion gegen Entschadigung einzustellen,
um die Milchproduktion in der Gemeinschaft zu drosseln.?’® Da sie nun im Referenz-
zeitraum keine Milch erzeugten, wurden ihnen auch fir die Zukunft Milchquoten ver-
weigert, was zur Folge hatte, dass sie dauerhaft von der Milchproduktion ausge-
schlossen waren. Die Milcherzeuger hatten darauf vertrauen dirfen, dass sie nach
Ablauf ihrer Selbstverpflichtung wieder Milchquoten zugeteilt bekommen wiirden,
weshalb der EuGH einen Anspruch auf Gleichstellung und damit die Zuteilung einer
Milchquote bejahte. Der Ausschluss dieser Milcherzeuger durch die Versagung einer
Milchquote verstie® daher gegen den Grundsatz des venire contra factum proprium
als Ausfluss des Rechtsgrundsatzes von Treu und Glauben.?”®

Zum anderen beinhaltet der Grundsatz des Treu und Glauben auch den Grundsatz
der Verwirkung, wonach ein Recht trotz Kenntnis der Rechtswidrigkeit nach Zeitab-
lauf nicht mehr ausgetibt werden darf.?*° In dem Fall Lemmerz-Werke entschied der

EuGH, dass ein betroffenes Unternehmen nicht auf den Fortbestand einer Freistel-

273 EuGH, Slg. 1962, 515, 551, Koninklijke Nederlandsche Hoogovens en Staalfabrieken N.V.

276 Zu den Voraussetzungen des Vertrauensgrundsatzes siehe oben, S. 61, D. I1.

277 EuGH, Slg. 1988, 2321, 2352, Mulder I.

278 Verordnung (EG) Nr. 1078/77 vom 17. Mai 1977 zur Einfithrung einer Pramienregelung fiir die
Nichtvermarktung von Milch und Milcherzeugnissen und die Umstellung der Milchkuhbesténde. Hier-
nach konnten Milcherzeuger bei der Kommission eine Entschiddigungspramie beantragen, wenn sie ihre
Milchproduktion fiir einen gewissen Zeitraum einstellten, oder ihre Milchkiithe zur Fleischerzeugung
nutzten. Der Zweck dieser Verordnung war, die in der Gemeinschaft produzierten Uberschiisse abzu-
bauen, um die vorhandene Uberproduktion dem Bedarf in der Gemeinschaft wieder anzugleichen.

2% EuGH, Slg. 1988, 2321, 2352, Mulder.

20 EuGH, Slg. 1965, 893, 913, Lemmerz-Werke.
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lungsentscheidung vertrauen dirfe, wenn es deren Rechtswidrigkeit kenne. Dem-
nach verstol3e es gegen den Grundsatz der Verwirkung sich auf die Rechtswidrigkeit
der Entscheidung der Hohen Behdrde zu berufen. Die Verwirkung war in dem kon-
kreten Fall aber vom EuGH abgelehnt worden, da die Hohe Behérde trotz des langen
Zeitraumes zwischen Kenntnis der Rechtswidrigkeit der Freistellungsentscheidung
und Rucknahme derselben, darauf vertrauen konnte, dass ihre Weisungen ord-
nungsgemal und unverziiglich Gbermittelt wirden.?®’ Der Grundsatz der Verwirkung
kann daher vom Standpunkt beider sich gegentberstehenden Parteien angewandt
werden. Auf der einen Seite kann ein betroffenes Unternehmen das Recht verwirkt
haben sich auf die Rechtswidrigkeit einer Entscheidung zu berufen. Andererseits
kann eine Behérde aufgrund der Verwirkung eine von ihr erlassene Entscheidung
dann nicht mehr widerrufen, wenn sie trotz Kenntnis der Rechtswidrigkeit der Ent-
scheidung jahrelang untatig geblieben ist.

Bedeutsam wird dieser Grundsatz auch im Rahmen der Beurteilung der Zulassigkeit
informeller Absprachen im EU-Kartellrecht. Insoweit sich die Kommission im Rahmen
einer informellen Absprache bereit erklart ein Kartellverfahren gegen ein Unterneh-
men einzustellen, oder gar nicht erst einzuleiten, so wirde sie sich dem Vorwurf ei-
nes widersprichlichen Verhaltens aussetzen, wenn sie dennoch ein Kartellverfahren
weiterverfolgt. Parallel dazu kénnte eine solche informelle Absprache auf Seiten des
betroffenen Unternehmens ein begriindetes Vertrauen hervorrufen, wonach es auf
die Einstellung eines Kartellverfahrens vertrauen darf. Der Grundsatz von Treu und
Glauben hat demnach aktuelle Beziige zum geltenden Kartellrecht, auch wenn er in
der Judikatur des EuGH bisher nur selten angewandt wurde.?®? Seine Geltung im

Gemeinschaftsrecht steht jedoch aulder Zweifel.

IV. Grundsatz auf Durchfiihrung eines fairen Verfahrens

Der EuGH hat als allgemeinen Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts an-
erkannt, dass jedermann Anspruch auf ein faires Verfahren hat.?®® Er hat ferner ent-
schieden, dass dieser Grundsatz auf den Grundrechten fufdt, die integraler Bestand-

teil der allgemeinen Grundsatze des Gemeinschaftsrechts sind, deren Beachtung der

21 EuGH, Slg. 1965, 893, 913, Lemmerz-Werke.

2 Die Entscheidungen des EuGH bezogen sich zur Zeit der Griindung der Gemeinschaft in erster Linie
auf das Arbeitsrecht. Neuerdings entfaltet der Grundsatz auf Treu und Glauben auch das Wirtschafts-
recht einschlieBlich des Wettbewerbsrechts.

2 EuGH, Slg. 2007, 000, Rn. 40, Salzgitter Mannesmann.
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Gerichtshof sichert, wobei er sich an die gemeinsamen Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten und an die Hinweise anlehnt, die insbesondere die EMRK liefert.®

Der Grundsatz des fairen Verfahrens ist in Art. 6 EMRK sogar ausdriicklich geregelt:

~Jedermann hat Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise 6f-
fentlich und innerhalb einer angemessenen Frist gehért wird, und zwar
von einem unabh&ngigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden
Gericht, das Uber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen oder
liber die Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Ankla-

ge zu entscheiden hat.“

Dadurch wird deutlich, dass dieser Grundsatz sich insbesondere auf den Schutz des
Angeklagten innerhalb eines Strafverfahrens bezieht, der aufgrund der Méglichkeit
eines personlichen Freiheitsentzugs schutzwirdiger erscheint als ein Verfahrensbe-
teiligter innerhalb eines zivil- oder 6ffentlich-rechtlichen Verfahrens. Aus diesem
Grund wurde die Anwendung des Grundsatzes auf ein faires Verfahren vom EuGH in
der Sache Salzgitter Mannesmann?®® auch abgelehnt, da dieser sich primar auf den
Zeugenbeweis im Strafverfahren beziehe und eben nicht auf das insbesondere durch

den Urkundenbeweis gepragte Kartellverfahren. Der EuGH wértlich:

»In Wettbewerbssachen der Gemeinschaft spielt der Zeugenbeweis aber
nur eine untergeordnete Rolle, wéhrend Urkunden eine zentrale Rolle
zukommt. ... Unter diesen speziellen Bedingungen der Untersuchung
wettbewerbswidriger Praktiken durch die Kommission kann der Grund-
satz, dass jedermann Anspruch auf ein faires Verfahren hat, nicht dahin
ausgelegt werden, dass Schriftstiicke, die belastende Beweise enthal-
ten, automatisch als Beweismittel auszuschliel3en sind, wenn bestimmte

Informationen vertraulich bleiben miissen. ,*%°

284 EuGH, Slg. 2006, 1-3813, Rn.65, Eurofood, Eine unmittelbare Anwendung der EMRK scheidet aus,
da diese nicht Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung ist. Dennoch sind die ,,leitenden Grundsit-
ze* der EMRK im Rahmen des Gemeinschaftsrechts zu beriicksichtigen, EuGH, Slg. 1986, 4722, Rn.
30, Johnston.

25 EuGH, Slg. 2007, 000, Rn. 42, Salzgitter Mannesmann.

2% EuGH, Slg. 2007, 000, Rn.42, Salzgitter Mannesmann.
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Der Klager wurde daher mit seinem Argument, das Beweismittel kbnne von geringer
Glaubhaftigkeit sein und durfe daher nicht als Grundlage des Urteils herangezogen
werden, nicht gehdért. Dennoch ist der Grundsatz auf ein faires Verfahren auch im
Kartellverfahren anwendbar und zwar unabhangig vom Rechtsweg und Art des Be-
weismittels. Daflr spricht insbesondere die Tatsache, dass die vor einem Gericht
zugelassenen Beweismittel grundsatzlich gleichwertig sind.?®” Eine vorgeschaltete
Differenzierung nach der Beweiskraft einzelner Beweismittel ist unzulédssig. Erst in
der Wurdigung durch das Gericht kann einem einzelnen Beweismittel eine héhere
Beweiskraft zugebilligt werden als einem anderen. Auch wenn der EuGH sich bei der
Entwicklung des Grundsatzes auf die EMRK und damit mittelbar auf Art. 6 EMRK
bezieht, scheidet eine Beschrankung des Grundsatzes auf das Strafverfahren aus.?®
Der EuGH hélt namlich fest:

,Was das Verfahrensrecht anbelangt, ist daran zu erinnern, dass der Ge-
richtshof ausdriicklich den allgemeinen gemeinschaftlichen Rechts-
grundsatz anerkannt hat, dass jedermann ein Anspruch auf ein faires

Verfahren hat.?%°

Eine Beschrankung auf einzelne Verfahrensarten ist nicht erwahnt, weshalb der
Grundsatz fir alle Verfahren innerhalb der Gemeinschaft anwendbar ist, also auch
auf das Kartellverfahren, welches seiner Natur nach ein Verwaltungsverfahren ist.?*°
Zudem kdénnen sich nicht nur natirliche Personen, sondern auch Unternehmen und

1

Unternehmensvereinigungen auf diesen Rechtsgrundsatz berufen.?®' Auch wenn

man Art. 6 EMRK zur Inhaltsbestimmung heranzieht stellt sich die Frage, was kon-

7 Nach Art. 45 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften, Abl. Nr. L

176 vom 04.07.1991, S.7, sind fiinf Beweismittel zuldssig, ndmlich Parteivernahme, Auskunfts- und
Urkundenbeweis, Zeugen, Sachverstindige und Augenschein. Von einem Anwendungsvorrang oder ei-
ner systematischen Gliederung nach Beweiskraftmerkmalen ist keine Rede. Die Beweismittel sind da-
her gleichwertig.

8 Benjamin, ECLR 2006, S. 693 (696), der Art. 6 EMRK auf das Kartellverfahren fiir anwendbar hilt,
mit der Begriindung, Kartellvertrige und wettbewerbswidrige Absprachen seien dem Zivilrecht zuzu-
ordnen. Dies ist zwar richtig, jedoch handelt es sich bei dem Kartellverfahren um ein Verwaltungsver-
fahren, unabhdngig von der Rechtnatur der Absprachen zwischen den Unternehmen,
Mestmdicker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 19, Rn.3, Dieckmann, in: Wiedemann, Kar-
tellrecht, § 41, Rn.5.

289 EuGH, Slg. 1998, 1-8417, Rn.20f., Baustahlgewebe; Slg. 1997, 1-2629, Rn. 14, Kremzow; Slg. 2000,

1-1, Rn. 17, Niederlande/Van der Wal.
Mestmdicker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, § 19, Rn. 3.
¥ EuGH, Slg. 1998, 1-8417, Rn. 21, Baustahlgewebe.
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kret unter einem fairen Verfahren zu verstehen ist.?? Inhaltlich ist der allgemeine
Rechtsgrundsatz auf ein faires Verfahren zwar wenig konkret gefasst worden, jedoch
l&sst er sich in drei Bestandteile aufteilen. Dazu gehéren der Grundsatz auf rechtli-
ches Gehdr, die Unschuldsvermutung und der Anspruch auf Durchfiihrung eines Ver-
fahrens in einer angemessenen Frist, die im folgenden vorgestellt werden.

Zuvor stellt sich jedoch die Frage welche Bedeutung der Grundsatz auf Durchfih-
rung eines fairen Verfahrens bei der informellen Absprache hat. Hier ist der Grund-
satz nédmlich aus zwei verschiedenen Perspektiven zu betrachten.

Zum einen hat das betroffene Unternehmen, welches unmittelbar mit der Kommissi-
on die informelle Absprache trifft einen Anspruch darauf, dass es beim Zustande-
kommen der Absprache ebenfalls fair zugeht. Auch wenn kein férmliches Verfahren
existiert, welches zu einer informellen Absprache fuhrt, so muss zumindest gewahr-
leistet sein, dass insbesondere die Kommission die Grundsétze eines fairen Verfah-
rens im Hinblick auf eine informelle Absprache respektiert.

Zum anderen steht der mdgliche Anspruch eines an der informellen Absprache unbe-
teiligten Unternehmens auf Durchfihrung eines Verfahrens im Raum. Ein konkurrie-
rendes Unternehmen koénnte ein Interesse daran haben, dass es nicht zu einer in-
formellen Absprache kommt, sondern vielmehr ein férmliches Kartellverfahren gegen
das betroffene Konkurrenzunternehmen durchgefiihrt wird. Durch ein férmliches Kar-
tellverfahren entstehen einem betroffenen Unternehmen namlich erhebliche rechtli-
che und tatsachliche Nachteile, unabhangig von einer zu erwartenden empfindlichen
GeldbulRe. In erster Linie ist der finanzielle Aufwand durch anwaltliche Beratung in
einem Kartellverfahren enorm. Daneben kénnen auch die Ermittlungsbefugnisse der
Kommission, vor allem die Durchsuchung der Geschaftsrdume, fiir erheblichen Un-
frieden innerhalb des Unternehmens fuhren. Zuletzt leidet der 6ffentliche Ruf eines
Unternehmens erheblich an der negativen Berichterstattung.?®® Diese Nebenwirkun-
gen versuchen daher betroffene Unternehmen durch eine informelle Absprache zu
vermeiden, zumindest aber einzuschranken.

Hier stellt sich die Frage, ob der Grundsatz auf Durchfiihrung eines fairen Verfah-
rens, neben der fairen Durchfiihrung des Verfahrens auch die Durchfiihrung als sol-

ches beinhaltet. Aus dem genannten Grundsatz musste daher ein Anspruch eines

292
293

Hierzu Judge Roy Bean: ,,You'll get a fair trial followed by a first class hanging.*.

Vgl. GeldbufBle gegen Siemens i.H.v. 397 Mio. EUR, Pressemitteilung der Kommission vom
24.01.2007, http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/07/80& format=HTML&aged
=0&language=DE&guilanguage=en vom 28.03.2007; Spiegel Online Artikel, ,,Razzia bei Siemens*
vom 13.02.2007, http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,466240,00.html vom 28.03.2007.
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Dritten auf Durchfuhrung eines Kartellverfahrens gegen ein Unternehmen, welches
im Verdacht steht wettbewerbswidrig gehandelt zu haben, abzuleiten sein. Dem steht
jedoch der weite Ermessensspielraum der Kommission entgegen, die sich insbeson-
dere nach den Merkmalen der Prioritdt und des Gemeinschaftsinteresses gegen die
Eroffnung eines Kartellverfahrens entscheiden kann.?®* Die Kommission kann daher
nicht verpflichtet werden gegen ein Unternehmen ein Kartellverfahren einzuleiten.
Wenn jedoch ein Unternehmen gem. Art. 5 VO 01/03 eine Beschwerde bei der
Kommission einreicht, mit dem Ziel gegen ein Konkurrenzunternehmen ein Verfahren
einleiten zu lassen, so muss die Kommission sich mit den tatséchlichen und rechtli-
chen Gesichtspunkten der Beschwerde auseinandersetzen und eine eventuelle Ab-
lehnung der Beschwerde hinreichend begriinden, damit diese gerichtlich Uberprift

werden kann.?%®

1. Grundsatz des rechtlichen Gehors

Der Grundsatz auf rechtliches Gehdr ist aufgrund seiner fundamentalen Bedeu-
tung fur alle Gerichts- und Verwaltungsverfahren zwar isoliert zu betrachten, jedoch
systematisch als Bestandteil des Grundsatzes auf Durchfiihrung eines fairen Verfah-
rens anzusehen.?®® Im folgenden wird daher der Grundsatz auf rechtliches Gehér
dargestellt als besondere Auspragung des Grundsatzes auf ein faires Verfahren. So
auch der EuGH:

,Was im Besonderen das Recht auf Ubermittlung der Verfahrensunteria-
gen und, allgemeiner, den Anspruch auf rechtliches Gehdr betrifft, ... so
ist zu betonen, dass diese in Organisation und Ablauf eines fairen Ver-

fahrens einen herausragenden Platz einnehmen.?%”

Die Gewahrung rechtlichen Gehdrs ist in allen Verwaltungsverfahren, die fir den Be-
troffenen zu einer belastenden MalRnahme fihren kénnen, ein fundamentaler Grund-

satz des Gemeinschaftsrechts.?*® Dieser Grundsatz geht zuriick auf die Empfehlung

% EuGH, Slg. 1992, 11-2223, Rn. 76ff., Automec.

¥ EuGH, Slg. 1992, 11-2223, Rn. 98, Automec.

296 Es entspreche der Fairness, den betroffenen Unternehmen im Kartellverfahren die Moglichkeit zur
Stellungnahme zu geben, bevor die Kommission eine sie belastende Entscheidung trifft, Ritter in:
Immenga/Mestmicker, VO 17, Art. 19, Rn.1.

7 EuGH, Slg. 2006, 1-3812, Rn. 66, Eurofoods.

298 EuGH, Slg. 1963, 107, 123, Alvis; Slg. 1979, 461, 511, Rn. 9, HoffmanLaRoche; Slg. 1983, 3461,
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des GA Warner*” aus dem Jahre 1974 und wurde vom EuGH so ibernommen und
weiterentwickelt’®. Seither ist der Grundsatz des ,audi alteram partem“ fester Be-
standteil des Gemeinschaftsrechts und hat zahlreiche Verfahrensgesetze beeinflusst.
Einschréankend ist festzustellen, dass es ausreicht, wenn dem Betroffenen die Gele-
genheit gegeben wurde gegen die ihn erhobenen Vorwirfe Stellung zu nehmen.*’

Eine tatsachliche Ausiibung des rechtlichen Gehérs ist dagegen nicht erforderlich.

a. Regelung im Kartellverfahrensrecht (Art. 27 VO 01/03)

Im Kartellverfahrensrecht ist dieser Grundsatz in Art. 27 VO 01/03 kodifiziert.
Demnach hat die Kommission vor dem Erlass einer Entscheidung den betroffenen
Unternehmen Gelegenheit zu geben sich zu den Beschwerdepunkten zu dufern. Die
Kommission darf ihre anschlieRende Entscheidung dann auch nur auf die Beschwer-
depunkte stiitzen, zu denen sich die Parteien duRern konnten.**?> Wenn die Kommis-
sion dennoch eine Entscheidung erlédsst, ohne dass sich die betroffenen Parteien zu
den in Betracht gezogenen Beschwerdepunkten duf3ern konnten, so kann dies die
Verletzung einer wesentlichen Formvorschrift gem. Art. 263 Abs. 2 AEUV darstel-
len.>* Jedoch liegt dadurch kein absoluter Verfahrensfehler vor, der unmittelbar zur
Nichtigkeit der Entscheidung insgesamt fiihren wirde. Vielmehr ist es mdéglich, dass
die Verletzung des rechtlichen Gehérs innerhalb eines sich anschliefenden Ge-
richtsverfahrens geheilt wird.*** Den betroffenen Unternehmen wird dann im Ge-
richtsverfahren die Mdglichkeit gegeben zu den mafligeblichen Schriftsticken noch
Stellung zu nehmen. Selbst wenn dort eine Heilung in Bezug auf bestimmte Schrift-
stiicke ausscheidet, so ist die Entscheidung der Kommission erst dann nichtig, wenn
sie sich ausschlieRlich auf diese Schriftstiicke stutzt.>> Aufgrund der Vielzahl der
Dokumente und Schriftstiicke, auf die sich die Kommission bei ihrer Entscheidung
stltzt, ist eine Aufhebung derselben allein wegen fehlender Gewahrung des rechtli-

chen Gehors dul3erst selten.

3498, Rn. 7, Michelin; Slg. 1989, 2589, Rn. 4, Hoechst; Ritter in: Immenga/Mestmicker, EG-
Wettbewerbsrecht, VO 17, Art. 19, Rn. 1 und 13, Dieckmann in: Wiedemann, Kartellrecht, § 4, Rn.1;
de Bronett in: Schroter/Jakob/Mederer, Art. 19, Rn.1 m.w.N.

¥ GA Warner, Slg. 1974, 1063, 1090f., Transocean Marine Paint.

3% EuGH, Slg. 1974, 1063, 1080f.; Transocean Marine Paint; Slg. 1979, 461, 511, HoffmanLaRoche;
Slg. 1980, 2033, 2058 Rn. 11, National Panasonic; Slg. 1998, 1-2873, Rn.47, Windpark Groothusen;
Slg. 2003, I-9189, Rn. 109, Volkswagen.

' So ausdriicklich in Art. 27 Abs. 1 VO 01/03.

302 vgl. Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 27 VO 01/03, Rn. 12.

303 Mestmdicker/Schweitzer, Europédisches Wettbewerbsrecht, § 19, Rn. 29.

304 Klees, Europdischen Kartellverfahrensrecht, § 5, Rn. 51; Ritter in: Immenga/Mestmicker, VO
17, Art. 19, Rn. 31.

35 EuGH, Slg. 1983, 3151, Rn. 30, AEG.
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b. Das Akteneinsichtsrecht als wesentlicher Bestandteil des rechtlichen Ge-
hors

Als konkreter Bestandteil der Gewahrung rechtlichen Gehoérs ist einerseits das
Recht auf Mitteilung der Verfahrensertffnung und die Stellungnahme des Betroffe-
nen vor Erlass einer belastenden Mafnahme zu nennen.?*® Andererseits kommt dem
Akteneinsichtsrecht®®’, wodurch der Betroffene erst in die Lage versetzt wird zu den
gegen ihn erhobenen Vorwiirfe Stellung zu nehmen, weitaus gréRere Bedeutung
zu.>® Es handele sich dabei um eine essentielle Verfahrensgarantie, die die Wahr-
nehmung der Verteidigungsrechte schiitzen soll.**® Grundsatzlich muss die Kommis-
sion namlich den Parteien die vollstédndige Ermittlungsakte zugénglich machen®,
d.h. die betroffenen Unternehmen haben einen Anspruch darauf in alle der Kommis-
sion vorliegenden Dokumente Einsicht zu nehmen.*'" Davon sind lediglich Dokumen-
te ausgenommen, die Geschéftsgeheimnisse enthalten sowie interne Vermerke der
Kommission.>'2
Speziell im Kartellverfahrensrecht sind dem Grundsatz auf rechtliches Gehdr daher
kaum Grenzen gesetzt. Auf der anderen Seite fihren Versté3e gegen den Grundsatz
auf rechtliches Gehor, einschlielllich des Akteneinsichtsrechts, nur selten zur Nich-
tigkeit von Kommissionsentscheidungen, da die Entscheidung konkret auf diesem

VerstoR beruhen muss, wenn der VerstoR nicht zuvor schon geheilt wurde.®"

306 Im Kartellverfahren wird die Ausiibung des rechtlichen Gehors konkretisiert anhand der VO 773/2004.
Diese regelt die Grundsitze fiir die Einleitung des Verfahrens, die Durchfithrung von Ermittlungen
durch die Kommission, die Behandlung von Beschwerden durch die Kommission, die Wahrnehmung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor sowie die Gewahrung von Akteneinsicht und die Behandlung ver-
traulicher Informationen.

307 Gem. Art. 27 Abs. 2 VO 01/03 haben die Parteien das Recht in die Akten der Kommission Einsicht zu
nehmen, soweit es sich nicht um internen Schriftverkehr handelt und die Geschéftsgeheimnisse anderer
Unternehmen nicht beriihrt werden. Ausfiihrlich dazu Klees, Européisches Kartellverfahrensrecht, § 5,
Rn. 52ff.

308 Entgegen EugG, Slg. 2000, 11-491, Rn. 156, ,, Die Akteneinsicht ist ncimlich kein Selbstzweck, sondern
dient dem Schutz der Verteidigungsrechte. Daher ist das Recht auf Akteneinsicht mit dem Grundsatz der
Wahrung der Verteidigungsrechte untrennbar verbunden und wird durch ihn bedingt.* ist das Akten-
einsichtsrecht Bestandteil des Grundsatzes auf die Gewdhrung rechtlichen Gehors und nicht verbunden
mit dem Grundsatz auf Wahrung der Verteidigungsrechte, wie vom EuGH behauptet. Denn bei dem
Grundsatz auf Wahrung der Verteidigungsrechte handelt es sich streng genommen nicht um einen all-
gemeinen Rechtsgrundsatz, sondern lediglich um einen Sammelbegriff fiir einzelne Rechtsgrundsétze.

3% EuGH, Slg. 1979, 461, Rn.9, HoffinanLaRoche; Slg. 1983, 3841, Rn. 7, Michelin; EuG Slg. 2000, 11-
491ft., CBR.

10 EuG, Slg. 2000, 11-491, Rn. 144, CBR.

3 In der Praxis werden die wesentlichen Dokumente durch die Kommission auf einer CD-ROM
gespeichert, da eine Ermittlungsakte gerne aus 20 bis 100 Aktenordnern bestehen kann.

312 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 27 VO 01/03, Rn. 14.

313 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 27 VO 01/03, Rn. 12 und 17.
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c. Bedeutung des rechtlichen Gehérs fiir die informelle Absprache

Insoweit nun feststeht, dass der Grundsatz auf rechtliches Gehdr in allen Ver-
waltungsverfahren innerhalb der Gemeinschaft zu beachten ist, stellt sich die Frage,
ob dies auch flr informelle Absprachen zur Beendigung eines Kartellverfahrens zwi-
schen der Kommission und den betroffenen Unternehmen gilt, da es hierfir kein ge-
regeltes Verfahren gibt. Eben weil die informelle Absprache grundsatzlich auf der
Freiwilligkeit®'* der Parteien beruht, kann der Standpunkt vertreten werden, dass ein
Unternehmen, welches sich bewusst aullerhalb eines férmlichen Verfahrens stellt,
die dort vorhandenen Verteidigungsrechte auch nicht fir sich in Anspruch nehmen
kann. Andererseits kann von einem konkludenten freiwilligen Verzicht auf die Vertei-
digungsrechte, welche den Rang allgemeiner Rechtsgrundsatze des Gemeinschafts-
rechts haben, durch die Abgabe einer informellen Absprache, nicht ohne weiteres
ausgegangen werden. Vielmehr bedarf ein Unternehmen, auch wenn es sich an
wettbewerbswidrigen Absprachen mit anderen Unternehmen beteiligt hat, auch au-
Rerhalb eines férmlichen Verwaltungsverfahrens, den besonderen Schutz der vom
EuGH entwickelten allgemeinen Rechtsgrundsatze. Denn der Anwendungsbereich
der allgemeinen Rechtsgrundsatze macht generell vor informellen Absprachen nicht
halt. Hat der Grundsatz auf rechtliches Gehdr in Art. 27 VO 01/03 im Kartellverfahren
Gestalt angenommen, so gilt er nach wie vor auch aulierhalb dieses Verfahrens,
denn ein allgemeiner Rechtsgrundsatz erlangt Geltung nicht erst durch Aufnahme in
das Sekundarrecht, sondern gilt als primarrechtlicher Bestandteil der Gemeinschafts-
rechtsordnung autonom von seiner Konkretisierung innerhalb einer Verordnung des
Rates.

Unabhangig von der Rechtsnatur einer solchen informellen Absprache, kommt es
zwischen der Kommission und dem Unternehmen zu einer Willensbetatigung die zur

Einstellung oder Nichteréffnung eines férmlichen Kartellverfahrens®' durch die

3 Grundsitzlich ist eine informelle Absprache freiwillig, da die Kommission ein Unternehmen dazu nicht

zwingen kann. Andererseits muss beachtet werden, dass die Kommission iiber das Druckmittel einer
empfindlichen GeldbuBle verfiigt, welche bis zu 10 % des Jahresumsatzes ausmachen kann. Dies kann
zu einer Geldbufle in Milliardenhohe fithren, wodurch eine finanzielle Schieflage im Unternehmen ent-
stehen kann. Ein Unternehmen verfiigt gegeniiber der Kommission tiber kein vergleichbar empfindli-
ches Druckmittel, weshalb eine strukturelle Waffengleichheit nicht gegeben ist. Damit einhergehend
wird auch die Entscheidungsfreiheit und dadurch auch die Freiwilligkeit auf Seiten der Unternehmen
eingeschriankt. Dies fiihrt dazu, dass die Kommission einzelne Unternehmen regelrecht unter Druck
setzt, was schlieBlich ihre Satisfaktionsfahigkeit mindert.
Zu unterscheiden sind das Voruntersuchungsverfahren und das streitige Verfahren. vgl. EuGH, Slg.

1989, 3283, Rn. 20, Orkem. Auch Vorermittlungsphase und eigentliche Entscheidungsphase genannt.
vgl. Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht, § 5, Rn.7. Auch wenn beide Verfahren meist aufeinan-
der folgen, sind sie streng voneinander zu trennen. Das streitige Verfahren kann durch eine Entschei-
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Kommission fuhrt. Wenn aber die Kommission die Einstellung eines Kartellverfah-
rens von einer informellen Absprache eines Unternehmens abh&ngig macht, obwohl
sie auch durch férmliche Entscheidung das Verfahren hatte einstellen kénnen, so
durfen dadurch dem Unternehmen keine Nachteile entstehen, mithin seine Verteidi-
gungsrechte nicht verkirzt werden. Hinzu kommt, dass aufgrund der Natur des Kar-
tellverfahrens als Verwaltungsverfahren zwischen der Kommission und dem Unter-
nehmen ein Subordinationsverhaltnis vorliegt, weshalb von einer besonderen
Schutzbedurftigkeit des Unternehmens auszugehen ist, denn auch bei der informel-
len Absprache stehen sich Kommission und Unternehmen nicht gleichrangig gegen-
tiber.>"® Die Kommission bleibt auch auRerhalb des Kartellverfahrens die zustandige
Wettbewerbsbehoérde, die Gber die Einstellung des Verfahrens zu entscheiden hat.
Hinzu kommt die Mdglichkeit, fir den Fall eines nachweisbaren wettbewerbswidrigen
Verhaltens, dem Unternehmen eine empfindliche Geldbule aufzuerlegen, wodurch
die Kommission Uber ein erhebliches Druckmittel verfligt und ihre Gberragende Vor-
machtstellung als Hiiterin der Vertrdge®'” unterstreicht.

Daher ist auch im Rahmen einer informellen Absprache der Grundsatz auf rechtli-
ches Gehor einem betroffenen Unternehmen zu gewédhren, wenn auch Einschran-
kungen aufgrund der informellen Natur der Absprache hinzunehmen sind. Zumindest
muss jedoch gewabhrleistet sein, dass dem betroffenen Unternehmen die Beschwer-
depunkte mitgeteilt werden, auf denen die Kommission beabsichtigt eine féormliche
Entscheidung zu erlassen. Zudem muss das betroffene Unternehmen Einsicht neh-
men kdnnen in die, soweit bereits vorhanden, bei der Kommission geflhrte Ermitt-
lungsakte, um mittels der informellen Absprache die von der Kommission aufgefihr-
ten Beschwerdepunkte entkraften zu kénnen. Nur so kann ein betroffenes Unter-
nehmen angemessen auf die von der Kommission erhobenen Vorwirfe reagieren,
ohne Gefahr zu laufen, im Rahmen einer verbleibenden Rechtsunsicherheit, eine
informelle Absprache in einem Umfang abzugeben, die dem tatsachlich begangenen

KartellverstoR tibertrifft.>'® Ziel der informellen Absprache kann es namlich nicht sein

dung der Kommission beendet werden und zwar durch eine Abstellungsentscheidung gem. Art. 7 VO
01/03, eine einstweilige Maflnahme gem. Art. 8§ VO 01/03, die Annahme einer Verpflichtungszusage
gem. Art. 9 VO 01/03 und die Festsetzung bzw. Verhdngung einer Geldbufle gem. Art. 23 Abs. 1 VO
01/03 bzw. gem. Art. 23 Abs. 2 VO 01/03. Die Kommission kann aber auch das streitige Verfahren ein-
fach einstellen bzw. die Akte schlie3en, woriiber die betroffenen Parteien dann informiert werden.

Zur Waffengleichheit im Kartellverfahren zwischen Kommission und Unternehmen, sieche oben S. 79
Fn. 298.

Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht, § 5, Rn. 4.

Diese Bedenken teilen fiir die vergleichbare Verpflichtungszusage gem. Art. 9 VO 01/03 auch Klees,
Europdisches Kartellverfahrensrecht, § 6, Rn. 111 m.w.N.
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das Unternehmen in die Knie zu zwingen, sondern es auf den Pfad eines unver-
félschten Wettbewerbs zurtckzufuhren, denn die informelle Absprache hat gegen-

319

uber dem Unternehmen keinen Strafcharakter® ™, sondern verfolgt lediglich das Ziel

ein wettbewerbswidriges Verhalten zu beenden.

2. Der Grundsatz des ,,in dubio pro reo*

Der Grundsatz des ,in dubio pro reo®, auch Unschuldsvermutung genannt, wird
vom EuGH als Grundrecht des Gemeinschaftsrechts anerkannt.** Da jedoch Grund-
rechte im Gemeinschaftsrecht immer auch allgemeine Rechtsgrundsatze sind*?’,
kann im folgendem, wie auch der EuGH, vom Grundsatz der Unschuldsvermutung
gesprochen werden. In seiner Hiils- Entscheidung dulRerte sich der EuGH dazu wie

folgt:

»In diesem Zusammenhang ist anzuerkennen, dass die Unschuldsver-
mutung, wie sie sich insbesondere aus Artikel 6 Absatz 2 der Européi-
schen Menschenrechtskonvention ergibt, zu den Grundrechten gehért,
die nach stdndiger Rechtsprechung des Gerichtshofes, die im (ibrigen
durch die Prdambel der Einheitlichen Européischen Akte und durch Arti-
kel F Absatz 2 des Vertrages (ber die Européische Union erneut bekréf-

tigt wurde, in der Gemeinschaftsrechtsordnung geschiitzt werden. %

LFerner ist anzuerkennen, dass der Grundsatz der Unschuldsvermutung
angesichts der Art der fraglichen Zuwiderhandlungen sowie der Art und
der Schwere der fiir sie verhdngten Sanktionen in Verfahren wegen der
fur die Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln anwendbar ist, die

zur Verhdngung von GeldbuBen oder Zwangsgeldern fiihren kénnen. %

Der EuGH bleibt also seiner Tradition, der Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsat-

ze anhand der EMRK, treu. Darilber hinaus stellt er klar, dass dieser Grundsatz auch

319 Wenn schon eine GeldbuBle gem. Art. 23 Abs. 5 VO 01/03 keinen strafrechtlichen Charakter hat, dann
erst recht nicht eine informelle Absprache, die grundsétzlich auf Freiwilligkeit beruht.

20 EuGH, Slg. 1999, 1-4287, Rn. 149, Hiils.

321 EuGH, Slg. 1969, 419, 425, Stauder; Slg. 1970, 1125, 1135, Internationale Handelsgesellschafft;
Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, nach Art. 6 EUV, Rn. 1; Eisner, Diss., S. 46.

22 EuGH, Slg. 1999, 1-4287, Rn. 149, Hiils.

33 EuGH, Slg. 1999, 1-4287, Rn. 150, Hiils.
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im Kartellverfahren uneingeschrankt Anwendung findet.*** Dies kommt vor allem in
Erwagungsgrund Nr. 37 der VO 01/03 zum Ausdruck, nachdem die Kartellverfah-
rensverordnung die Grundrechte wahrt, die insbesondere in der Grundrechtecharta
verankert sind. Die Unschuldsvermutung ist ausdricklich in Art. 48 EGRC und in Art.
[I-108 EVV geregelt, wobei hier der Schwerpunkt auf einer strafrechtlichen Verfol-
gung liegt. Der Anwendung des Grundsatzes der Unschuldsvermutung im Kartellver-
fahren steht dies jedoch nicht im Wege, auch wenn Art. 23 Abs. 5 VO 01/03 aus-
driicklich betont, dass GeldbuRen keinen strafrechtlichen Charakter®®® haben, denn,
wie oben bereits aufgezeigt, hat sich der EuGH fiir einen umfassenden Anwendungs-
rahmen des Grundsatzes der Unschuldsvermutung entschieden. Von einer Ein-
schrédnkung der Anwendung auf Verfahren mit Strafcharakter ist keine Rede.

Insoweit der EuGH den Grundsatz der Unschuldsvermutung auf das Kartellverfahren
fur anwendbar erklart, welches ein Verwaltungsverfahren darstellt, kommt es auf die
Einschrankung ,Angeklagter gem. Art. 48 EGRC bzw. Art. [I-108 EVV nicht an. Des-
halb ist es auch unerheblich, dass dieser Grundsatz in Erwdgungsgrund Nr. 5 VO
01/03 nicht ausdriicklich erwahnt wurde, obwohl dies urspriinglich angedacht war.*?
Schlieflich ist der Grundsatz der Unschuldsvermutung, als prozessuale Kehrseite
des Schuldgrundsatzes auch Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips, weshalb er los-
geldst von einer individuellen Schuld eines Straftdters eben auch flir Unternehmen
eingreift.>*’

In Bezug auf die informelle Absprache hat der Grundsatz der Unschuldsvermutung
folgende Bedeutung. Gem. Art. 2 Satz 1 VO 01/03 obliegt in gemeinschaftlichen Kar-
tellverfahren der Kommission die Beweislast fir die Voraussetzungen der Art. 101
Abs. 1 und Art. 102 AEUV. Die Beweislast fur die Voraussetzungen des Art. 101 Abs.
3 AEUV, wonach ein wettbewerbswidriges Verhalten gerechtfertigt sein kann, tragen
gem. Art. 2 Satz 2 VO 01/03 hingegen die Unternehmen.*?® Das bedeutet, dass bei

34 Zwar fithren nicht alle von der Kommission eingeleiteten Kartellverfahren zu einer Geldbufle gem. Art.

23 VO 01/03, insbesondere nicht solche in denen iiber die Anwendung des Art. 81 Abs. 3 EGV gestrit-
ten wird, jedoch besteht grundsitzlich die Méglichkeit ein Kartellverfahren mit einer Geldbufle abzu-
schliefen. vgl. dazu Bechtold, DB 2004, S. 235 (237). Unabhéngig von Inhalt und Beendigung eines
Kartellverfahrens gilt somit der Grundsatz der Unschuldsvermutung dort uneingeschrénkt.

Vereinzelt wird gefordert das Kartellsanktionenrecht zu kriminalisieren und den nicht strafrechtlichen
Charakter des Kartellverfahrensrechts aufzuheben. Stattdessen sollen die Gemeinschaftsorgane die
Kompetenz erhalten gegentiber betroffenen Unternehmen und deren verantwortliche Personen straf-
rechtliche Sanktionen auszusprechen, um hard core Kartelle effektiver bekdmpfen zu kénnen. Bier-
mann, ZWeR, 2007, S. 1 (47).

326 Zwischenbericht der EU-Prisidentschaft vom 25.04.2002, Dokument 8383/1/02 vom 27.05.2002, S.

11, Fn. 7 und S. 20, Fn. 24.
Stree, In dubio pro reo, S. 14ff.
Ausfiihrlich dazu de Bronett, Art. 2, Rn. 2. Die Kommission hat dennoch sowohl die Voraussetzungen
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einem durch die Kommission bewiesenem Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV,
aber einer non-liquet Situation in Bezug auf Art. 101 Abs. 3 AEUV, die Verhdngung
einer GeldbuRe mit dem Grundsatz der Unschuldsvermutung nicht vereinbar und
damit rechtswidrig ware.*® Bei den Verhandlungen zwischen Kommission und Un-
ternehmen, die zu einer informellen Absprache flihren sollen, kommt deshalb dem
Grundsatz der Unschuldsvermutung entscheidende Bedeutung zu. Ein betroffenes
Unternehmen wird daher gegentuber der Kommission eine starkere Verhandlungspo-
sition einnehmen kénnen, da die Kommission bei einer bevorstehenden non-liquet
Situation eben kein BuRgeld verhdngen konnte.** Folgerichtig kann das Unterneh-
men sich geneigt sehen von einer informellen Absprache abzusehen und es auf eine
Abstellungsentscheidung®' der Kommission gem. Art. 7 VO 01/03 ankommen las-
sen, die sodann einer gerichtlichen Uberpriifung nicht Stand halten wiirde.

Der Grundsatz der Unschuldsvermutung gilt also fur alle betroffenen Unternehmen
auch innerhalb des Kartellverfahrens nach der VO 01/03. Ein Unternehmen gilt dem-
nach, in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht, solange als unschuldig, bis die Kommission
anhand einer Entscheidung das Gegenteil bewiesen hat und diese Entscheidung
rechtskraftig geworden ist. Im Rahmen einer informellen Absprache hat der Grund-
satz der Unschuldsvermutung vor allem die Wirkung, dass das Unternehmen in eine

starkere Verhandlungsposition gehoben wird.

des Art. 81 Abs. 1, als auch die des Art. 81 Abs. 3 EGV zu priifen. Eine Entscheidung zur Abstellung
eines wettbewerbswidrigen Verhaltens wére ohne hinreichende Abwigung und ohne Priifung der Vo-
raussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EGV rechtswidrig. Nur wenn sich aus der Akte keine Rechtfertigung
der Zuwiderhandlung ergibt, obliegt es den betroffenen Unternehmen den Nachweis dafiir zu erbrin-
gen, so dass die Kommission dann auf andere Beweismittel zurtickgreifen muss. vgl. auch Ziff. 10 der
Bekanntmachungen der Kommission tiber die Leitlinien zu Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EGV, ABI.
Nr. C 101 S. 97 vom 27.04.2004.
¥ Montag/Rosenfeld, ZweR 2003, S. 107 (121); Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, S. 118 (119);
Dannecker, in: Immenga/Mestmicker, VO 17, Vorbemerkungen, Art. 15, Rn. 45;
Mestmcicker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 19, Rn. 3; Klees, Europdisches Kartellver-
fahrensrecht, § 5, Rn. 24, a.A. Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, Art. 2 Rn. 72, die jedoch verken-
nen, dass der Grundsatz der Unschuldsvermutung sowohl Art. 2 VO 01/03, als auch nationalem Verfas-
sungsrecht vorgeht.
330 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Vor Art. 1 VO 01/2003, Rn. 4, ist der Auffassung, dass Art. 2
Satz 2 VO 01/03 nicht bzw. nur eingeschrankt fiir Bussgeldverfahren anwendbar ist.
Auch Untersagungsverfiigung oder Abstellungsverpflichtung genannt. Die Kommission kann nach Art.
7 VO 01/03 durch Entscheidung gegeniiber einem Unternehmen die Feststellung treffen, dass eine Zu-
widerhandlung gegen Art. 81 EGV vorliegt. Dariiber hinaus kann diese Feststellungsentscheidung mit
einer Entscheidung zur Verpflichtung der Abstellung der Zuwiderhandlung verbunden werden. Die Ab-
stellung kann in einem Tun oder Unterlassen bestehen. Maligeblich ist, dass das betroffenen Unterneh-
men wieder wettbwerbskonforme Zustiande herstellt.

331

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



3.

spruch auf Durchfiihrung eines Verfahrens in angemessener Frist zu nennen.®*? Der
EuGH hat hierzu héaufig Stellung nehmen missen, aufgrund der teilweise mehrere

Jahre dauernden Kartell- und Gerichtsverfahren. Hierbei bezieht sich der EuGH er-

Anspruch auf Durchfiihrung eines Verfahrens in einer angemesse-

nen Frist

Als weiterer Bestandteil des Grundsatzes auf ein faires Verfahren ist der An-

neut auf die EMRK:

,Gemdal Artikel 6 Absatz 1 EMRK hat jedermann Anspruch darauf, dass
seine Sache in billiger Weise &ffentlich und innerhalb einer angemesse-
nen Frist gehért wird, und zwar von einem unabhé&ngigen und unpartei-
ischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das Uber zivilrechtliche Ansprii-
che und Verpflichtungen oder (iber die Stichhaltigkeit der gegen ihn er-

hobenen strafrechtlichen Anklage zu entscheiden hat.”

,Der aus den Grundrechten der EMRK entwickelte allgemeine gemein-
schaftliche Rechtsgrundsatz (vgl. insbesondere Gutachten 2/94 vom 28.
Mérz 1996, Slg. 1996, I-1759, Randnr. 33, und Urteil vom 29. Mai 1997
in der Rechtssache C-299/95, Kremzow, Slg. 1997, 1-2629, Randnr. 14),
dass jedermann Anspruch auf einen fairen Prozess, insbesondere auf
einen Prozess innerhalb einer angemessenen Frist hat, gilt auch fiir die
Klage eines Unternehmens gegen eine Entscheidung der Kommission,
mit der diese wegen VerstoBes gegen das Wettbewerbsrecht Geldbu-

Ben gegen das Unternehmen verhangt. >

Dazu weiter:

,Der Grundsatz der angemessenen Verfahrensdauer ist im Bereich des
Wettbewerbs im Rahmen der gemaB der Verordnung Nr. 17°3* eingelei-
teten Verwaltungsverfahren zu beachten, die die dort vorgesehenen

Sanktionen auslésen kénnen. Wird Klage erhoben, so ist er auch im Ver-
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EuGH, Slg. 1998, 1-8417, Rn. 21, Baustahlgewebe.
EuGH, Slg. 1998, 1-8417, Rn. 21, Baustahlgewebe.
Gem. Art. 43 VO 01/03 wird die VO 17/62 durch die VO 01/03 ersetzt, weshalb die Rechtsprechung

des EuGH auch auf die VO 01/03 anzuwenden ist.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.

Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



fahren vor dem Gemeinschaftsrichter zu beachten (Urteil Baustahlgewe-

be/Kommission, Randnr. 21).%

Der durch die EMRK zunéachst nur auf den Zivil- und Strafrechtsweg bezogene
Grundsatz wird hier vom EuGH sukzessive auf das Wettbewerbsverfahren, welches
als Verwaltungsverfahren zu qualifizieren ist, erweitert. Gleichzeitig unterwirft sich
der EuGH selbst und auch das Gericht erster Instanz diesem Grundsatz, womit der
Grundsatz auf Durchfihrung eines Verfahrens in angemessener Frist sich auf samtli-
che Verwaltungs- und Gerichtsverfahren bezieht, die in der Europdischen Gemein-
schaft durchgefiihrt werden. Bei der Beurteilung der Angemessenheit entwickelt der
EuGH zahlreiche Mal3stabe, anhand derer beurteilt werden kann, ob ein Verfahren
nun zu lange dauert oder nicht.>* Hierbei steht das Verhalten der Parteien, die Kom-
plexitdt des Einzelfalles und die wirtschaftlichen Interessen des Betroffenen im Vor-
dergrund.

Auch wird die Rechtsfolge klargestellt, da eine nachtragliche Verkiirzung der Verfah-
rensdauer faktisch ausgeschlossen ist. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist da-
her die Entscheidung der Institution, die die unangemessene Verfahrensdauer zu
verantworten hat, unmittelbar abzumildern. Der EuGH hat in dem Verfahren Bau-
Stahlgewebe daher die von der Kommission festgesetzte Geldbul’e um ein Drittel
von 4,5 Mio. EUR auf 3 Mio. EUR herabgesetzt.**’

Fur die informelle Absprache bedeutet dies nun zweierlei. Einerseits muss die Kom-
mission innerhalb eines angemessenen Zeitraums dem betroffenen Unternehmen
umfassende Akteneinsicht gewdhren und darf die Verhandlungen, die zu einer infor-
mellen Absprache fiihren, nicht Gbermafig verzégern, wobei die Merkmale zur Beur-
teilung der Angemessenheit durch den EuGH entsprechend heranzuziehen sind. An-
dererseits missen beide Parteien einer informellen Absprache eine unverzigliche
Umsetzung der in der Absprache geregelten Verhaltensweisen vornehmen, um sich
nicht dem Vorwurf des unfairen Verhaltens auszusetzen. Der Grundsatz auf Durch-
fihrung eines fairen Verfahrens verpflichtet daher sowohl die Kommission, als auch

das betroffene Unternehmen. Chronologisch betrachtet ist der Grundsatz in allen

35 EuGH, Slg. 2002, 1-8375, Rn. 179, Limburgse Vinyl Maatschappij u.a.

336 EuGH, Slg. 1998, 1-8417, Rn. 29, Baustahlgewebe, ,,Die Angemessenheit einer Verfahrensdauer ist
jedoch nach den Umstidnden jeder einzelnen Rechtssache, insbesondere nach den Interessen, die in dem
Rechtsstreit fiir den Betroffenen auf dem Spiel stehen, nach der Komplexitit der Rechtssache sowie
nach dem Verhalten des Kldgers und dem der zustdndigen Behorden, zu beurteilen.*

37 EuGH, Slg. 1998, 1-8417, Rn. 48, Baustahlgewebe.
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Phasen der informellen Absprache, namlich den Verhandlungen davor, wéhrend der

Absprache und in der nachfolgenden Umsetzung der Absprache, anzuwenden.

V. Grundsatz des ,,ne bis in idem*

Die Geltung des Grundsatzes ,ne bis in idem* als Verbot einer doppelten Sank-
tionierung durch Gemeinschaftsorgane hat der EuGH schon friih fir das Disziplinar-
verfahren als allgemeinen Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts anerkannt.>*
Diese Rechtsprechung wurde zuné&chst auf das Bul3geldrecht der Montanunion tber-
tragen und schlieRlich auch fiir das EU-Wettbewerbsrecht ausdriicklich anerkannt.>*

Anhand des Grundsatzes ne bis in idem ist es untersagt,

»,dass jemand zum Schutz der gleichen Rechtsgliter und wegen dessel-
ben rechtswidrigen Verhaltens mehr als einmal strafrechtlich verfolgt und
gegebenenfalls bestraft wird, weil diese mehrfache Strafverfolgung und
Bestrafung eine unzuldssige doppelte Geltung des Strafanspruchs waé-

re” 340

Insoweit verbietet dieser Grundsatz nicht nur eine erneute — oder im Fall eines Frei-
spruchs — erstmalige Bestrafung, sondern wirkt umfassend als ein von Amts wegen
zu berlcksichtigendes Verfahrenshindernis. Voraussetzung ist jedoch, dass das ers-
te Sanktionsverfahren auch formell durch eine Sachentscheidung beendet wurde,
denn ein reines Prozessurteil oder ein Vergleich reichen dafiir nicht aus, weil dann
keine neue, sondern eine erstmalige sachliche Wirdigung des Sachverhalts er-
folgt.>*’

Dies bedeutet vor allem im Hinblick auf die informelle Absprache, dass diese die
Verhdngung einer GeldbulRe in einem spateren Verfahren allein deshalb nicht ver-
hindern kann, da sie, unabhangig von ihrer Rechtsnatur, eben keine Entscheidung
materieller Rechtsfragen enthalt. Die informelle Absprache enthalt ndmlich keine

rechtskraftige, verbindliche Bewertung der vermeintlich wettbewerbswidrigen Verhal-

3% EuGH Slg. 1966, 153, 178, Gutmann.

339 Bgse, EWS 2007, S. 202 (203).

340 GA Ruiz-Jarabo Colomer, Slg. 2003, 1-1345, 1358, Rn. 48, Gdziitok, in Fn. 13 wird dartiber hinaus
anhand des Romans Leben und Taten des scharfsinnigen Edlen Don Quijote von La Mancha von Cer-
vantes auf die historischen Wurzeln dieses Grundsatzes verwiesen, die bis ins 17. Jh. reichen.; Der
EuGH nahm diesen Grundsatz erstmalig 1966 auf in: EuGH, Slg. 1966, 153, 178, Gutmann.

' Baudisch, ELR 2007, S. 216 (219).
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tensweisen des betroffenen Unternehmens, sondern nur eine unverbindliche Ein-
schétzung der Rechtslage durch die Kommission. Ahnlich einem Prozessvergleich im
deutschen Recht, beendet die informelle Absprache zwar das Kartellverfahren, ent-
faltet jedoch keine materielle Rechtskraftwirkung.

In Bezug auf die Reichweite des allgemeinen Rechtsgrundsatzes ,ne bis in indem*“ ist
festzuhalten, dass Mehrfachverfahren nur innerhalb derselben Rechtsordnung unter-
sagt sind und den Entscheidungen anderer Vdlkerrechtssubjekte keine negative
Rechtskraftwirkung zuerkannt wird.>*? Daher sei aufgrund des Territorialprinzips zu
beachten, dass zwischen den amerikanischen Behdrden und der Kommission keine
Zustandigkeitskonflikte bestiinden, die eine Anwendung des Grundsatzes ne bis in
idem begriinden kénnten. Es sei zwar der gleiche Komplex kartellrechtswidriger Ver-
haltensweisen betroffen, jedoch bestiinden Unterschiede sowohl nach Ihrem Zweck,
als auch nach ihrem geographischen Schwerpunkt.**® Diese Einschatzung wurde
auch vom EuGH bestatigt.

In jingster Zeit hat der EuGH die Voraussetzungen fiir den Grundsatz des ,ne bis in

idem” erweitert, in dem er eine sogenannte ,dreifache Identitat” fordert:

»In Bezug auf die Beachtung des Grundsatzes ne bis in idem ist darauf
hinzuweisen, dass die Anwendung dieses Grundsatzes von der dreifa-
chen Voraussetzung der Identitdt des Sachverhalts, des Zuwiderhan-
delnden und des geschiitzten Rechtsguts abhdngt. Dieser Grundsatz
verbietet es somit, dieselbe Person mehr als einmal wegen desselben
rechtswidrigen Verhaltens zum Schutz desselben Rechtsguts mit einer

Sanktion zu belegen.**

Der Grundsatz des ,ne bis in indem® ist daher sowohl von der Rechtsprechung, als
auch von der Literatur als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts
anerkannt.>*® Zugleich ist er in Art. 50 EGRC und Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur

EMRK festgeschrieben. Seine unmittelbare Geltung im Kartellverfahrensrecht ergibt

2 Siche Art. 4 Abs. 1 des 7. EMRK Zusatzprotokolls. So auch die h.M. in Deutschland: BVerfGE 12,
62; 75, 1, 15; Nolte in: FS Rauschning, S. 173 (177).

33 EuG vom 15.06.2005, Rs. T-71/03, Tokai Carbon u.a./Kommission, Rn. 112ff.

3 EuGH, Slg. 2004, 1-123, Rn. 338, Aalborg.

35 yan Bael/Bellis, Rn. 1119 (4); Koch in: Grabitz/Hilf, nach Art. 87, Art. 15 VO Nr. 17 Rn. 85; Kuck,
WuW 2002, S. 689 (690); Grabitz NJW 1989, S. 1779 (1779); Pernice S. 40 f.; Schermers in: FS Pesca-
tore, S. 601 ff.
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sich aus der Rechtsnatur der GeldbuRe als Strafe im weiteren Sinne.?*® Beziiglich
des Merkmals der Identitdt des Sachverhalts, ist zu beachten, dass der EuGH den
normativen Tatbegriff anwendet, bei dem auf den jeweiligen Unrechtsgehalt der ein-
schlagigen Normen und die Auswirkungen des illegalen Handelns abgestellt wird.>*
Danach ist es mdglich ein bereits abgeurteiltes Verhalten unter anderen rechtlichen
Gesichtspunkten erneut zu sanktionieren.®*® Grundsatzlich schiitzt eine rechtskréfti-
ge Entscheidung einer Behérde eines Mitgliedstaates oder der Kommission das be-
troffene Unternehmen davor, dass das fragliche Verhalten von einer anderen Behor-
de eines Mitgliedstaates oder der Kommission erneut verfolgt wird, weil damit der
zugrunde liegende Lebenssachverhalt bereits ausreichend sanktioniert wurde.>*°
Wenn jedoch gegen ein Unternehmen eine Geldbul’ie wegen Verstolles gegen Art.
101 Abs. 1 AEUV verhangt worden ist, sich im nachhinein aber herausstellt, dass
tatsachlich ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gem. Art. 102 AEUV
vorgelegen hat, so steht der erneuten Sanktionierung dieses Sachverhalts der
Grundsatz des ,ne bis in idem* nicht entgegen, weil es sich nicht um dieselbe Tat
handelt.>*°

Erheblich eingeschrankt ist der Anwendungsbereich des Grundsatzes ,ne bis in
idem“ sofern es um die Berlicksichtigung von Sanktionen geht die von Drittstaaten
wegen eines Verstolles gegen das jeweilige Landes-Wettbewerbsrecht begangen
wurden. Der EuGH hat erst in jingerer Zeit seine Rechtsprechung der dreifachen

Identitat bestatigt und insbesondere im Bereich des gleichen Sachverhalts verschérft.

346 Dannecker, in Immenga/Mestmécker, Vorbem. Art. 15, Rn. 199, Nach Art. 15 Abs. 4 (jetzt
Art. 23 Abs. 5 VO 01/03, der Verf.) sind die Bussgeldentscheidungen ,,nicht strafrechtlicher Art*. Nach
allgemeiner Ansicht beruht diese legislatorische Klarstellung auf der Einschitzung, dass die Mitglied-
staaten im EWG-Vertrag keine strafrechtlichen Befugnisse auf die Gemeinschaft iibertragen haben, und
damit auf der kompetenzrechtlichen Erwédgung, dass sich die Mitgliedsldnder ihrer Souverdnitit auf
dem besonders grundrechtssensiblen Rechtsgebiet des Kriminalstrafrechts nicht entduflern wollten. Au-
Berdem sollte verfassungsrechtlichen Bedenken einiger Mitgliedstaaten Rechnung getragen werden und
zudem hervorgehoben werden, dass die Geldbu3e weder entehrender noch stigmatisierender krimineller
Natur ist. Deshalb geht die heute ganz h. M. davon aus, dass die GeldbuBlen nicht kriminalstrafrechtli-
cher Natur sind. Jedoch kann aus Art. 15 Abs. 4 keine abschlieBende und definitive Aussage dariiber
hergeleitet werden, ob die Rechtsnatur der GeldbuBle als rein verwaltungsrechtlich oder verwaltungs-
strafrechtlich, d. h. als dem Strafrecht im weiteren Sinn zugehérig, zu qualifizieren ist. Die Zurechnung
der GeldbufSen zum Strafrecht im weiteren Sinne geschieht nicht, um deren Strafcharakter hervorzuhe-
ben, sondern um sicherzustellen, dass die allgemeinen Rechtsgrundsditze des Strafrechts, insbesondere
solche des Allgemeinen Teils, sowie die besonderen rechtsstaatlichen Garantien des materiellen Straf-
rechts und des Strafverfahrensrechts auch im europdischen Kartellbussgeldrecht gelten.

Dannecker, in Immenga/Mestmécker, Vorbem. Art. 15, Rn. 112;

Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner,, Art. 2 VO 01/2003, Rn. 11.

348 Tiedemann, S. 34ff.

9 Eilmansberger, EWS 2004, S. 49 (52).

330 Dannecker, in Immenga/Mestmécker, Vorbem. Art. 15, Rn. 112.
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In der Entscheidung SGL Carbon ./. Kommission®*' lehnt er daher die Anrechnung
der in einem Drittland (USA) verhangten Sanktionen auf eine von der Kommission im
Kartellverfahren nach der VO 01/03 erlassenen Buligeldentscheidung ab. Zur Be-
grindung stellt der EuGH darauf ab, dass die Wettbewerbsregeln von Drittstaaten
nicht nur spezielle Zwecke und Zielsetzungen verfolgen, sondern auch aufgrund be-
sonderer materieller Vorschriften zu ganz unterschiedlichen Rechtsfolgen im Bereich
des Verwaltungs-, Straf- oder Zivilrechts filhren. Welche konkreten Unterschiede
zwischen dem Wettbewerbsrecht der USA und der Gemeinschaft dabei bestehen
lasst der EuGH erstaunlicherweise offen, verfigt er doch Uber eine héchst speziali-
sierte Rechtsabteilung, die sich ausschlie3lich der Rechtsvergleichung widmet.

In dem Fall wurde gegen das Unternehmen in den USA aufgrund eines ,plea agree-
ments“ mit den US-Behoérden eine Geldbule i.H.v 135 Mio. Dollar verhangt. Die
Kommission verhéngte eine GeldbulRe von urspriinglich 28 Mio. EUR, welche vom
EuG auf 18 Mio. EUR reduziert wurde. Die Sanktionen der jeweiligen Kartellbehor-
den sind daher unproblematisch vergleichbar, da es sich um eine Geldbul3e aufgrund
der Preisabsprache bei sogenannten isostatisch und stranggepressten Spezialgra-
phit handelte, also auf dem gleichen relevanten Markt stattfand.

Warum die in den USA verhangte Geldbul3e anderen Zielsetzungen und Zwecken
dienen soll als die Geldbulte der Kommission wird anhand er EuGH Entscheidung
nicht deutlich. Als Argument kdnnte hervorgebracht werden, dass das ,plea agree-
ment“ keine Sachentscheidung sondern einen Vergleich darstellt, der eben nicht in
Rechtskraft erwéchst und daher der Grundsatz ,ne bis in idem* insoweit unanwend-
bar bleibt. Jedoch wird dieses Argument vom EuGH nicht aufgegriffen.

Fur die informelle Absprache hat das weit reichende Konsequenzen, denn die Kom-
mission legt dieser eine — nicht verbindliche — rechtliche Beurteilung zugrunde, die
sie dem betroffenen Unternehmen vorab mitteilt. Sollte die Kommission zu dem Er-
gebnis gelangen, dass das betroffene Unternehmen mdglicherweise einen Kartell-
verstold gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV begangen hat, ohne dass die Voraussetzungen
des Art. 101 Abs. 3 AEUV vorliegen, und sich nach der Einigung auf die informelle
Absprache herausstellen, dass tatséchlich ein Verstold gegen Art. 82 EGV vorlag, so
kdénnte sie gleichwohl gegen das Unternehmen ein Kartellverfahren anstrengen, ob-
wohl sie sich in der informellen Absprache zur Einstellung des Verfahrens verpflichtet

hat. Abgesehen von einem solchem , Tatbestandsirrtum“ der Kommission, hindert die

1 EuGH, Urteil vom 10.5.2007, Rs. C 328/05 P, SGL Carbon AG/Kommission, EuZW 2007, 408ff.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



informelle Absprache generell nicht eine spatere Wiederaufnahme des Kartellverfah-
rens, da Grundlage der informellen Absprache eben nicht ein tatsachlicher Verstol}
gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV ist, denn diese Beurteilung bleibt allein dem EuGH vor-
behalten. Das Vorliegen eines KartellverstoRes gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV wird
ebenso wenig wie ein Schuldeingestandnis eines betroffenen Unternehmens durch

die informelle Absprache festgestellt.

VI. VerhiéltnismaRigkeitsgrundsatz

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gilt als ,der wichtigste allgemeine Rechts-

«352 und wird

grundsatz im Bereich des Wirtschaftsrechts des Gemeinsamen Marktes
als ,Uberragend wichtiger Gesichtspunkt in der Entscheidungspraxis des Gerichts-
hofs“*>® sowie als ,libergreifende Leitregel allen Gemeinschaftshandelns“*** bezeich-
net. Der EuUGH hat ihn dartber hinaus als verbindliche Rechtsnorm qualifiziert, auf
die sich jeder Gemeinschaftsburger vor Gericht berufen kann und welchen die Ge-
richte zu beachten und anzuwenden haben.**® Bevor der VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz mittelbar in Art. 6 EUV und unmittelbar in Art. 11-112 Abs. 1 Satz 2 EVV kodifi-
ziert wurde, hat ihn der EuGH schon frihzeitig als allgemeinen Rechtsgrundsatz an-
erkannt.>®® Hierbei konnte der EuGH sich als Rechtserkenntnisquelle einerseits auf
die EMRK und Gemeinschaftsvertrdge, andererseits auf die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten berufen, die diesen Grundsatz als grundlegendes Verfassungsprinzip
ausdrucklich festgeschrieben hatten. Auch im Gemeinschaftsrecht genielit er Verfas-
sungsrang und steht als allgemeiner Rechtsgrundsatz mit den Vertrdgen auf einer
Stufe, weshalb er Vorrang vor allen sekundarrechtlichen Normen genieRt.**" Im
Rahmen des Grundrechtsschutzes in der Gemeinschaft ist der VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz darlber hinaus als Grundrechtsschranke in Form einer Generalklausel in

der Grundrechtecharta der Europaischen Union verankert.®*®

352 Giindisch in: Schwarze/Giindisch, S. 108.

33 Pache, NVwZ 1999, S. 1033 (1034).

354 Pernice, Grundrechtsgehalte im Europédischen Gemeinschaftsrecht, S. 234.

355 Streinz, Bundesverfassunsgerichtlicher Grundrechtsschutz, S. 411.

336 EuGH, Slg. 1955/56, 297, 311, Fédération Charbonniére de Belgique, vgl. oben S. 18, Teil 1, C. 1;
EuGH, Slg. 1970, 1125, Internationale Handelsgesellschaft.

37 Pache, NVwZ 1999, S. 1033 (1035).

3% Eingehend dazu, Eisner, Diss., S. 130ff.
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Bei der Prifung der VerhéltnismaRigkeit folgt der Gerichtshof dem in Deutschland
geltenden Schema.®*® Demnach wird die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ange-
messenheit einer Mallnahme eines Gemeinschaftsorgans geprift. Die Rechtmafig-
keit eines Eingriffs durch ein Gemeinschaftsorgan hangt also davon ab, ob die Mal}-

nahme,

»Zur Erreichung der mit der fraglichen Regelung zuldssigerweise verfolg-
ten Ziele geeignet und erforderlich ist. Dabei ist, wenn mehrere geeigne-
te MalBlnahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu
wéhlen: ferner missen die verursachten Nachteile in angemessenen

Verhiltnis zu den angestrebten Zielen stehen.*®°

Gleichzeitig schrénkt der EuGH die Nachprufbarkeit des VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satzes dort ein, wo der Gesetzgeber oder die Verwaltung Uber einen breiten Ermes-

senspielraum verfligen:

»,In einem solchen Fall kann der Gerichtshof die Beurteilung des Ge-
meinschaftsgesetzgebers nicht durch seine eigene ersetzen. Er kénnte
dessen gesetzgeberische Entscheidung allenfalls dann beanstanden,
wenn sich diese als offensichtlich fehlerhaft erwiese und wenn die Nach-
teile, die sich aus ihr fir bestimmte Wirtschaftsteilnehmer ergeben, zu
den Ubrigen mit ihr verbundenen Vorteilen véllig aulBer Verhéltnis stiin-

den «361

Es fallt dabei auf, dass der EuGH bezlglich der Bewertungsmalstéabe der ,Offen-
sichtlichkeit® zwischen den Ermessenspielrdumen des Gesetzgebers und der Verwal-
tung weiter differenziert. So lag in einem Fall im Bereich des Kartellverfahrensrechts
kein Verstol3 gegen die Verhaltnismafigkeit vor, als die Kommission durch verpflich-
tende Entscheidung eine Nachprifung gem. Art. 14 VO 17/62 durch Entscheidung

anordnete, anstatt einen schlichten Priifungsauftrag durchzufiihren.*®? Die Wahl des

39 Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, nach Art. 6, Rn. 305.

%0 EuGH, Slg. 1989, 2237, 2269, Schrider, Slg. 1990, 1-4023, 4063, FEDESA.
361 EuGH, Slg. 1997, 1-2405, Rn. 54ff., Finlagensicherungssysteme.
362 Nach Art. 11 VO 17/62 konnte die Kommission von Unternechmen Auskiinfte verlangen iiber deren
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Mittels zur Durchfihrung und Durchsetzung des Wettbewerbsrechts obliege der

Kommission entsprechend den

,Erfordernissen einer den Besonderheiten des Einzelfalls angemesse-

nen Untersuchung“®

zur Beurteilung eines mdglichen Wettbewerbsverstol3es. Die Kommission war daher
nicht verpflichtet auf die Beantwortung ihres Auskunftsverlangens warten zu missen,
sondern konnte sogleich bei dem betroffenen Unternehmen eigene Nachpriifungen
vornehmen.*®** Eine solche Malinahme erscheint auch weitaus effektiver, da betrof-

5 nur selten wettbewerbs-

fene Unternehmen auBerhalb der Kronzeugenregelung®
widrige Verhaltensweisen eingestehen.

Dementsprechend kénnen informelle Absprachen im Rahmen des Grundsatzes der
Verhéaltnismaligkeit ein Vielzahl von Problemen auslésen. Zum einen kénnte die in-
formelle Absprache gegeniber einer formellen Entscheidung gem. Art. 7 VO 01/03
als ein milderes Mittel und damit angemessener erscheinen. Eine informelle Abspra-
che kann jedoch mit einer formellen Entscheidung nicht verglichen werden, da sie
mittels des Verwaltungszwangs nicht durchgesetzt werden kann. Demnach kann die
Kommission mittels einer informellen Absprache, rein theoretisch, nicht die gleichen
Ziele zweckmalig verfolgen, wie sie es mittels der in der VO 01/03 vorgesehenen
Sanktionen durchsetzen kann.

Darliber hinaus wird durch einen formelle Entscheidung ein Verstol3 gegen Art. 101
Abs. 1 AEUV verbindlich festgestellt, was aufgrund der Tatbestandswirkung>® fuir
sich daran anschlieRende Zivilverfahren von erheblicher Bedeutung ist.*®” Eine in-
formelle Absprache hingegen hat keine Tatbestandswirkung, da diese eine Stellung-
nahme zu materielle Rechtsfragen eben nicht beinhaltet. Vielmehr basiert die infor-

melle Absprache auf der zwischen den Parteien bestehenden Rechtsunsicherheit

wettbewerbsrelevantes Verhalten auf dem Gemeinschaftsmarkt. Daneben konnte die Kommission gem.
Art. 14 VO 17/62 selbst Nachpriifungen bei Unternehmen vornehmen, zu dessen Durchfiihrung sie ins-
besondere alle Rdumlichkeiten und Grundstiicke betreten und alle Geschéftsunterlagen einsehen durfte.

36 EuGH, Slg. 1980, 2033, 2060, National Panasonic.

64 EuGH, Slg. 1980, 2033, Rn. 12, National Panasonic.

365 Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die ErméBigung von Geldbuflen in Kartellsachen.
Abl. 2002 C 45/3; dazu ausfiihrlich: Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Vor Art. 11 VO 01/2003, Rn.
8, Art. 23 VO 01/2003, Rn. 76ff; Schneider, Diss., S. 136ft.

366 EuGH, Slg. 2000, I-11369, Rn. 49, Masterfoods; Durner, EuR 2004, S. 547 (558), Ehlermann,
CMLR 37 (2000), S. 537 (566); Steindorff, ZHR 162 (1998), S. 290 (315); Meyer GRUR 2006, S. 27,
(291)).

367 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 137.
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Uber die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 101 AEUV, weshalb ein
Ausgleich der verschiedenen Rechtsansichten nicht vorgenommen wird. Der Kom-
mission geht es lediglich darum, dass mittels der informellen Absprache ihre ,Beden-
ken“ gegen die Zuldssigkeit eines wettbewerbsrelevanten Verhaltens ausgerdaumt
werden.®

Schliefl3lich kann ein informelles Verwaltungshandeln nicht ein milderes Mittel fur ein
férmliches Verwaltungshandeln darstellen, denn damit wirde zwangslaufig jedes
Verwaltungshandeln unverhéltnismaflig und somit rechtswidrig. Informelles Verwal-
tungshandeln ist allein schon deshalb gegenlber formellen Mallinahmen der Behor-
den nicht als milderes Mittel anzusehen, weil diese nicht durch Verwaltungszwang
durchgesetzt werden kénnen. Dies gilt insbesondere fir formelles Verwaltungshan-
deln, welches die Grundlage fir Malinahmen des Verwaltungszwangs darstellt, denn
in solchen Fallen wirde ein informelles Handeln regelmaRig ein milderes Mittel ge-
genuber dem Adressaten darstellen mit der Folge, dass die Behérde gezwungen wa-
re ganzlich auf informelle Mallinahmen auszuweichen. Damit wiirden jedoch Mal}-
nahmen des Verwaltungszwangs und solche auf denen sie beruhen, trotz gesetzli-
cher Grundlage, nicht mehr rechtmaRig angewendet werden kénnen. Jede in der
Gemeinschaft tatige Behérde ware damit auRerstande nach aullen rechtmaRig zu
handeln.

Andererseits kann eine informelle Absprache von ihrem Inhalt her unverhaltnismaRig
sein. Dies kénnte z.B. der Fall sein, wenn die Kommission aufgrund eines verhalt-
nismé&Rig geringen Kartellverstol3es von zudem geringer Dauer dem betroffenen Un-
ternehmen erhebliche Zugestandnisse abverlangt, die sich im Rahmen einer Ent-

scheidung nach der VO 01/03 als unverhaltnismaRig herausstellen wiirden.

VIl. Gleichheitssatz / Diskriminierungsverbot

Der Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz ist eines der éaltesten und ele-
mentarsten Prinzipien des Rechts Uberhaupt und als materieller Rechtssatz fest im
Staats- und Verwaltungsrecht jedes demokratischen Verfassungssystems veran-
kert.**® Bis zur Proklamation der Grundrechtecharta und deren Aufnahme in die Eu-

ropaische Verfassung, war der Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht nicht aus-

368 Sollte ein betroffenes Unternehmen diese ,,Bedenken® der Kommission nicht teilen, so steht es ihm frei

auf eine informelle Absprache einzugehen, oder eben den Rechtsweg zu beschreiten.

369 Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, S. 529.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



driicklich geregelt.>”° Nunmehr bestimmt Art. 11-80 EVV, dass ,Alle Personen vor dem
Gesetz gleich” sind. Art. 1I-81 EVV konkretisiert diese Generalklausel und verbietet
demnach Diskriminierungen z.B. wegen des Geschlechts, der Hautfarbe, der Spra-
che, der Religion oder der Staatsangehdrigkeit. Der Gerichtshof definierte das Dis-

kriminierungsverbot erstmalig 1962 wie folgt:

»Eine Diskriminierung kann der Hohen Behdérde nur vorgeworfen werden,
wenn sie vergleichbare Sachverhalte in unterschiedlicher Weise behan-
delt und dadurch bestimmte Betroffene gegeniiber Anderen benachteiligt
hat, ohne dass dieser Unterschied in der Behandlung durch das Vorlie-

gen objektiver Unterschiede von einigem Gewicht gerechtfertigt wére.""

Damit stellt der EuGH Kklar, dass die Gleichbehandlung von Ungleichem und die Un-
gleichbehandlung von Gleichem nur dann verboten ist, wenn keine Rechtfertigung
dafur vorliegt. Diese Rechtfertigung muss anhand objektiver Merkmale bestimmt
werden kdnnen und von einigem Gewicht sein. Jedoch hat der Gerichtshof diese
Rechtsprechung spéater ausgebaut und konkretisiert, in der die zuvor erwahnte

Erheblichkeitsschwelle der Rechtfertigung zu Recht aufgegeben wurde:

,Das in der angefiihrten Vorschrift ausgesprochene Diskriminierungsver-
bot ist jedoch nur der spezifische Ausdruck des allgemeinen Gleichheits-
satzes, der zu den Grundprinzipien des Gemeinschaftsrechts gehbrt.
Nach diesem Grundsatz diirfen vergleichbare Sachverhalte nicht unter-
schiedlich behandelt werde, es sei denn, dass eine Differenzierung ob-

jektiv gerechtfertigt wére. "

Neben der Rechtfertigung einer Diskriminierung wird auch die Vergleichbarkeit ver-

schiedener Sachverhalte ausschliellich nach objektiven Kriterien beurteilt. Im Be-

370 Schwarze, Europédisches Verwaltungsrecht, S. 544, Einzelne Regelungen im Rahmen des

Diskriminierungsverbots als Bestandteil des Gleichheitsgrundsatzes waren in Art. 4 b; 60 Abs. 1
EGKSYV geregelt. Derzeit wird das Diskriminierungsverbot noch in Art. 30 Satz 2; 31 Abs. 1; 43 Abs. 2;
81 Abs. 1 ¢); 82 ¢) angesprochen.

7' EuGH, Slg. 1962, 657, 692, Klickner.

32 EuGH, Slg. 1977, 1753, Ruckdeschel.
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reich des Verwaltungsvollzugs dirfe dies jedoch nicht dazu fiihren, dass der Exekuti-

ve jeglicher Ermessenspielraum®”® genommen werde:

,Dieser allgemeine Grundsatz (Gleichheitssatz) besagt nicht, dass sich
die Verwaltung beim Vollzug der genannten Vorschrift auf eine mechani-
sche Anwendung vorher festgelegter Vorschriften und Merkmale be-
schrénken misste. Eine solche Auffassung wiirde der Notwendigkeit wi-
dersprechen, die fir den Einzelfall kennzeichnenden, mitunter komple-

xen Sachverhalte zu wiirdigen. ™

Neben den objektiven BeurteilungsmaRstab>’® tritt daher auch der Ermessenspiel-
raum der Verwaltung, der nicht per se durch seine Ausiibung zu einem Verstol3 ge-
gen den Gleichheitssatz fuhrt. Vielmehr ist die Verwaltung angehalten ihren Ermes-
sensspielraum auszuliben, um anhand des Einzelfalles unter Berlicksichtigung der
individuellen Umsténde zu einer gerechten Lésung zu gelangen.®”® Demnach wird
der Gleichheitsgrundsatz dort eingeschrankt, wo die Verwaltung tUber einen weiten
Ermessenspielraum verfigt. Jedoch darf durch die Ausibung des Ermessensspiel-
raums der Gleichheitssatz nicht willkirlich ausgehdhlt werden, wodurch sein Anwen-
dungszweck aufgehoben werden wirde. Auch im Rahmen des Verwaltungsvollzugs
muss, unter Berlcksichtigung des Ermessensspielraums der Kommission zur Ver-
wirklichung einer angemessenen Einzelfallgerechtigkeit, der Gleichheitssatz beachtet

werden, damit die MalRnahme der Kommission rechtmafig bleibt.

1. Gleichbehandlung im Kartellverfahren nach der VO 01/2003

Im Kartellrecht und insbesondere im Bereich des Buligeldverfahrens gem. Art.
23 VO 01/03 kommt dem Gleichheitssatz besondere Bedeutung zu. Fur Mitglieder
eines Kartells, welches wettbewerbswidrige Absprachen praktiziert, kann es von Be-
deutung sein von der Kommission gleich behandelt zu werden. Dies bezieht sich

zum einen darauf, dass gegen alle Mitglieder des Kartells ein férmliches Verfahren

373 . s . . . . .
! Eine prizise Trennung zwischen Ermessensausiibung und Beurteilungsspielraum wie im deutschen

Recht, findet auf Gemeinschaftsebene nicht statt, Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 2 VO
01/2003, Rn. 22, Schwarze/Weitbrecht, S. 34.

7 EuGH, Slg. 1972, 373, Rn. 11/14, Georg Brandau.

375 Eingehend dazu Pache, Tatbestandliche Abwégung, S. S7ff.

376 Insbesondere im Wettbewerbsrecht unterldsst der EuGH hiufig die Nachpriifung der Wiirdigung der
komplexen wirtschaftlichen Sachverhalte, da er der Kommission insoweit einen Kenntnisvorsprung ein-
rdumt. Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht, S. 283.
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eingeleitet wird und nicht einzelne Mitglieder ausgeschlossen werden. Die Kommis-
sion, obwohl dazu nicht verpflichtet, wird regelméRig gegen alle Mitglieder eines Kar-
tells auch ein Verfahren einleiten, um in der Lage zu sein gegen jedes einzelne Mit-
glied auch die in der VO 01/03 festgelegten Sanktionen verhdngen zu kénnen. So-
fern alle Mitglieder eines Kartells in einem Verfahren zusammengefasst werden, stellt
sich die Frage des Gleichheitsgrundsatzes, denn regelmafig wird der Lebenssach-
verhalt, aufgrund dessen ermittelt wird, im wesentlichen gleich sein.*””

Wenn aufgrund der Schwere und Dauer des festgestellten Vergehens der Kartellmit-
glieder ein Buligeld in Betracht gezogen wird, so fallt auf, dass die verhangten Bul3-
gelder zum Teil wesentlich voneinander abweichen. Dies ist jedoch aufgrund der
Umstande des Einzelfalls dann gerechtfertigt, wenn einzelne Kartellmitglieder eine
geringere oder héhere Schuld an dem Entstehen oder der Durchfiihrung des Kartells
haben. Die Kommission hat in zahlreichen Féllen gegen sogenannte ,R&delsflh-
rer**’® ein teilweise doppelt so hohes BuRRgeld verhangt, als gegen sogenannte ,Mit-
laufer” die sich lediglich an dem Kartell beteiligt haben, ohne dabei treibende Kraft zu
sein. Auch Wiederholungstéter werden von der Kommission mit einer bis zu 100%
hoheren GeldbuRe belohnt gegentiber Ersttatern.®”®

Unabhangig von der Schwere des Vergehens kann aber auch einem Mitglied des
Kartells die GeldbulRe zum Teil oder insgesamt erlassen werden, wenn es im Rah-
men der Kronzeugenregelung mit der Kommission kooperiert hat und somit wesent-
lich zur Aufdeckung und Verfolgung des Kartells beigetragen hat.*®° Systematisch
betrachtet handelt es sich dabei um objektive Umstande, die eine Ungleichbehand-

lung rechtfertigen.

2. ,,Keine Gleichheit im Unrecht* auch im Kartellverfahren

Des weiteren kann ein betroffenes Unternehmen, gegen das ein Kartellverfah-
ren eingeleitet wurde, nicht deshalb von einer Geldbule freigestellt werden, weil die

Kommission gegen ein anderes Mitglied des Kartells noch kein Verfahren eingeleitet

377 Dies gilt nur fiir horizontale Absprachen zwischen Unternehmen auf der gleichen Marktstufe, bei denen

mindestens zwei Unternehmen beteiligt sein miissen.
378 Zur Behandlung von Rédelsfithrern, Schroeder, in: FS Bechtold, S. 441.
37 Ziff. 28 der Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen gem. Art. 23 Abs. 2 Buchst.
a) VO 01/03, Abl. 2006/C 210/02. vgl. auch Engelsing/Schneider in: MiinchKomm, VO 01/03, Art. 23,
Rn. 108ft.
30 Zur Kronzeugenregelung Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 23 VO 01/2003,
Rn. 75ff.
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hat.®' Dieser Bestandteil des Gleichheitssatzes ist im deutschen Verfassungsrecht
durch die von Giinter Diirig®® gepragte Formel ,Keine Gleichheit im Unrecht be-
kannt.*®® Der EuGH hat dieses Prinzip fur das EU-Wettbewerbsrecht wie folgt formu-
liert:

~Wenn ein Unternehmen durch sein Verhalten gegen Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag verstolRen hat, kann es nicht deshalb jeder Sanktion ent-
gehen, weil gegen einen anderen Wirtschaftsteilnehmer, mit dessen Si-
tuation der Gerichtshof nicht befasst ist, keine Geldbul3e verhdngt wor-

den ist. %%

Daraus folgt im Umkehrschluss, dass die Kommission, fir den Fall, dass sie gegen
den anderen Wirtschaftsteilnehmer ein Verfahren eingeleitet hat, dieses auch mit
einer Sanktion abschlielfen muss. Tut sie dies nicht, so verstdlit sie gegen den
Gleichheitsgrundsatz im Verhaltnis zu dem bereits sanktionierten Unternehmen.
Dennoch verbleibt bei der Kommission ein Entschlieliungsermessen dergestalt, dass
sie die Entscheidung, ob sie ein Verfahren gegen ein anderes Unternehmen einleitet,
nach freiem Ermessen treffen kann.*® Das bereits sanktionierte Unternehmen kann
die Kommission also nicht verpflichten gegen den Anderen ebenfalls ein Verfahren
einzuleiten.®® Zuletzt bleibt es dem bereits sanktionierten Unternehmen vorbehalten
gegenuber der Kommission eine Beschwerde einzureichen, mit dem Ziel ein Verfah-

ren gegen das andere Unternehmen einleiten zu lassen.®’

1 EuGH, 1993, 1-1307, Rn. 197, Ahistrom.

382 *25. Januar 1920 in Breslau; T 22. November 1996 in Tiibingen, war ein deutscher
Staatsrechtsprofessor an der Universitiat Tiibingen, der mit seiner fithrenden Kommentierung des
Grundgesetzes - zusammen mit Roman Herzog und Theodor Maunz - pridgenden Einfluss auf das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland gewann. vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/D%C3%Bcrig
vom 01.01.2008.

%3 BVerfGE 9, 213, 223; BVerwGE 5, 1, 8; 34, 278, 282ff.; aus jiingerer Zeit AG Wiirzburg, NJW-RR
1993, 1332, 1333; ausfiihrlich Diirig in: Maunz/Diirig, Art. 3, Rn. 1644t

¥ EuGH, Slg. 1993, 1-1307, Rn. 197, Ahistrom; Slg. 1981, 665, Rn. 23, Xavier Authie.

385 Das Opportunitdtsprinzip bestimmt maBgeblich das EG-Kartellverfahren, vgl. Klees, Europdisches
Kartellverfahrensrecht, § 5, Rn. 2.

386 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 7 VO 01/2003, Rn. 25ff., Die Kommission kann nach
standiger Rechtsprechung nicht verpflichtet werden ein Verfahren einzuleiten, jedoch muss sie die vom
Beschwerdefiihrer vorgetragenen rechtlichen und tatséchlichen Gesichtspunkte priifen, um festzustellen,
ob ein wettbewerbswidriges Verhalten vorliegt. Sofern die Kommission eine Einstellungsverfiigung ge-
geniiber dem Beschwerdefiihrer erldsst, weil sie zu dem Ergebnis gekommen ist, dass kein wettbe-
werbswidriges Verhalten vorliegt, so kann diese Entscheidung durch eine Nichtigkeitsklage angefoch-
ten werden.

™ Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 7 VO 01/2003, Rn. 4ff. Gleichwohl besteht
kein Anspruch auf Durchfiihrung eines Kartellverfahrens gegen ein anderes Unternehmen. Der Be-
schwerdefiihrer hat jedoch Anspruch auf eine Entscheidung tiber die Beschwerde und die Entscheidung,
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3. Zusammenfassung

Der Gleichheitsgrundsatz, der das speziellere Diskriminierungsverbot mit um-
fasst, verbietet daher die Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem bzw. die
Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem, wenn dafiir keine ausreichende
Rechtfertigung vorliegt. Die Rechtfertigung muss anhand objektiver Mal3stédbe be-
stimmbar sein. Fur das Kartellverfahren bedeutet dies, dass betroffene Unternehmen
im Einzelfall einen Anspruch auf Gleichbehandlung haben, wobei konkret der Einzel-
fall zu betrachten ist. Eine pauschale Gleichbehandlung im Kartellverfahren verbietet
sich daher. Ein Anspruch auf Gleichbehandlung scheidet im Bereich rechtswidriger
Sachverhalte aus. Eine informelle Absprache mit nur einem einzelnen Mitglied eines

Kartells ist mit dem Gleichheitsgrundsatz nicht vereinbar.

VIil. Untersuchungsgrundsatz

Der Untersuchungsgrundsatz verpflichtet die Kommission die fir den Nachweis
einer Zuwiderhandlung notwendigen MaRnahmen zu ergreifen und durchzufiihren.®®
Die Kommission ist dabei zugleich Ermittlungs-, und Entscheidungsbehdérde, was
haufig kritisiert wurde, letztlich aber akzeptiert wird.*®® Zur Wahrnehmung des Unter-
suchungsgrundsatzes stehen der Kommission weit reichende Ermittlungsbefugnisse
zu, die in der VO 01/03 geregelt sind. Gem. Art. 18 VO 01/03 kann die Kommission
von den betroffenen Unternehmen Auskinfte verlangen, die zur Aufkldrung eines
mdglicherweise wettbewerbswidrigen Sachverhalts notwendig erscheinen. Zusatzlich
kann die Kommission gem. Art. 19 VO 01/03 ,alle nattrlichen und juristischen Perso-
nen befragen®, wobei dies von der Zustimmung der jeweiligen Personen abhédngig
ist.>® Zuletzt ist die Kommission befugt selbst bzw. durch ihre Bediensteten Nach-
prifungen bei den jeweiligen Unternehmen durchzufihren auf Grundlage des Art. 20
und 21 VO 01/03. Die Nachpriifungsbefugnisse der Kommission stellen daher den

effektivsten und intensivsten Eingriff in die ,Privatsphare” eines Unternehmens dar,

mit der die Beschwerde endgiiltig abgewiesen wird, ist im Klageweg anfechtbar. EuGH, Slg. 1985,
1105, Rn. 18, CICCE; Slg. 1987, 4487, Rn. 12, British American Tobacco; EuG Slg. 1994, 11-285, Rn.
30, BEUC.

Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht, § 5, Rn. 2; Sedemund, Allgemeine Prinzipien des
Verwaltungsverfahrensrechts, S. 45, 55f.

3 EuG, Slg. 2000, I1-491, Rn. 718, CBR; de Bronett, in: Schroter/Jakob/Mederer, VO 17,
Vorbemerkungen, Rn. 23; Mestmdicker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 19, Rn. 6.

Art. 19 VO 01/03 umfasst nur die miindliche Befragung. Da juristische Personen miindlich nicht
befragt werden konnen, miissen ihre Organe bzw. satzungsmafigen Vertreter herangezogen werden.

388

390
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denn zu den Befugnissen gehdren insbesondere das Recht alle Raumlichkeiten und
Grundsticke zu betreten, alle Geschéaftsunterlagen einzusehen und Kopien davon
anzufertigen, Rdume zu versiegeln und schliel3lich alle Mitglieder der Belegschaft zu
befragen und ihre Antworten zu protokollieren. In Bezug auf die anhand dieser Er-
mittlungsbefugnisse erlangten Beweismittel hat der EuGH jedoch folgendes klarge-
stellt:

»,S0 sehr also gegentiber den von UBC gelieferten Angaben (...) Vorbe-
halte angebracht sind, so bleibt es doch Aufgabe der Kommission, den
Nachweis zu erbringen, dass UBC unangemessene Preise anwende-

te w391

Damit wird die Kommission dazu verpflichtet dem Untersuchungsgrundsatz dadurch
nachzukommen, dass auch bei unvollstandigen Gegenbeweisen des Unternehmens,
sie den Nachweis eines praktizierten wettbewerbswidrigen Verhaltens durch ein Un-
ternehmen zu erbringen hat. Insoweit Zweifel an den von der Kommission vorge-
brachten Anhaltspunkten bestehen, dirfen diese nicht zu Lasten der Unternehmen
gehen. Andererseits wird der Umfang des Untersuchungsgrundsatzes vom EuGH
insoweit eingeschrankt, dass die Unternehmen ein aktive Mitwirkungspflicht haben
und den Auskunftsverlangen der Kommission Folge leisten missen, auch wenn sie
dabei Tatsachen eingestehen, die dazu fihren, dass Ihnen ein wettbewerbswidriges

Verhalten nachgewiesen werden kann:

,Das fragliche Unternehmen muss der Kommission daher auf deren Ver-
langen die genannten, den Gegenstand der Untersuchung betreffenden
Dokumente vorlegen, auch wenn diese Schriftstiicke von der Kommissi-
on als Beweis flir das Vorliegen einer Zuwiderhandlung verwendet wer-

den kénnten. “%?

,Diese Pflicht zur Zusammenarbeit erlaubt es dem Unternehmen nicht,

sich Verlangen nach Vorlage von Dokumenten mit der Begriindung zu

¥ EuGH, Slg. 1978, 207, 306, UBC (United Brand Company).
%2 EuGH, Slg. 2006, 1-5915, Rn. 44, SGL Carbon
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entziehen, dass es sich selbst belasten miisste, wenn es ihnen nach-

kommen wiirde. %

Allerdings missen Fragen, die auf ein konkretes Gestandnis abzielen nicht beant-
wortet werden.3%

Der Untersuchungsgrundsatz der Kommission wird demnach nicht durch den Grund-
satz nemo tenetur se ipsum accusare eingeschrankt, denn dieser findet im Kartell-
verfahrensrecht keine Anwendung. Der Umfang der Auskunftspflicht und insbeson-
dere der Umfang von Auskunftsverweigerungsrechten bleiben damit der Uberpriifung

durch den Gerichtshof liberlassen.

IX. Zusammenfassung

Die allgemeinen Rechtsgrundsétze des Europarechts nehmen, obwohl sie nicht
ausdrucklich gesetzlich geregelt sind, einen hohen Stellenwert in der Rechtsordnung
der Gemeinschaft ein. Dies kommt insbesondere in der Tatsache zum Ausdruck,
dass sie als Bestandteil des Primérrechts mit den Griindungsvertradgen auf einer Stu-
fe stehen und somit samtlichen sekundarrechtlichen Normen und dem Recht der
Mitgliedstaaten vorgehen. Die Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundséatze geht mal}-
geblich auf die Rechtsprechung des EuGH zurtick, der dazu in den Vertrdgen auch
ausdricklich erméchtigt wurde. |hre Bedeutung wird insbesondere in der Licken-
schlieBung des, trotz der Regelungsdichte europaischer Rechtsnormen®®, teilweise
noch unvollstdndigen Gemeinschaftsrechts deutlich. Zudem bilden sie den Geltungs-
grund fur die in der Gemeinschaft nunmehr kodifizierten Grundrechte. Als Rechts-
quellen fur die allgemeinen Rechtsgrundsétze sind vor allem die Verfassungen der
Mitgliedstaaten und die vélkerrechtlichen Vertrdge zu nennen. Die wertende Rechts-
vergleichung dient bis heute dem EuGH der Entwicklung und Konkretisierung allge-
meiner Rechtsgrundsatze. Neben der Lickenfillung vor allem im europaischen Ver-
waltungsrecht haben sie ein hohen Praxisbezug insbesondere im Kartellrecht, wo sie
vor allem die Verteidigungsrechte der Unternehmen in hohem Masse beeinflussen

und starken. Ihre Entwicklung, die durch den EuGH angestof3en und fortgeflhrt wur-

3% EuGH, Slg. 2006, 1-5915, Rn. 48, SGL Carbon.

3% EuGH, Slg. 1989, 3283, Rn. 35, Orkem; EuG, 2001, 11-729, Rn. 67, Mannesmann-Réhrenwerke.

39 Zu deren Ursache: Nationale Egoismen, http://www.dradio.de/dlf/sendungen/europaheute/591062/ vom
07.02.2007.
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de, findet unabhangig von der nunmehr bestehenden Grundrechtecharta, kein Ende.
Als fester Bestandteil der Rechtsordnung werden sie als ungeschriebene Grundséatze
weiterhin die Rechtsprechung aber auch die konkrete Rechtsanwendung durch die

Exekutive im Kartellverfahren beeinflussen.
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Teil 3 EU-Wettbewerbs- und Kartellrecht

Nachdem nun die Existenz, Entwicklung und Reichweite allgemeiner Rechts-
grundsatze im Europarecht nachgewiesen wurde, steht nun die Untersuchung der
informellen Absprache zwischen der Kommission und Unternehmen im EU-
Wettbewerbs- und Kartellrecht im Vordergrund. Zuvor wird anhand einer Einfihrung
in das EU-Kartellrecht die informelle Absprache materiell- und verfahrensrechtlich
eingeordnet. Die rechtlichen Grundlagen des EU-Wettbewerbsrechts reichen zurtick
auf die Grindungsvertrédge der Europdischen Gemeinschaft, die im Folgenden vor-
gestellt werden. SchlieRlich werden Zulassigkeit und Rechtsnatur der informellen Ab-
sprachen untersucht, wobei die allgemeinen Rechtsgrundsatze hierbei als eine Art

Prifungsmalstab eine bedeutende Rolle spielen.

Abschnitt 1
Die rechtlichen Grundlagen in den Vertragen

A. Die Griindungsphase

Der bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon giltige EG-Vertrag ging
zurtick auf den am 25.03.1957 unterzeichneten und am 01.01.1958 in Kraft getrete-
nen Vertrag zur Grindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-
Vertrag).>*® Daneben war der Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft
fur Kohle und Stahl (EGKS-Vertrag) vom 18.04.1951 bereits am 23.07.1952 in Kraft
getreten.*®” Zusammen mit dem EWG-Vertrag ist der Vertrag zur Griindung der Eu-

ropaischen Atomgemeinschaft (Euratom)®®®

unterzeichnet worden, der ebenfalls am
01.01.1958 in Kraft getreten ist. Vertragspartner dieser Grindungsvertrdage waren

Belgien, Deutschland, Frankreich, Italien, Luxemburg und die Niederlande.

39 BGBI. II Nr. 23 vom 19.08.1957, S. 766; Berichtigung BGBI. II Nr. 35 vom 05.11.1957, S. 1678
und Nr. 3 vom 05.02.1958, S. 64; zuletzt gedndert durch Beitrittsakte 2003 vom 16.04.2003, Abl. (EG)
Nr. L 236, S. 33.

397 Abl. (EG) Nr. C 191 vom 29.07.1992, S. 1; zuletzt gedndert durch Beitrittsakte 2003 vom 16.04.2003,
ADbl. (EG) Nr. L 236, S. 33.

3% EURATOM, Vertrag zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft, vom 25.03.1957; Abl. (EG)
Nr. C 321 E vom 29.12.2006 (Konsolidierte Fassung).
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Daneben wurden fir die drei Europaischen Gemeinschaften mit dem gemeinsamen
Rat und der Kommission gemeinsame Organe geschaffen, die die in den Vertragen
festgelegten Ziele und Kompetenzen ausflllten.

Nachdem der EGKS-Vertrag am 23.07.2002 aul3er Kraft getreten ist, gilt der EG-
Vertrag nun auch fir die Wirtschaftsbereiche Kohle und Stahl.

B. Die Griindung der Européaischen Union

Am 07.02.1992 ist der Vertrag Uber die Europdische Union von den damaligen
Mitgliedstaaten unterzeichnet worden, der am 01.01.1993 in Kraft getreten ist.>*® Die
in den Grindungsvertréagen geregelte Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten
wird dadurch erganzt durch die gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik sowie
einer Kooperation in der Innen- und Justizpolitik.

Zum 01.05.1999 ist die durch den Amsterdamer Vertrag*® geanderte Fassung des
Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft (EG-Vertrag) in Kraft getre-

ten, die den bisherigen EWG-Vertrag ablost.

C. Mitgliedstaaten und Geltungsbereich des EG-Vertrages

Die zunéachst sechs Mitgliedstaaten haben sich nunmehr auf 27 Mitgliedstaaten
erweitert. Am 01.01.1973 sind Dénemark, Irland und das Vereinigte Kénigreich bei-
getreten, zum 01.01.1981 Griechenland, zum 01.01.1986 Portugal und Spanien, zum
01.01.1995 Finnland, Osterreich und Schweden. Die gréte Erweiterung fand zum
01.05.2004 statt durch den Beitritt von Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slo-
wenien, die Slowakei, Tschechien, Ungarn und Zypern. Am 01.01.2007 sind Bulgari-
en und Rumanien der Gemeinschaft beigetreten.

Gem. Art. 52 EUV gelten die Vertrage uneingeschréankt fir samtliche Mitgliedstaaten.
Darlber hinaus gilt er auch fir die franzésischen Uberseeischen Departements, die
Azoren, Madeira und die Kanarischen Inseln. Fur die tGberseeischen Lander und Ho-
heitsgebiete (z.B. Grénland, Franzésisch-Polynesien, die Niederldndischen Antillen

(Bonaire, Curacao), die Britischen Jungferninseln und Bermuda) gilt ein besonderes

399 Abl. (EG) Nr. 191 C vom 29.07.1992, S. 1; zuletzt gedndert durch Beitrittsakte 2003 vom 16.04.2003,
Abl. (EG) Nr. L 236, S. 33.
40 Abl. (EG) Nr. C 340 vom 10.11.1997.
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Assoziierungssystem gem. Art. 355 AEUV. Die Wettbewerbsregeln gelten im Ver-
héltnis zu diesen Gebieten jedoch nicht.

Am 01.01.1994 trat das Abkommen Uber den Européischen Wirtschaftsraum (EWR)
in Kraft, welches fur die EU-Mitgliedstaaten sowie die Mitglieder der EFTA (Norwe-
gen, Island und Liechtenstein) in Art. 53 und 54 Wettbewerbsregeln einfiihrte, die
dem Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft gem. Art. 101ff. AEUV entsprechen. Die
Schaffung des EWR fuhrt in der Praxis zu einer raumlichen Ausdehnung des Wett-
bewerbsrechts der Gemeinschaft, wobei jedoch einzelne Wirtschaftsbereiche wie

z.B. die Landwirtschaft davon ausgenommen sind.

Abschnitt 2
Wettbewerbsrecht des EU-Vertrages

Das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft ist in den Art. 28ff. AEUV geregelt, al-
so dem dritten der sieben Teile des AEUV. In Teil 3, Titel VII des AEUV befinden sich
die ,gemeinsamen Regeln betreffend Wettbewerb, Steuerfragen und Angleichung
der Rechtsvorschriften®. Dieser besteht aus drei Kapiteln, deren erstes die ,Wettbe-
werbsregeln® in den Art. 101 bis 109 AEUV umfassen. Dieses Kapitel 1 unterteilt sich
weiter in zwei Abschnitte, ndmlich Abschnitt 1, der die ,Vorschriften fir Unterneh-
men“ enthalt und Abschnitt 2 der sich mit ,staatlichen Beihilfen” beschéftigt. MalRgeb-
lich fur diese Untersuchung ist ausschlie3lich das ,Kartellverbot® gem. Art. 101 AEUV
und das dazugehdérige Sekundarrecht, insbesondere die VO 01/03.

A. Wiirtschaftspolitik der Union und Wirtschaftsverfassung

Gem. Art. 119 Abs. 1 AEUV verpflichten sich die Gemeinschaft und die Mit-

gliedstaaten im Rahmen eines Binnenmarktes dem ,Grundsatz einer offenen Marki-

401

wirtschaft mit freiem Wettbewerb“. Anders als im deutschen Grundgesetz™ " ist daher

im Gemeinschaftsrecht eine bestimmte Wirtschaftspolitik als Grundsatz vorgegeben,

401 Nach st. Rspr. des BVerfG legt sich das deutsche Grundgesetz nicht auf eine bestimmte

Wirtschaftsverfassung fest oder gewihrleistet eine solche. Das Grundgesetz ist daher wirtschaftspoli-
tisch neutral. Der Gesetzgeber sei nicht verpflichtet die Wettbewerbsfreiheit iiberall und unter allen Be-
dingungen zu fordern, bzw. gegeniiber anderen Schutzgiitern abzusichern. Dennoch geht das BVerfG
von einer marktwirtschaftlich geordneten Wirtschaft aus und spricht von einem freien Wettbewerb.
BVerfGE 7, 377, 400; 12, 263, 275; 50, 290, 336. siehe auch Durchlaub, DB 1976, S. 1946 (1946), fiir
die Zugabeverordnung.
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namlich die ,offene Marktwirtschaft. Der Grundsatz der ,offenen Marktwirtschaft”

wird einhellig als ,ordnungspolitischer Programmsatz“®?

aufgefasst, dem sich die
Gemeinschaft und alle Mitgliedstaaten verpflichtet haben. Eine rechtliche Einordnung
des Grundsatzes der Marktwirtschaft ist durch den EuGH noch nicht klar erfolgt. So

hat er z.B. ausgeflhrt,

,dass bestimmte MalBnahmen die Auswirkungen des normalen Kréfte-

spiels in einer Marktwirtschaft verhindern.“*%

und

,dass bestimmte Interventionen nach dem EGKS-Vertrag Abweichungen

vom Prinzip der Marktwirtschaft darstellen.“***

Eine Definition des Begriffes Marktwirtschaft enthielten diese Urteile freilich nicht.
Vielmehr scheint man innerhalb der Gemeinschaft davon auszugehen, dass sich je-
der innerhalb und sogar auf3erhalb von Europa von diesem Begriff eine Vorstellung
machen kann. So hat der Europédische Rat von Kopenhagen eine funktionierende
Marktwirtschaft als Aufnahmekriterium fir die nunmehr beigetretenden osteuropai-
schen Landern gefordert, ohne dies ndher zu definieren.*®® Allgemein versteht man

unter diesem Begriff folgendes:

,Die Marktwirtschaft bezeichnet eine arbeitsteilig organisierte Wirt-
schaftsordnung, in der die Koordination von Produktion und Konsumtion
liber das Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage auf Méarkten er-

«406

folgt.

Demnach ist jeder Marktteilnehmer, Unternehmer oder Verbraucher, fur sich selbst

verantwortlich und richtet demnach auch seine Planung aus*®’, die er versucht ge-

2 Bandilla in: Grabitz/Hilf, Art. 4 EGV, Rn. 7.

43 EuGH, Slg. 1994, 1-4103, 4153, Spanien.

4 EuGH, Slg. 1982, 517, 544, Ferreira Padana.

“5 " BullEG Nr. 6/1993, S. 7ff,, .13, 21./22.06.1993.

406 http://de.wikipedia.org/wiki/Marktwirtschaft vom 13.04.2007.

407 Die Marktwirtschaft grenzt sich damit von der Subsistenzwirtschaft ab, bei der die Produktion nur
direkt fiir den eigenen Bedarf und nicht zum Zweck des Austausches stattfindet. Im Gegensatz zur Zent-
ralverwaltungswirtschaft plant in der Marktwirtschaft jedes Wirtschaftssubjekt prinzipiell fiir sich
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genuber anderen Marktteilnehmern auch durchzusetzen.*® Die in der Gemeinschaft
praktizierte Marktwirtschaft kann daher auch als freie Marktwirtschaft bezeichnet
werden.*®® Der Preis einer Ware oder Dienstleistung bildet sich demnach aus dem
Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage auf einem bestimmten Markt. Eine
Preisfestsetzung durch die Exekutive oder die Marktteilnehmer untereinander verbie-
tet sich daher.

Dartber hinaus umfasst der in Art. 119 Abs. 1 AEUV festgelegte Grundsatz der offe-
nen Marktwirtschaft den Zusatz des ,freien Wettbewerbs®. Die Gemeinschaft und die
Mitgliedstaaten verpflichten sich daher einen freien Wettbewerb zu errichten bzw.
einen unverfalschten Wettbewerb zu gewahrleisten. Da es sich bei dem freien Wett-
bewerb um einen Idealzustand handelt, der aufgrund der faktisch vorhandenen Viel-
zahl von WettbewerbsverstoRen*'°, nicht zu erreichen ist, miissen innerhalb der Ge-
meinschaft Institutionen geschaffen werden, die den Wettbewerb Uberwachen und
Verfédlschungen, soweit wie méglich, abstellen. Von einem tatsachlichen freien Wett-
bewerb kann also keine Rede sein. Zweck der Wettbewerbsregeln ist es daher in
erster Linie, den vom Vertrag angestrebten, wettbewerblich organisierten Binnen-
markt gegen private Beschrankungen zu schitzen.*'"

Dahinter steht die Erfahrung, dass private Wettbewerbsbeschrankungen weithin die-
selben Wirkungen wie die vom Vertrag gerade abgeschafften staatlichen Handels-
schranken haben kénnen. Will der Vertrag durch die Beseitigung der staatlichen
Handelshemmnisse einen echten Binnenmarkt schaffen, so muss er zugleich dafur
Sorge tragen, dass die staatlichen Handelshemmnisse nicht durch private ersetzt

werden.*'?

selbst. Elementar fiir eine entwickelte Marktwirtschaft ist ein funktionierendes Tauschmittel, also Geld,
welches den indirekten Austausch von Waren und Dienstleistungen nach dem Muster ,,Ware gegen
Geld, Geld gegen andere Ware* gegeniiber einem einfachen Tauschhandel nach dem Muster ,,Ware ge-
gen andere Ware* erst ermdglicht. http://de.wikipedia.org/wiki/Marktwirtschaft vom 13.04.2007.

408 Woll, Volkswirtschaftslehre, S. 68.

409 Woll, Volkswirtschaftslehre, S. 70, Beschrinkt sich die Staatstétigkeit in einer Marktwirtschaft auf das
Anbieten kollektiver Giiter (wie Rechtsordnung, Landesverteidigung, gesundheitsvorsorge u.d.) und ist
die wirtschaftliche Aktivitdt des einzelnen sonst vollig frei, so spricht man von einer ,,laissez faire-
Marktwirtschaft®. Hinter diesem Begriff steht die Ansicht, dass eine vom Staat weitgehend unbeein-
flusst und unbeschrinkt gelassene private Initiative die sicherste Gewihr fiir ein reibungsloses Funktio-
nieren der Wirtschaft und deren rasche Entwicklung sei.

Vgl. dazu beispielhaft die sogenannten ,,hard-core* Kartelle, die innerhalb eines bestimmten Marktes
den freien Wettbewerb vollstindig ausgeschaltet haben, http://www.tagesschau.de/aktuell/meldungen/
0,1185,01D6438248 REF1 NAV BAB,00.html vom 13.04.2007.

A EuGH Slg. 1973, 215, (2441t.); 1974, 223, (2521t.); 1977, 2115, (21451t.); 1979, 461, (5521F.); 1980,

3393, (3421); 1982, 329, (348f.); 1989, 2119, (2126).

“2 Emmerich, Kartellrecht, S. 370.
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Die Kommission als européische Wettbewerbsbehérde und die Behdrden der Mit-
gliedstaaten sind zu diesem Zweck mit weit reichenden Kompetenzen im Rahmen
der repressiven Eingriffsverwaltung ausgestattet worden.*” Die Wettbewerbspolitik
der Gemeinschaft muss daher gem. Art. 3 Abs. 1 lit. b) AEUV Wettbewerbsregeln
festlegen, die fir das Funktionieren des Binnenmarkts erforderlich sind.

Der Wettbewerb muss also von der Gemeinschaft nicht erst errichtet werden, da die-
ser aus den einzelnen Marktteilnehmern innerhalb der Gemeinschaft bereits besteht.
Vielmehr konzentriert sich die Aufgabe der Gemeinschaft darauf, Verfalschungen
des Wettbewerbs aufzudecken und abzustellen. Der Wettbewerb wird begrifflich wie

folgt umschrieben:

~Wettbewerb bezeichnet in der Wirtschaftswissenschaft das Streben von
mindestens zwei Akteuren nach einem Ziel, wobei der hbhere Zielerrei-
chungsgrad eines Akteurs einen niedrigeren Zielerreichungsgrad des
anderen bedingt. Zugrunde liegt die allgemeinere Bedeutung des Wortes

Konkurrenz.“*™*

Dieser Wettlauf zwischen den Akteuren darf von aul3en, weder von Gemeinschafts-
organen noch von anderen Marktteilnehmern beeinflusst werden. Dariber hinaus
durfen die in Konkurrenz stehenden Unternehmen ihren Wettlauf untereinander nicht
beeinflussen, indem sie ein Kartell bilden oder andere wettbewerbswidrige Verhal-
tensweisen praktizieren, denn in einer offenen Marktwirtschaft sind die Marktteilneh-
mer fur den Erfolg oder Misserfolg ihres Handelns selbst verantwortlich.

Die Wirtschaftspolitik der Gemeinschaft als ,offene Marktwirtschaft bei einem freien
Wettbewerb® verfolgt daher das Ziel innerhalb des Binnenmarktes das Wettbewerbs-
prinzip fur alle Marktteilnehmer zu verwirklichen. Dies gilt auch gegeniber Drittstaa-
ten, weshalb eine protektionistische Wirtschaftspolitik nicht Bestandteil einer offenen

Marktwirtschaft ist.*"®

3 ygl. VO 01/2003, Abl. (EG) Nr. L 1 vom 16.12.2002.

414 http://de.wikipedia.org/wiki/Wettbewerb %28 Wirtschaft%29 vom 13.04.2007.

43 Die jungste Entwicklung im Energiesektor ha jedoch gezeigt, dass einzelne Mitgliedstaaten innerhalb
der Gemeinschaft versuchen ihre nationalen Konzerne gegeniiber anderen Marktteilnehmern in anderen
Mitgliedstaaten bevorzugt zu behandeln. Die Kommission ist bislang solchen Verhaltensweisen der
Exekutive der Mitgliedstaaten energisch entgegengetreten, jedoch nicht immer mit Erfolg. vgl. dazu der
Ubernahmeversuch der spanischen ENDESA durch die deutsche E.ON AG.
http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,475477,00.html vom 03.04.2007.
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Schlie3lich ist der Zusammenhang von Grundfreiheiten und Wettbewerbssystem
nach der Rechtsprechung des EuGH unstreitig.*’® Die Grundfreiheiten, die in ihrem
Anwendungsbereich subjektive Rechte auf Teilnahme am Binnenmarkt begrinden,
pragen gemeinsam mit den Wettbewerbsregeln die marktwirtschaftliche Wirtschafts-
verfassung der EU.*'" Die Offnung der Mérkte, wie sie die Grundfreiheiten erzwin-
gen, gehort skonomisch zur Wettbewerbspolitik.*'® Um den Wettbewerb in der Ge-
meinschaft vor Verfalschungen zu schitzen sind insbesondere Art. 101 und 102

AEUV geschaffen worden.

B. Kartellverbot nach Art. 101 AEUV

Nach Art. 101 AEUV sind wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, abge-
stimmte Verhaltensweisen und Beschliisse zwischen Unternehmen verboten. Anders

t*1° werden hiervon sowohl horizontale, als auch vertika-

als im deutschen Kartellrech
le Wettbewerbsbeschrankungen umfasst.*”’> Demnach sind alle horizontal und verti-
kal vereinbarten, beschlossenen oder abgestimmten Wettbewerbs-beschrénkungen
untersagt und gem. Art. 101 Abs. 2 AEUV nichtig. Dieses gesetzliche Verbot gilt un-

mittelbar, absolut*?’ 422

und gegen alle™“, weshalb eine diesbeziigliche Behdrdenent-
scheidung nur deklaratorischen Charakter hat, die den KartellverstoR3 lediglich besta-
tigt.*>> Im Bereich der vertikalen Absprachen werden davon vor allem Preisabspra-
chen und sonstige Inhaltsbindungen, Abschlussbindungen, Ausschliesslichkeitsver-
trage und alle Arten von Exportverboten umfasst.*?* Der Kern einer Wettbewerbsbe-

schrankung liegt in der Einschrédnkung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit der an

416 EuGH, Slg. 1991-I, 1223, 1269, Rn. 41, Franzésische Republik/Kommission; EuGH, Slg. 1991-I,
6609, Gutachten 1.

47 Basedow, Wirtschaftsverfassung, S. 82; ders. FS Everling, S. 49ff; Behrens, S. 73ff.; Mussler,
Diss., S. 22; Miiller-Graff, EuR, Beiheft 1, 2002, S. 12; Moschel, S. 30.

Ausfiihrlich dazu: Immenga/Mestmdicker in: Immenga/Mestmécker, Einleitung, Rn. 13.

Vgl. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen — GWB, in der Fassung der Bekanntmachung vom 15.
Juli 2005 (BGBI. I S. 2114), zuletzt gedndert durch Artikel 1a des Gesetzes vom 18. Dezember 2007
(BGBI. I S. 2966).

Horizontale Absprachen sind solche, die zwischen Unternehmen derselben Produktions- oder
Vertriebsstufe abgeschlossen werden, also z.B. Preisabsprachen, Marktaufteilungen, Produktions- und
Absatzkontrollen sowie Strukturkrisenkartelle. Vertikale Absprachen werden hingegen von Unterneh-
men abgeschlossen, die auf verschiedenen Produktions- oder Vertriebsstufen tétig sind. Beispiele dafiir
sind der Vertrieb von Waren oder Dienstleistungen, wobei zumeist der Produzent dem Vertriebspartner
z.B. Preise oder Rabattgrenzen diktiert, Exportverbote auferlegt und Bezugsbindungen regelt, die so ge-
nannte Marktzutrittsschranken enthalten konnen.

421 Schmidt in: Immenga/Mestmicker, Art. 81 Abs. 2, Rn. 13ff.

42 EuGH, Slg. 1971, 949, 962, Beguelin.

2 Siehe Art. 1 Abs. 2 VO 01/03.

424 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Einleitung, Rn. 6.

418
419
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Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



einer Vereinbarung oder Verhaltensabstimmung beteiligten oder durch einen Be-
schluss betroffenen Unternehmen.*?®> Diese Unternehmen schlieBen somit unterei-
nander den freien Wettbewerb durch Ihre Verhaltenskoordinierung aus. Im Folgen-
den werden die Tatbestandsvoraussetzungen des Kartellverbots gem. Art. 101
AEUV behandelt.

I. Tatbestandvoraussetzungen eines Kartellverbots gem. Art. 101
Abs. 1 AEUV

1. Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen

Normadressaten des europaischen Kartellverbots sind Unternehmen und Un-
ternehmensvereinigungen. Der geltende funktionale Unternehmensbegriff"zs setzt
voraus, dass nicht nur eine Unternehmenseigenschaft als solches, sondern vor allem
eine wirtschaftliche Betédtigung durch das betroffene Unternehmen vorliegt. Ein sol-
ches unternehmerisches Handeln &ufdert sich durch eine Beteiligung am geschéftli-
chen Leistungsaustausch, also das Angebot von Waren oder Dienstleistungen bzw.
die Nachfrage danach. Die gewahlte Rechtsform des Unternehmens ist in diesem

Zusammenhang ohne Belang.*?’

Weiterhin unterliegen auch Unternehmensvereini-
gungen dem Kartellverbot, wobei der Zweck oder die Rechtsform der Vereinigung
unerheblich ist, wodurch ein weiter Anwendungsspielraum des Art. 101 AEUV ge-

wahrleistet wird.*?

2. Vereinbarungen, Beschliisse, aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen
Eine Vereinbarung zwischen mindestens zwei Unternehmen liegt dann vor,
wenn die Parteien ihren gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht haben, sich

auf dem Markt in einer bestimmten Weise zu verhalten.*?® Auch hier ist die Form, in

425 h.M. Emmerich in: Immenga/Mestmécker, Band 1, 1997, Art. 85 Rn.140 m.w.N.

426 Zwei Merkmale beinhaltet der funktionale Unternehmensbegriff, ndmlich das Vorliegen eines
Rechtssubjekts und die Ausiibung einer kommerziellen oder wirtschaftlichen Tatigkeit, wobei der
Schwerpunkt auf dem zweiten Merkmal liegt. Dadurch werden vor allem der private Verbrauch und das
staatliche Handeln auszuklammern versucht. Emmerich in: Immenga/Mestmécker, 3. Auflage, Art. 85
Rn. 14f.

427 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 9.

428 Emmerich in: Inmenga/Mestmécker, Band 1, 1997, Art. 85, Rn. 35.

49 EuGH, Slg. 1970, 661, Rn. 112, ACF Chemiefirma; Slg. 1980, 3125, Rn. 86, Van Landewyck; Slg.

1990-1, 45, Sandoz; EuG 1992-11, 1275, Rn. 301 Chemie Linz; Slg. 1995-11, 791,Rn. 95, Tréfileurope.
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der die Vereinbarung abgeschlossen wurde, gleichgiiltig.**® Gleiches gilt fur Be-
schlisse von Unternehmensvereinigungen. Als Auffangtatbestand kommt schlief3lich
die aufeinander abgestimmte Verhaltensweise in Betracht. Nach stéandiger Recht-
sprechung liegt eine solche in jeder Form der Koordinierung zwischen Unternehmen,
die zwar noch nicht zum Abschluss eines Vertrages im eigentlichen Sinn gediehen
ist, jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken
verbundenen Wettbewerbs treten Iasst.**" Davon abzugrenzen ist das autonome Pa-
rallelverhalten, bei dem die Unternehmen ihr Verhalten in vdlliger Selbstandigkeit
bestimmen und eben nicht zuvor koordiniert haben.**? Auch stellen einseitige MaR3-
nahmen eines Unternehmens keine Verhaltensabstimmung aufgrund der fehlenden
Koordinierung dar. Anders ist dies jedoch zu beurteilen, wenn der einseitigen Mal}-
nahme zuvor eine sogenannte ,Fuhlungnahme® mit einem anderen Unternehmen
vorausgegangen ist.**

Die Tatbestandsvoraussetzung der abgestimmten Verhaltensweise bildet den Kern
jeder informellen Absprache zwischen Unternehmen und der Kommission, da nur
unter diesem Gesichtspunkt durch die Unternehmen wieder rechtmafige Zustande
hergestellt werden kdnnen. Die Unternehmen haben es, wie schon bei dem Zustan-
dekommen der wettbewerbswidrigen Vereinbarung, selbst in der Hand diese abzu-
stellen bzw. zu beenden. Die Einstellung der Praktizierung der wettbewerbswidrigen
Vereinbarung ist daher der Hauptbestandteil einer informellen Absprache, denn die-
se ist meist Voraussetzung dafir, dass die Kommission ihrerseits ein Verbotsverfah-
ren gegen das entsprechende Unternehmen einstellt. Daher wird die Einstellung ei-
nes Verfahrens durch die Kommission meist von der Beendigung der wettbewerbs-
widrigen Vereinbarung seitens der Unternehmen abhangen.

Die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen kénnen von den Unternehmen nur mittel-
bar beeinflusst werden, und sind daher im Rahmen einer informellen Absprache nicht
geeignet wettbewerbskonforme Zustédnde wiederherzustellen. Dies gilt z.B. fur die
Zwischenstaatlichkeitsklausel, die Wettbewerbsbeschrankung oder deren Spulrbar-
keit, da diese nur von der Vereinbarung bzw. abgestimmten Verhaltensweise der Un-

ternehmen abh&ngen, nicht jedoch durch diese unmittelbar disponibel sind. Stellen

430 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 34.

a1 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 46.

Zur Abgrenzung: Emmerich in: Inmenga/Mestmécker, Art. 81 Abs. 1, Rn. 109;
Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 47.

Eine Fithlungnahme beschreibt eine Kontaktaufnahme zwischen zwei Unternehmen zum Zwecke der
Koordinierung ihres Marktverhaltens, wobei es unerheblich ist, von wem die Initiative ausgegangen ist,
Emmerich in: Immenga/Mestmécker, Art. 81 Abs. 1, Rn. 104.
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die betroffenen Unternehmen ihre Vereinbarung ein, oder praktizieren diese nicht
weiter, so entfallen damit diese genannten Tatbestandsvoraussetzungen. Im Ubrigen
genugt es bereits, wenn eine der Tatbestandvoraussetzungen des Art. 101 AEUV
entféllt, da diese kumulativ vorliegen missen, um einen Wettbewerbsverstol3 zu
rechtfertigen. Die Tatbestandsvoraussetzung der Vereinbarung bzw. abgestimmten
Verhaltensweise im Rahmen des Art. 101 AEUV ist daher unverzichtbarer Bestand-
teil einer moéglichen informellen Absprache zwischen den betroffenen Unternehmen
und der Kommission zur Einstellung eines Verbotsverfahrens nach der VO 01/03.
Die informelle Absprache hat daher einen starken Bezug zum materiellen Kartellrecht

und beschrankt sich keinesfalls auf lediglich verfahrensrechtliche Gesichtspunkte.

3. Wettbewerbsbeschridnkung

Die durch die Unternehmen praktizierte Vereinbarung oder abgestimmte Ver-
haltensweise muss sodann zu einer tatsachlichen Wettbewerbsbeschrankung gefihrt
haben. Art. 101 Abs. 1 AEUV verlangt in diesem Zusammenhang als Zweck oder
Wirkung der Vereinbarung die Verhinderung, Einschrankung oder Verfélschung des
Wettbewerbs. Eine Einschrénkung ist nach dem EuGH bereits dann gegeben, wenn
die wirtschaftlichen Handlungsmdglichkeiten aller oder einzelner der an einer unter-
nehmerischen MaRnahme Beteiligten beschrankt wird.*** Dartiber hinaus reicht auch
eine Beschrankung der Handlungsmoéglichkeiten gegeniber Dritten, wodurch der
Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV erheblich erweitert wird.

4. Bezweckte oder Bewirkte Wettbewerbsbeschrankung

Die Vereinbarung muss schlieBlich eine Wettbewerbsbeschrankung entweder
bezweckt oder zumindest bewirkt haben.**® Ein solcher Zweck kann dann ange-
nommen werden, wenn die Vereinbarung objektiv geeignet ist eine Wettbewerbsbe-
schrénkung herbeizufliihren, wobei primar auf den Inhalt der Absprache abzustellen
ist. Wenn ein wettbewerbsbeschrankender Zweck einer Vereinbarung ausscheidet,
so muss untersucht werden, ob nicht zumindest eine Bewirkung einer solchen vor-
liegt. Hierzu muss ein Vergleich zwischen den tatsachlichen Wettbewerbsverhaltnis-
sen und den hypothetischen Wettbewerbs-verhéltnissen ohne die Vereinbarung vor-

genommen werden. Dabei muss der wirtschaftliche und rechtliche Gesamtzusam-

434 EuGH, Slg. 1984, 883 Rn. 46, Hasselblad, Slg. 1995, 1-3439, Rn. 19, BMW/ALD; Slg. 1998, 1-1983,
Rn. 13, Javico/YSL; Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 68.

Zur Diskussion zwischen EuGH und Kommission, dazu, Emmerich in: Immenga/Mestmécker, Art. 81
Abs. 1, Rn. 135, 147.
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menhang der Vereinbarung gepruft werden, um feststellen zu kénnen, ob durch die
Vereinbarung eine Verdnderung gegentber dem unverfalschtem Wettbewerb einge-
treten ist.**

Als Anhaltspunkte kénnen dafiir die in Art. 81 Abs. 1 Ziffer a) bis e) aufgefiihrten Re-
gelbeispiele dienen, bei denen typischerweise eine Wettbewerbsbeschrankung an-

genommen werden kann.**’

5. Zwischenstaatlichkeitsklausel

Maligebliches Kriterium zur Abgrenzung der Anwendbarkeit des EU-
Kartellrechts gegeniiber dem Kartellrecht der Mitgliedstaaten ist die Zwischenstaat-

lichkeitsklausel**®

, wonach eine Wettbewerbsbeschrankung den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sein muss. Der EuGH hat dafir fol-

gende Formel entwickelt:

,Eine Beeintrdchtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten liegt
dann vor, wenn eine wettbewerbsbeschrénkende MalBnahme unter Be-
riicksichtigung der Gesamtheit objektiv rechtlicher oder tatséchlicher
Umsténde mit hinreichender Wahrscheinlichkeit erwarten lasst, dass sie
unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder der Mdéglichkeit nach den
Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten in einer Weise beeinflusst,
die der Verwirklichung der Ziele eines einheitlichen zwischenstaatlichen

Marktes nachteilig sein kénnte. >

Ob demnach eine Beeinflussung des zwischenstaatlichen Handelns vorliegt bemisst
sich nicht an dem tatsachlichen status quo, sondern anhand einer
Prognoseentscheidung tber die Spirbarkeit der Beeintrdchtigung. Der EuGH hat
bereits frih im Interesse der Funktionsfahigkeit des Binnenmarktes eine sehr weite

0

Auslegung*® vertreten, wodurch auch rein nationale Wettbewerbsbeschrankungen

436 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 73.

437 Ausfiihrlich dazu: Zimmer, in: Inmenga/Mestmicker, Art. 81 Abs. 1 EGV, Rn. 301ff.

438 Bruhin, Diss. S. 92; Koenigs, in: FS Pfeiffer, S. 569; Lorenzo Alonso, Diss., S. 87;
Mestmdicker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 4, Reich, in: FS Steindorff, S. 1065 (1065);
Burnley, ECLR 2002, S. 217 (217); Rehbinder, in: Immenga/Mestméacker, Art. 81 Abs. 1 EGV, Rn.
262ff.

439 EuGH, Slg. 1966, 281, 322, Maschinenbau Ulm; Slg. 1980, 3775, L’Oréal; Slg. 1985, 3831,

Stichting Sigarettenindustrie; Slg. 1993, 1-1307, Ahlstrom; Slg. 1997, 1-1411, Ferriere Nord; EuG Slg.
1994, 11-549, Parker Pen; Slg. 1995, 11-1533, Langnese; Slg. 1997, 11-759, Bleomkwekerijprodukten.

440 Ausfiihrlich zu den Auslegungsgrundsitzen: Rehbinder, in: Immenga/Mestmaicker, Art. 81 Abs. 1
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unter bestimmten Voraussetzungen dem EU-Kartellrecht unterworfen sind.**' Der
Anwendungsbereich wird daher in der Praxis sehr weit gefasst, wodurch das nationa-
le Kartellrecht immer weiter verdrangt wird.**2

Neben der Abgrenzungsfunktion zum nationalen Kartellrecht der Mitgliedstaaten ist
die Zwischenstaatlichkeitsklausel auch materielles Tatbestandsmerkmal des Art. 101
Abs. 1 AEUV.**® Systematisch ist sie daher nach der Wettbewerbsbeschrankung zu
priifen.**

Bei Vorliegen dieser positiv formulierten Tatbestandsvoraussetzungen kann ein wett-
bewerbsbeschrankendes Verhalten dennoch erlaubt sein, wenn es unter die Aus-
nahmevorschrift des Art. 101 Abs. 3 AEUV subsumiert werden kann.

ll. Die Legalausnahme vom Kartellverbot gem. Art. 101 Abs. 3
AEUV

Art. 101 Abs. 3 AEUV enthélt eine Ausnahme vom Kartellverbot, wonach Ver-
einbarungen, Beschlisse oder abgestimmte Verhaltensweisen zwischen Unterneh-
men dann erlaubt sind, wenn sie zur Verbesserung der Warenerzeugung**® oder -
verteilung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts bei-
tragen, der Verbraucher in angemessenem Rahmen am Gewinn beteiligt wird, den
beteiligten Unternehmen keine Beschréankungen auferlegt werden, die fur die Ver-
wirklichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind und sie keine Méglichkeit eréffnen, fur
einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschlieRen.**
Nach der friher geltenden VO 17/62 war eine solche Freistellung nur anhand einer

447

Gruppenfreistellung™" oder durch eine Einzelfreistellung anhand einer Einzelfreistel-

EGV, Rn. 265.

1 EuGH, Slg. 1966, 281, 303, Maschinenbau Ulm.

2 Aufgrund der unmittelbaren Geltung des Art. 81 EGV in der Gemeinschaft, der dezentralen Anwendung
durch die Kartellbehérden der Mitgliedstaaten und der weitgehenden Harmonisierung der nationalen
Kartellgesetze fiihrt dies jedoch nicht zu einer Einschrankung der Qualitidt des Kartellrechts in der Uni-
on insgesamt.

Mestmdicker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, § 4, Rn. 4.

4 Rehbinder, in: Immenga/Mestmicker, Art. 81 Abs. 1 EGV, Rn. 262.

3 Nach den Leitlinien der Kommission erstreckt sich Art. 81 Abs. 3 EGV analog auch auf

Dienstleistungen, vgl. Abl. (EG) Nr. 101 vom 27.04.2004 S. 97, Rn. 48.

446 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 139; Die Freistellungsentscheidung
unterlag nicht dem Ermessen der Kommission, sondern war eine gebundene Entscheidung, d.h. eine
Freistellung war bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EGV zwingend zu
erteilen.; EuGH, Slg. 1966, 321, 399, Grundig; widerspriichlich dazu: Sauter in: Immenga/Mestmaicker,
EG-Wettbewerbsrecht, Band 1, 1997, Art. 85 Abs. 3, Rn. 5.

Dazu waren umfangreiche Gruppenfreistellungsverordnungen erlassen worden, VO Nr. 1983/83; VO
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lungsentscheidung durch die Kommission méglich. Erst mit Erteilung dieser Ent-
scheidung durch die Kommission wurde der durch ein Unternehmen praktizierte
Sachverhalt kartellrechtlich legitimiert.**® Von der Anmeldung einer Kartellabsprache
bis zum Erlass einer Einzelfreistellungsentscheidung konnten jedoch mehrere Jahre
vergehen, was zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit und vor allem auf Seiten der
Unternehmen zu einer nicht unerheblichen Planungsunsicherheit flihrte.

Die Kommission war daher dazu tbergegangen an Stelle einer Einzelfreistellungs-

49 zu ertei-

entscheidung einfache Verwaltungsschreiben, so genannte comfort lette
len, die keinen formalen Charakter aufwiesen, jedoch den betroffenen Unternehmen
mitteilten, dass ihre angemeldete Kartellabsprache nach der derzeitigen Einschéat-
zung der Kommission unbedenklich sei. Eine absolute Rechtssicherheit stellten diese
comfort letter jedoch auch nicht dar, da, unabhangig von ihrer Rechtsnatur®®®, die
Kommission jederzeit ein Kartellverfahren hétte einleiten oder wiederaufnehmen
kénnen.**’

Nach dem durch die Einfihrung der VO 01/03 zum 01.05.2004 geltenden System der
Legalausnahme ist die Erteilung von Einzelfreistellungsentscheidungen und comfort
lettern obsolet geworden, da nunmehr jede Kartellabsprache, die dem gesetzlichen
Ausnahmetatbestand des Art. 101 Abs. 3 AEUV entspricht, gesetzlich erlaubt ist, oh-
ne dass es dazu einer Behdrdenentscheidung bedarf.**? Sollte eine Vereinbarung
jedoch aufderhalb des von Art. 101 Abs. 3 AEUV erlaubten Anwendungsbereichs lie-
gen, so tritt automatisch das Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV in Kraft.

Dies ist in der Praxis insbesondere deshalb problematisch, weil die Unternehmen
dazu angehalten sind ihre Vereinbarung selbst anhand Art. 101 Abs. 3 AEUV einzu-
schatzen. Die Unternehmen sollen namlich durch eine rechtliche Selbstveranlagung
nun vorab priifen, ob ihre Kartellabsprache Art. 101 Abs. 3 AEUV entspricht.*>® Diese
rechtliche Beurteilung bereitet jedoch in der Praxis, insbesondere mittelstdndischen

Unternehmen die Uber keine eigene Rechtsabteilung verfiigen, erhebliche Probleme.

Nr. 1984/83; VO Nr. 123/85; VO Nr. 1475/95; VO Nr. 4087/88; VO Nr. 417/85; VO Nr. 3932/92, vgl.
dazu im Uberblick: Veelken in: Immenga/Mestmicker, Band 1, 1997, GFVO, Rn. 6ff.

e Das Verbot gem. Art. 81 Abs. 1 EGV hatte bereits vor Einfithrung der VO 01/03 unmittelbare Geltung,
weshalb von einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt gesprochen wurde. Der Erlaubnisvorbehalt war in
Art. 81 Abs. 3 EGV geregelt, wonach die Kommission auf angemeldete Kartellabsprachen Art. 81 Abs.
1 EGV fiir nicht anwendbar erkldren konnte (Freistellung durch Negativattest).

9 Ritter in: Immenga/Mestmicker, Band 2, 1997, VO 17, Art. 4, Rn. 48ff.

0 Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmicker, Band 2, 1997, Vor Art. 23ff. VO 01/03 Rn. 140.

1 Zur Selbstbindung der Kommission: Ritter in: Immenga/Mestmécker, Band 2, 1997, VO 17, Art. 4,
Rn. 52.

2 dicher/Schumacher in: Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 259.

433 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81, Rn. 138.
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Die Kommission hat daher umfangreiche unverbindliche Stellungnahmen verdéffent-
licht, die eine Vereinfachung dieser rechtlichen Selbsteinschatzung gewahrleisten
soll.*** Dennoch verbleibt eine erhebliche Rechtsunsicherheit**® in den Fallen, in de-
nen eine Vereinbarung an der Grenze des noch zuldssigen Malstabes liegt. Sollte
die Vereinbarung diese Grenze Uberschreiten so wird dadurch in der Konsequenz die
gesamte Vereinbarung unwirksam. Andererseits werden die betroffenen Unterneh-
men eine Vereinbarung in der Formulierung her deutlich unterhalb dieser von Art.
101 Abs. 3 AEUV gezogenen Grenze platzieren, um eben diese Rechtsfolge der
vollstandigen Unwirksamkeit zu umgehen. Eine geltungserhaltende Reduktion wett-
bewerbsbeschrankender Vereinbarungen findet namlich im EU-Kartellrecht nicht

statt.*°®

1. Bedeutung der Legalausnahme fiir die informelle Absprache

Grundsatzlich hat die Einfuhrung des Systems der Legalausnahme durch die
Kartellrechtsreform zum 01.05.2004 nur geringe Auswirkungen auf die informelle Ab-
sprache zwischen der Kommission und Unternehmen, da diese im Rahmen des fri-
heren Einzelfreistellungsverfahrens nur selten praktiziert wurde. Wie bereits erwahnt
ergeben sich durch die Reform keine Anderungen des materiellen Kartellrechts im
Rahmen des Anwendungsbereiches des Art. 101 Abs. 3 AEUV, sondern nur die Aus-
legung dieses Ausnahmetatbestandes wird geandert. Deshalb kénnen hier keine
rechtlichen Auswirkungen der Legalausnahme auf die informelle Absprache erkannt
werden, sondern nur solche praktischer Natur.

Die Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3 AEUV kann z.B. in den Inhalt einer informel-
len Absprache hineinwirken, dergestalt, dass sich die betroffenen Unternehmen ver-
pflichten ihre Vereinbarungen bzw. abgestimmten Verhaltensweisen so zu modifizie-
ren, dass sie unter die Legalausnahme fallen. Damit ware dann ebenfalls sicherge-
stellt, dass durch die Unternehmen wieder rechtmafRige Zustdnde wiederhergestellt
waren. Ein Unternehmen kann namlich einen wettbewerbsmalligen Zustand auf zwei
verschiedenen Wegen wiederherstellen.

Zum einen kann das Unternehmen insgesamt auf eine Vereinbarung mit einem an-
deren Unternehmen verzichten, wodurch bereits das Tatbestandsmerkmal der Ver-

einbarung gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV entfallen wirde. Zum anderen besteht die

434 Abl. (EG) Nr. 101 vom 27.04.2004 S. 97, Rn. 48-115, zur Rechtsnatur siehe: Ellger, in:
Immenga/Mestmicker, Art. 81 Abs. 3, Rn. 85.

Mciger, Europdisches Kartellrecht, 11. Kapitel, Rn. 58.

#6 Eliger, in: Inmenga/Mestmicker, Art. 81 Abs. 3 EGV, Rn. 78.
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Mdglichkeit die wettbewerbswidrige Vereinbarung so zu gestalten, dass sie unter die
Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3 AEUV subsumiert werden kann und damit eben-
falls wettbewerbskonform wére. Die letztere Alternative hat fir die betroffenen Unter-
nehmen insbesondere den wirtschaftlichen Vorteil, dass sie auf eine Zusammenar-
beit mit einem anderen Unternehmen nicht génzlich zu verzichten brauchen, son-
dern, unter gewissen Modifizierungen, weiter kooperieren kénnen, was unter Um-
stdnden einen — legalen — Wettbewerbsvorteil gegeniber konkurrierenden Unter-
nehmen herbeifiihren kann.

Zuletzt sind auch praktische Auswirkungen der Legalausnahme auf die informelle
Absprache zu erkennen.

Insoweit die Unternehmen berufen sind ihre Kartellabsprache im Rahmen der
Selbstveranlagung anhand Art. 101 Abs. 3 AEUV zu prifen, tragen sie diesbezuglich
auch das Risiko einer Fehleinschatzung.**” Dies wird deutlich unter Beriicksichtigung
der Beweislastregel des Art. 2 VO 01/03, wonach die Unternehmen, die sich auf die
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV berufen dafiir auch den Beweis erbrin-
gen mussen. Die Kommission dagegen ist beweispflichtig fir die Voraussetzungen
des Art. 101 Abs. 1 AEUV.

Wenn nun im Rahmen der Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV eine ,non-
liquet* Situation vorliegen wirde, so ginge dies zu Lasten des betroffenen Unterneh-
mens, mit der Rechtsfolge, dass der Kartellverstol® verboten bliebe. Die Verhand-
lungsposition des Unternehmens gegeniber der Kommission zur Herbeiflihrung ei-
ner informellen Absprache wére daher erheblich geschwéacht mit der Konsequenz,
dass gegeniber der Kommission weitreichende Zugestandnisse in Bezug auf Mal3-
nahmen zur Abstellung der kartellrechtswidrigen Umstédnde gemacht werden muss-
ten.

Andererseits fuhrt das System der Legalausnahme auch auf Seiten der Kommission
zu praktischen Auswirkungen im Rahmen der informellen Absprache. Musste nach
friherem Recht der VO 17/62 eine Kartellabsprache, die von einem Unternehmen
angemeldet wurde, von der Kommission ausdriicklich freigestellt werden, wenn die
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV vorlagen, so gilt Art. 101 Abs. 3 AEUV —
de lege lata — unmittelbar. Auch wenn nun gem. Art. 2 VO 01/03 die Beweislast da-

fur bei den Unternehmen liegt, wird dadurch der Grundsatz der Amtsermittlung nicht

B Schmidt, in: Immenga/Mestmicker, Art. 1 VO 01/03, Rn. 17, 31.
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vollstandig aufgehoben.**® Die Kommission wird namlich bevor sie ein Verbotsver-
fahren eréffnet auch die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV prifen missen,
um die Erfolgsaussichten des Verfahrens einschatzen zu kénnen. Wenn nun objektiv
die Kartellabsprache unter die Ausnahme des Art. 101 Abs. 3 AEUV fallt, so muss
die Kommission das Verfahren von Amts wegen einstellen, weil dann kein Kartellver-
sto® mehr vorliegt, der ein Verbotsverfahren rechtfertigen wirde. Die Verhandlungs-
position der Kommission im Rahmen einer informellen Absprache ist daher insoweit
geschwécht, als dass bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV
das Verfahren eingestellt werden muss, ohne dass das Unternehmen zu Mal3nah-
men zur Abstellung des Kartellverstol3es angehalten werden kann.

Im Ergebnis heben sich die Vor- und Nachteile fir die Kommission und die Unter-
nehmen als Parteien einer informellen Absprache nach Einfilhrung des Systems der

Legalausnahme gegenseitig auf.

2. Zwischenergebnis

Damit wurden die wesentlichen Vorschriften des materiellen européischen Kar-
tellrechts und ihre Auswirkungen auf die informelle Ansprache erlautert. Um die in-
formelle Absprache jedoch hinreichend untersuchen zu kénnen, muss insbesondere
das formelle européische Kartellrecht, sprich das Kartellverfahrensrecht, erlautert
werden. Erst danach kann aufgezeigt werden in welchem Verfahrensstadium die in-
formelle Absprache angewendet werden kann und welcher rechtliche Umfang ihr zu-

kommit.

C. Kartellverfahrensrecht

Das europdische Kartellverfahren wurde erstmalig im Jahre 1962 durch die VO
17/62 legislativ geregelt und war mehr als 40 Jahre lang ohne gré3ere Reformen
ausgekommen.**® Den Kern der VO 17/62 bildeten, neben einer Vielzahl von Verfah-
ren und Entscheidungsmoglichkeiten, das Verfahren zur Abstellung von Zuwider-
handlungen gem. Art. 3 VO 17/62 und die Freistellung vom Kartellverbot gem. Art. 4
VO 17/62.

438 Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, Art. 2, Rn. 71.
459 Die ,,Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages™ des Rates vom
06.02.1962 (VO 17/62) ist am 13.03.1962 in Kraft getreten, Abl (EG) 1962, S. 204 vom 21.02.1962.
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Die Kommission war zur Erteilung einer Einzelfreistellung vom Kartellverbot gem. Art.
9 VO 17/62 ausschlieRlich zustandig. Danach konnte ein Unternehmen auf Antrag*®®
feststellen lassen, dass Art. 101 Abs. 1 AEUV auf seine mitunter wettbewerbsbe-
schrédnkenden Kartellabsprachen nicht anzuwenden war. Die Kartellabsprache wurde
von der Kommission unter den Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV ,freige-
stellt* und unterlag somit nicht mehr dem Kartellverbot.*®"

Am 01.05.2004 trat nunmehr die VO 01/03 in Kraft und ersetzte die bis dato geltende
VO 17/62. Durch die Reform des europdischen Kartellverfahrens wurde zum einen
seine Anwendbarkeit weitgehend dezentralisiert, wodurch die Kartellbehérden und -
gerichte der Mitgliedstaaten zur unmittelbaren Anwendung der Art. 101 und 102
AEUV nunmehr berechtigt und verpflichtet sind.

Das Verfahren nach Art. 3 VO 17/62 zur Abstellung von Zuwiderhandlungen ist nun
in Art. 7 VO 01/03 geregelt und wurde durch die Reform kaum verandert.

Dartiber hinaus filhrte die VO 01/03 zu einem gravierenden Paradigmenwechsel*®?,
da das bestehende Anmeldesystem durch das System der Legalausnahme ersetzt
wurde, mit der Folge, dass Art. 101 und 102 AEUV nun vollstandig unmittelbar und
direkt anwendbar sind.*®® Jede Kartellabsprache, die die Voraussetzungen des Art.
101 Abs. 3 AEUV erflllt ist somit erlaubt und wirksam, ohne dass es einer vorherigen
Behoérdenentscheidung bedarf. Das Verfahren zur Freistellung vom Kartellverbot
wurde daher abgeschafft als Konsequenz aus dem Systemwechsel auf das System
der Legalausnahme.

Damit ist auf der Ebene des materiellen Kartellrechts keine Anderung eingetreten,
wohl aber auf der Ebene des formellen Rechts. Das européische Kartellrecht wird
somit insgesamt self executing*®?, was einen erheblichen Aufwand fir die betroffe-

nen Unternehmen bedeutet.*®® Zuletzt wurde mit der Verpflichtungszusage gem. Art.

460 Die Anmeldung hatte nach dem Formblatt A/B zu erfolgen, vgl. dazu Ritter in:Immenga/Mestmaécker,

Band 2, 1997, VO 17, Art. 4, Rn. 27ff..
Die Einzelfreistellungsentscheidung war demnach eine konstitutive Entscheidung, die Art. 81 Abs. 1
EGV fiir nicht anwendbar erklirte. Ein Negativattest gem. Art. 2 VO 17/62 hatte dagegen rein deklara-
torischen Charakter. Hier stellte die Kommission lediglich fest, dass fiir sie kein Anlass bestehe, gegen
eine Kartellvereinbarung vorzugehen. vgl. Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 10 VO 01/03,
Rn.1.
462 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Vor Art. 1 VO 01/03, Rn.1.
463 Art. 81 Abs. 3 EGV war vor der Reform nicht unmittelbar anwendbar, sondern nur anhand einer
Einzelfreistellung durch die Kommission im Rahmen einer Entscheidung anzuwenden.

404 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Vor Art. 1 VO 01/03, Rn.3.

465 Das Ziel, die Unternehmen in Bezug auf ihren Verwaltungsaufwand bei Antragen auf
Einzelfreistellung zu entlasten wird durch die notwendige Selbstveranlagung der Voraussetzungen des
Art. 81 Abs. 3 EGV vollstindig aufgehoben. Das Risiko der rechtlichen Bewertung wird von der Kom-
mission auf die Unternechmen verlagert.
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9 VO 01/03 ein Instrument eingefiihrt, welches zahlreiche Berlihrungspunkte mit der
zu untersuchenden informellen Absprache aufweist. Welche Konsequenzen sich aus
dieser Reform des européaischen Kartellverfahrensrechts fur die vorliegende Unter-

suchung ergeben sei im Folgenden erlautert.

I. Das Verbotsverfahren als Hauptanwendungsfall der informellen
Absprache

Das Verbotsverfahren — auch Untersagungs- oder Abstellungsverfahren ge-
nannt — ist in Art. 7 VO 01/03 geregelt. Danach kann die Kommission von den betref-
fenden Unternehmen verlangen ihre kartellrechtswidrigen Vereinbarungen abzustel-
len bzw. diese in der Zukunft zu unterlassen. Zur Abstellung dieser Verstdlde kann
die Kommission den Unternehmen verhaltensorientierte oder, wenn diese nicht aus-
reichen, strukturelle Abhilfemalinahmen im Rahmen des VerhaltnismaRigkeitsprin-
Zips auferlegen.466 SchlieBlich kédnnen auch bereits abgestellte Zuwiderhandlungen
festgestellt werden.*®” Hierzu kann den Unternehmen jedoch kein positives Tun auf-
erlegt werden®®®, weshalb es z.B. genuigt einen Vertrag zu verbieten, um den VerstofR
eines kartellrechtswidrigen Vertriebsvertrages zu beenden.*®®
In Bezug auf die Eréffnung und die Beendigung eines Verbotsverfahrens verfugt die
Kommission Uber einen weiten Ermessensspielraum, was sich in den einzelnen Pha-

sen des Verfahrens wie folgt widerspiegelt.

1. Verfahrenseroéffnung

Das Verbotsverfahren kann entweder von Amts wegen oder aufgrund einer Be-
schwerde eingeleitet werden. Bei der Einleitung eines Verfahrens von Amts wegen
untersteht die Kommission einem pflichtgemaRen Ermessen, dessen Fehlgebrauch
durch den Gerichtshof nachgepriift werden kann.*’® AuRerdem kann die Kommission
die Prioritdten ihres Handelns nach den Kriterien des offentlichen Interesses unter
Zuriickstellung des privaten Interesses festlegen.*’! Insbesondere das Recht der Pri-

oritdtensetzung fuhrt haufig dazu, dass einige Félle nicht weiter verfolgt werden,

466 Lamper/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, Art. 7, Rn. 149.

467 Ritter in: Immenga/Mestmaicker, Art. 7 VO 01/03, Rn. 2.

408 Ritter in: Immenga/Mestmicker, Art. 7 VO 01/03, Rn. 44.

49 EuG, Slg. 2002, 11-875, Rn. 410-420, Atlantic Container Line.
40 Ritter in: Immenga/Mestmicker, Art. 7 VO 01/03, Rn. 6.

41 EuG, Slg. 1992, 11-2223, Rn. 85, Automec II.
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sondern die Kommission sich lediglich auf die aus ihrer Sicht bedeutsamen Félle
konzentriert.

Diese sogenannten hard-core*’? Falle, bei denen durch die Unternehmen systema-
tisch europaweit Uber Jahre hinweg Markte aufgeteilt und Preise abgesprochen wer-
den, bilden fur die Kommission einen Schwerpunkt ihrer Tétigkeit.*”® Dabei werden
nicht selten Geldbuf3en in dreistelliger Millionenhéhe verhangt, die auch generalpra-
ventiven Charakter haben.*"

Die Verfahrenseréffnung selbst wird durch Beschluss der Kommission gem. Art. 2
Abs. 2 VO 773/2004 ausgeldst, der selbst nicht anfechtbar ist. Dieser Beschluss stellt
formell den Beginn eines Kartellverfahrens dar und muss vor Ubersendung der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte ergangen sein*’®, d.h. die betroffenen Unternehmen
erfahren von dem Eréffnungsbeschluss erst durch die Mitteilung der Beschwerde-
punkte durch die Kommission.

Das Beschwerdeverfahren unterscheidet sich vom Verfahren von Amts wegen durch
den Initiator und die Quelle der fur ein Einschreiten der Kommission notwendigen
Informationen. Zwar bleibt die Kommission auch im Beschwerdeverfahren Herrin des
Kartellverfahrens, jedoch wird dieses eben nicht von ihr initiiert, sondern durch den
Beschwerdefiihrer, der in der Regel zusammen mit der Beschwerde zahlreiche In-
formationen Ubermittelt, die den Verdacht eines kartellrechtswidrigen Verhaltens aus-
|6sen sollen. Beschwerden sind namlich wichtige Quellen fir die Aufnahme von Er-
mittlungen durch die Kommission, weil Dritte Uber die notwendige Markt- und Sach-
kenntnis verfigen, die es der Kommission erlauben, gezielte Untersuchungen vorzu-
nehmen, wenn eine Zuwiderhandlung zu vermuten ist.*’® Das mit Einfihrung des
Systems der Legalausnahme abgeschaffte Anmeldeverfahren hat zudem zur Folge,
dass die Kommission unmittelbar von den Unternehmen keine Informationen mehr
uber das Marktgeschehen erhélt. Jedoch hat sich in Bezug auf hard-core Kartelle

dadurch keine Anderung ergeben, da hard-core Kartelle ohnehin niemals bei der

472 Dies sind ,,geheime Absprachen zwischen zwei oder mehr Wettbewerbern zur Festsetzung von Preisen,

Produktions- oder Absatzquoten, zur Aufteilung von Mérkten, zur Einschrankung von Ein- oder Aus-
fuhren oder Submissionsabsprachen®, vgl. Mitteilung der Kommission tiber die Nichtfestsetzung oder
niedrigere Festsetzung von GeldbufBen in Kartellsachen (Kronzeugenregelung), Abl. 2002 C 45/3.

43 Schéler, Diss. 2004, S. 128.

4 ,,Das Fahrstuhlkartell“ wurde mit einer Gesamtgeldbusse von 962 Mio. EUR belegt,
http://www.tagesschau.de/aktuell/meldungen/0,1185,01D6438248 REF1 NAV_BAB,00.html vom
24.07.2007.

Gleiches gilt im Falle einer vorldufigen Beurteilung gem. Art. 9 VO 01/03 bzw. einer Veroffentlichung
einer Mitteilung gem. Art. 27 Abs. 4 VO 01/03.

476 Ritter in: Immenga/Mestmicker, VO 01/03, Art. 7, Rn. 8.
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Kommission angemeldet wurden.*’” Mitglieder von hard-core Kartellen bewahren
vielmehr Uber ihre Kontaktaufnahmen untereinander in héchsten Masse Stillschwei-
gen, damit sie eben nicht bei der Kommission in Verdacht geraten.

Eine Beschwerde ist grundsatzlich formlos und unter Wahrung der Anonymitat des
Beschwerdefiihrers mdglich. Beachtet werden muss jedoch, dass mdglichst konkrete
Informationen Uber Beteiligte, Inhalt der Absprachen, deren Dauer und Reichweite
vorgelegt werden mussen, damit die Kommission in die Lage versetzt werden kann
Ermittlungen aufzunehmen und gegebenenfalls ein formelles Verfahren einzulei-
ten.*’”® Die Beschwerde ist daher haufig nur der Ausloser fir weitere Ermittlungen
durch die Kommission, denn zum einen wird die Kommission durch eine Beschwerde

479 entbunden, und zum anderen reichen

nicht von ihrem Untersuchungsgrundsatz
die in der Beschwerde Ubermittelten Informationen meist nicht aus, um ein Verbots-
verfahren zu eréffnen bzw. eine Verbotsentscheidung zu erlassen.

In einer ersten Phase prift die Kommission, ob die eingereichte Beschwerde schliis-
sig ist, also den Verdacht einer zu verfolgenden Zuwiderhandlung begriindet. Ist dies
der Fall, kann die Kommission ein Verfahren eréffnen durch einen férmlichen
Rechtsakt, der aber nicht angefochten werden kann.*®® Erst danach wird den betrof-
fenen Unternehmen gem. Art. 10 VO 773/2004 die Mitteilung der Beschwerdepunkte
Ubersandt, wodurch sie erstmalig Kenntnis von dem gegen sie geflihrten Verbotsver-
fahren erlangen. Zusammen mit der Mitteilung tUber die Beschwerdepunkte wird den
betroffenen Unternehmen eine Frist zur Stellungnahme gesetzt, wobei nach Ablauf
dieser Frist eingereichte Schreiben der Unternehmen von der Kommission unberick-
sichtigt bleiben kénnen. Im Rahmen einer Stellungnahme, die keineswegs zwingend
ist, kbnnen die Unternehmen auch alle erforderlichen Unterlagen und Dokumente in
schriftlicher und elektronischer Form vorlegen.*®' Die Unternehmen kénnen aber be-
reits jetzt der Kommission ihre Bereitschaft signalisieren eine informelle Absprache
abschliefen zu wollen. Es bietet sich fir die Unternehmen an, wenn sie den Ab-
schluss einer informellen Absprache anstreben, bereits in diesem friihen Verfahrens-
stadium die Kommission davon zu unterrichten, damit diese ihrerseits prifen kann,
ob das Verfahren nun weiter betrieben werden soll oder eben Verhandlungen Uber

den Umfang der informellen Absprache aufgenommen werden.

7 Wiedemann, in: FS Bechtold, S. 627 (630) .

478 Siehe die Bekanntmachung tiber die Behandlung von Beschwerden, Abl. 2001 C 101/65.
479 Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht, § 5, Rn. 2.

450 Mciger, Europdisches Kartellrecht, S. 332.

1 Art. 10 Abs. 2 VO 773/2004.
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Ein Beispiel fur ein solches Vorgehen ist die angekindigte Bereitschaft der Firma
E.on AG mit der Kommission zusammenzuarbeiten, nachdem diese aufgrund einer
im Jahre 2006 durchgefiihrten Sektorenuntersuchung*®? auf dem Gasmarkt zu dem
Schluss kam, dass E.on und die Firma Gaz de France S.A. vereinbart hatten auf
dem jeweiligen Heimatmarkt des Wettbewerbers kein Gas anzubieten, weshalb die
Kommission nunmehr ein Kartellverfahren gegen beide Unternehmen eroffnete.*®®
Die Ankundigung zur Bereitschaft zur Zusammenarbeit kann daher durchaus auch
als Aufforderung zur Aufnahme informeller Gespréche gegenlber der Kommission
verstanden werden, denn die Zusammenarbeit bei der Aufkldrung des Sachverhaltes
ist nach den Ermittlungsbefugnissen der Kommission anhand der VO 01/03 verpflich-
tend, und nicht abhangig von der ausdriicklichen Erklarung durch die betroffenen
Unternehmen Uber deren Bereitschaft diesbezuglich. Meist laufen formelles Verfah-
ren und informelle Verhandlungen parallel um einerseits den Anforderungen eines
ordnungsgemal’ durchgefuhrten Kartellverfahrens zu gentigen, andererseits um die
Mdglichkeit zu erhalten im Wege der informellen Absprache das Verfahren zu been-
den. Die Kommission nutzt ihre durch die VO 01/03 verliehenen Ermittlungsbefugnis-
se auch um entsprechenden Druck auf die Unternehmen auszuiben, damit deren
Kooperationsbereitschaft erhéht werde. Der Vorteil einer informellen Absprache fir
die Kommission, im Gegenteil zu einer Verbotsentscheidung nach Art. 7 VO 01/03,
liegt namlich darin, dass sie einen materiellen Kartellverstol3 eben nicht beweisen

muss, sondern allein der Verdacht auf einen solchen ausreicht.

2. Anhorung des betroffenen Unternehmens

Gem. Art. 11 VO 773/2004 i.V.m. Art. 27 VO 01/03 hat die Kommission einem
Unternehmen dem eine Mitteilung Uber die Beschwerdepunkte Ubersandt wurde, Ge-
legenheit zur Auerung zu geben. Diese erste Gelegenheit zur AuRerung fir die be-

troffenen Unternehmen ist Ausfluss des allgemeinen Rechtsgrundsatzes auf rechtli-

48 Die Sektorenuntersuchung gem. Art. 17 VO 01/03 erlaubt der Kommission ganze Wirtschaftszweige zu

untersuchen und die entsprechenden Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen zur Abgabe von
Informationen zu verpflichten. Auch kénnen Vereinbarungen sektoreniibergreifend untersucht werden.
Auflerdem konnen die Ergebnisse der Untersuchung in einem Abschlussbericht ver6ffentlicht werden.
Seit Einfithrung der VO 01/03 hat die Kommission bereits zwei Sektorenuntersuchungen durchgefiihrt,
was eine erhebliche Steigerung gegeniiber der aufgrund Art. 12 VO 17/62 moglichen Befugnis darstellt.
Siehe dazu den Bericht iiber den Gasmarkt in der EG,
http://ec.europa.eu/comm/competition/sectors/energy/inquiry/index.html vom 30.07.2007.

483 http://www.tagesschau.de/aktuell/meldungen/0,,0ID7199538 REF1,00.html und
http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,497244,00.html vom 30.07.2007.
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ches Gehor.*® Dartiber hinaus darf die Kommission gem. Art. 11 Abs. 2 VO
773/2004 bei einer moglichen Verbotsentscheidung nur solche Beschwerdepunkte in
Betracht ziehen, zu denen sich die betroffenen Unternehmen auch auf3ern konnten.
Ein Verstol gegen dieses in einem allgemeinen Rechtsgrundsatz verbiirgten Verfah-
rensrechts auf rechtliches Gehdr flhrt regelmafig zur Nichtigkeit der Verbotsent-
scheidung und deren Aufhebung durch die europaischen Gerichte.*®® Neben dieser
Gelegenheit zur AuBerung, die in der Regel durch Ubersendung eines Schriftsatzes
auf Papier und in elektronischer Form erfolgt, besteht fur die Unternehmen zuséatzlich
die Moglichkeit inre Argumente zur Verteidigung auch in einer Anhérung vorzutragen,

wenn dies zuvor schriftlich beantragt wurde.*®

3. Beendigung des Verfahrens

Das Kartellverfahren kann ausschliel3lich von der Kommission beendet werden,
wobei ihr mehrere Méglichkeiten dazu zur Verfigung stehen bzw. sich in der Praxis

herausgebildet haben.

a. Entscheidung der Kommission

Zum einen kann ein Kartellverfahren durch einen férmlichen Beschluss gem.
Art. 288 Abs. 4 AEUV beendet werden. Dazu kann die Kommission durch die VO
01/03 insbesondere die Einzelentscheidungen gem. Art. 7 VO 01/03 (Verbotsent-
scheidung) und Art. 9 VO 01/03 (Verpflichtungszusagen) erlassen. Darlber hinaus
kann die Kommission auch Einstweilige Malnahmen gem. Art. 8 VO 01/03 verhan-
gen oder gem. Art. 10 VO 01/03 die Nichtanwendbarkeit des Art. 81 EGV auf eine
Kartellabsprache feststellen.
Diesen Entscheidungen ist gemein, dass sie allesamt vor den Europaischen Gerich-
ten Uberpruft werden kénnen, wozu der Rechtsweg gem. Art. 263 AEUV offen

steht.*®”

“#4 EuGH, Slg. 1989, 2859, Hoechst.

5 EuGH, Slg. 1994, 1-2885, Fiskano.

0 Art. 12 VO 773/2004, vgl. auch Art. 14 VO 773/2004 wonach die Anhérungen nicht 6ffentlich sind
und durch den Anhorungsbeauftragten ,,in voller Unabhéngigkeit™ durchgefiihrt werden. Dieser kann
auch den geladenen Personen wie z.B. Bedienstete der Wettbewerbsbehorden, Vertreter und Rechtsan-
wilte der betroffenen Unternehmen, Fragen stellen, wobei deren Aussagen aufgezeichnet werden.

Die dafiir erforderlichen ,,Verbindlichen Rechtswirkungen , die den Kldger durch einen Eingriff in seine
Rechtsstellung beeintrachtigen® (so die stindige Rechtsprechung des Gerichtshofes, vgl. EuGH Slg.
1991, 1-2217, Rn. 12, Sunzest) werden durch eine Verbotsentscheidung gem. Art. 7 VO 01/03 regelma-
Big ausgelost, indem sie iiber das Vorliegen einer Zuwiderhandlung des betroffenen Unternehmens in
der Vergangenheit befinden und diese Feststellung fiir nationale Gerichte oder Wettbewerbsbehorden
gem. Art. 16 VO 01/03 gilt. Gleiches gilt fiir Einstweilige Maflnahmen nach Art. 8 VO 01/03, wobei
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Daruber hinaus haben sich jedoch auch in der Praxis der Kommission informelle Ver-
fahrensbeendigungen herausgebildet, die erhebliche rechtliche Unsicherheiten auf-

werfen.

b. Einstellung des Verfahrens

Wenn sich nach Auffassung der Kommission herausstellt, dass in einem von ihr
er6ffneten Verfahren mit dem Ziel eine Abstellungs- oder Feststellungsentscheidung
zu treffen, keine Zuwiderhandlung nachweisen lasst, endet das Verfahren ohne féorm-
liche Entscheidung durch Einstellung.*®® Von der Einstellung des Verfahrens werden
die Parteien jedoch unterrichtet.*®® Die Einstellung des Verfahrens ergeht daher nicht
durch eine férmliche Entscheidung und ist folglich vor den Europaischen Gerichten
nicht Gberprifbar und kann auch nicht in materielle Rechtskraft erwachsen. Dies wa-
re insbesondere fur die Unternehmen von Interesse, da die Kommission dann gehin-
dert ware das Verfahren wieder aufzunehmen, wenn z.B. neue rechtliche oder tat-
sachliche Erkenntnisse vorliegen wirden, die den Nachweis eines wettbewerbswidri-
gen Verhaltens erbringen kénnten. Durch die formlose Einstellung des Verfahrens
kann dieses durch die Kommission dagegen unproblematisch wieder eréffnet wer-
den.

Dartber hinaus wird in einigen Fallen das von der Kommission eréffnete Verfahren
schlicht nicht weiter verfolgt. Die Akte wird in diesen Fallen geschlossen, ohne dass
es zu einer férmlichen Entscheidung oder sogar formlosen Einstellung kommt. Diese
rein faktische Beendigung hat zwar fur die betroffenen Unternehmen den Vorteil,
dass sie nicht unmittelbar mit einer Verbotsentscheidung und evtl. mit einem Bul3geld
zu rechnen haben, andererseits besteht die Gefahr, dass die Kommission jederzeit,
ohne Angabe von Grunden die Akte wieder 6ffnet und das Verfahren weiter ver-
folgt.**® Diese Rechtsunsicherheit bedeutet fiir die beteiligten Unternehmen oft eine
erhebliche wirtschaftliche Planungsunsicherheit, da in Erwartung hoher GeldbulR3en

von den Konzernen erhebliche Ruckstellungen in ihren Bilanzen eingestellt werden,

hier im Falle des Rechtsschutzes zusétzlich der Antrag auf Aussetzung des Vollzuges gem. Art. 242
Abs. 2 EGV zu stellen wire. vgl. EuGH 2002, 1-3401, Rn. 5, NDC.

Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht , § 5, Rn. 16.

489 Wiedemann, Kartellrecht, § 45, Rn. 12.

490 Zur Parallelproblematik der Bindungswirkung der im Rahmen der VO 17/62 praktizierten ,,comfort
letter” siche Gumbel, Comfort letter in der VO 17/62. Danach kommt dem comfort letter keine Auflen-
wirkung und damit nicht die Rechtsnatur der Entscheidung gem. Art. 249 Abs. 4 EGV zu, jedoch be-
steht einen Innenbindung der Kommission insoweit, dass sie ein Verfahren nur anhand von rechtlichen
oder tatsichlichen Umstidnden wieder er6ffnen darf, die bei Erlass des comfort letters noch nicht be-
kannt waren. Diese Voraussetzung wird zu Recht aus dem Rechtstaatsprinzip abgeleitet.
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die wiederum den Gewinn der Konzerne belasten.*’ Die Frage eines Rechtsan-
spruchs auf formelle Verfahrensbeendigung soll hier aber nicht weiter verfolgt wer-

den.

c. Informelle Absprachen mit dem Unternehmen

Schliel3lich kann ein Kartellverfahren auch durch eine informelle Absprache be-
endet werden, was auch den Kern der vorliegenden Untersuchung darstellt. Wie be-
reits beschrieben kommt es dabei zu einer Art Konsens zwischen der Kommission
und den Unternehmen, wobei die Kommission sich verpflichtet das Kartellverfahren
einzustellen, wenn das Unternehmen ihrerseits die (vermeintlich) kartellrechtswidri-
gen Zustande abstellt bzw. einstellt. Es gelingt der Kommission héufig, im Rahmen
informeller Gesprache oder auch anlésslich der Anhérung die Unternehmen von ih-
rem kartellrechtswidrigen Verhalten abzubringen. Dies geschieht zuweilen auch unter

Androhung einer formlichen Entscheidung oder einstweiliger MaRnahmen.

d. Die Verpflichtung von IBM gegeniiber der Kommission

In welcher Form die informelle Absprache ergeht ist weitgehend unbekannt, da
die Kommission diesbeziglich grundséatzlich keine Verdéffentlichungen vornimmt. Nur
selten werden wenigstens die Ergebnisse einer getroffenen informellen Absprache
veroffentlicht, wie geschehen bei der IBM-Absprache aus dem Jahr 1984.4%? Es ist
jedoch davon auszugehen, insbesondere aufgrund der teilweise schwierigen detail-
lierten wirtschaftlichen Zusammenhange, dass zumindest eine schriftliche Fixierung

der informellen Absprache stattfindet.*®®> So geschehen durch die Firma IBM, die eine

1 Riickstellungen sind Bilanzposten fiir ungewisse Verbindlichkeiten, also wirtschaftliche

Verpflichtungen, die dem Grunde nach (ob?), des Auszahlungszeitpunktes (wann?) oder der Hohe nach
(wie viel?) noch nicht bestimmt sind. Durch ihre Passivierung wird dem im deutschen Bilanzrecht vor-
herrschenden Gléubigerschutzgedanken (siehe Vorsichtsprinzip) Rechnung getragen, da sichergestellt
wird, dass ein Unternehmen bei Eintritt der ungewissen Verbindlichkeit tiber hinreichend Kapital ver-
fiigt, um die Verpflichtung zu erfiillen. Thre Bildung wird mit dem Realisationsprinzip oder dem Impari-
tatsprinzip begriindet. Kurz gesagt sind Riickstellungen zukiinftige Aufwendungen, die mit grofer
Wahrscheinlichkeit eintreten, deren Héhe und Zahlungszeitpunkt aber ungenau sind. Die Folge der Bil-
dung einer Riickstellung ist, dass Aufwand vorgezogen wird, es wird ein Aufwand verbucht, ohne dass
tatsdchlich Mittel abflieBen. Riickstellungen kénnen damit als Instrument der Innenfinanzierung ver-
wendet werden. Im Jahr der Riickstellungsbildung wird der Jahresiiberschuss im Jahresabschluss redu-
ziert (bzw. ein Jahresfehlbetrag erhoht sich). Damit steht weniger Gewinn zur Ausschiittung als Divi-
dende zur Verfiigung und es wird weniger Gewinn der Besteuerung unterworfen. Das Eigenkapital des
Unternehmens reduziert sich entsprechend. Im Jahr der Riickstellungsauflosung kommt es zu einem
entsprechend hoheren Gewinnausweis, als wenn keine Riickstellung gebildet worden widre.
http://de.wikipedia.org/wiki/R%C3%Bcckstellung vom 14.08.2007.
®2 Siehe Bericht iiber die Wettbewerbspolitik, 14. WB, S. 87, Ziff. 94 und Bulletin EG Nr. 10, 1984, S.

1051f.

493 Adressat der Verpflichtungserklarung von IBM war zwar formal die Kommission, jedoch enthielt die

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



Verpflichtungserklarung gegeniiber der Kommission abgegeben hat mit dem Inhalt
gewisse Schnittstelleninformationen tber ihr Produkt (System /370) an konkurrieren-
de Unternehmen weiterzugeben. Die Verpflichtungserklarung umfasst insgesamt
zwanzig Ziffern und enthélt einen umfassenden Definitionskatalog zur Klarstellung.**
Kern der Verpflichtung war die Offenlegung von Schnittstellen und den dazu erforder-
lichen Informationen, damit konkurrierende Unternehmen ebenfalls Hard- und Soft-
ware zu dem von IBM vertriebenen Computersystem /370 anbieten und vertreiben
konnten. IBM hatte namlich die Schnittstellen bzw. Anschlussmdéglichkeiten an dem
System /370 so gestaltet, dass ausschlieRlich IBM Produkte zu diesem System kom-
patibel waren.

Die Verpflichtungserklarung war formal mit einem Datum versehen und unterschrie-
ben mit ,International Business Machines Corporation®. Die Kommission hingegen
hat diese ,einseitige” Erklarung ,angenommen® und das Kartellverfahren daraufhin
.<ausgesetzt‘. Daher entsteht zunachst der Eindruck es handele sich hierbei um zwei
einseitige MalRnahmen, die nicht miteinander zwingend korrespondieren. Dies kénnte
auch durchaus gewollt sein, damit in der EU nicht der Eindruck entsteht das Kartell-
verfahren stelle nur die Ausnahme dar und werde von der informellen Absprache zu-
nehmend verdrangt. Das Vertrauen der Unternehmen und Verbraucher in eine funk-
tionierende Wettbewerbsaufsicht durch die Kommission kdnnte damit erschittert
werden. Die Kommission verschwieg jedoch andererseits auch nicht, dass neben
dem offiziellen Kartellverfahren auch informelle Beratungen mit IBM stattfanden.**°
Auch wenn der Begriff informelle Absprache in den Veréffentlichungen der Kommis-
sion nicht gefallen ist, kann diese Verpflichtungserklarung von IBM als solche be-
zeichnet werden, da sie keinen formellen Charakter hat und als Folge von informel-

len ,Erérterungen4%®

zwischen der Kommission und IBM zustande gekommen ist.

Die Formulierung ,einseitige Verpflichtungserklarung“ durch die Kommission nimmt
der Absprache auch nicht ihren zweiseitigen Charakter, denn dass die Verpflichtung
einseitig von IBM erklart wurde ist unbestritten. Durch die ,Annahme” dieser Erkla-
rung macht sich die Kommission deren Inhalt jedoch zu eigen wodurch aus der ein-

seitigen Mallnahme ein Konsens entsteht der sogar vertraglichen Charakter haben

Erklarung Verpflichtungen gegeniiber Konkurrenzunternehmen, weshalb allein aus diesem Grunde eine
schriftliche Fixierung notwendig ist, ohne einen unmittelbaren Einfluss auf die Rechtsnatur der Erkla-
rung auszutiben.

“* Bulletin EG Nr. 10, 1984, S. 105ff.

3 14. WB, Ziff. 94, S. 88.

¥ 14. WB, Ziff. 94, S. 88.
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kann, was noch zu untersuchen sein wird. Andererseits stellt IBM unter Ziffer 19 der
Verpflichtungserklarung klar, dass sie ,ohne Anerkennung einer Rechtspflicht® erfol-
ge und ,in keiner Weise ein Eingestandnis darstelle. Zudem sei sie weder ,voll-
streckbar noch einklagbar®.*?’

Daraus lasst sich ableiten, dass in der Verpflichtungserklarung ein Verstol3 gegen
materielles Kartellrecht nicht festgestellt bzw. zugestanden wird, sondern lediglich
MaRnahmen des Unternehmens angekindigt werden die die kartellrechtlichen Be-
denken der Kommission ausrdumen sollen. Insoweit besteht ein erheblicher Unter-
schied zur Verbotsentscheidung der Kommission, in der ein Verstol3 gegen Art.
101ff. AEUV verbindlich festgestellt wird.

Auch der Hinweis auf die mangelnde Vollstreckbarkeit und Einklagbarkeit der Ver-
pflichtungserkldrung unterstreicht die rechtliche Unverbindlichkeit und damit auch
Einseitigkeit der MalRnahme. Im Rahmen einer vertraglichen Regelung wére der voll-
standige Ausschluss der Einklagbarkeit wohl nicht mdglich gewesen, denn ein An-
spruch der auf dem Rechtsweg nicht durchgesetzt werden kann ist ein schwaches

Schwert.**®

e. Die Verpflichtungszusage von Microsoft aus dem Jahre 1993

Aufgrund einer Beschwerde eines Konkurrenten (Novell) von Microsoft auf dem
Markt fr PC-Betriebssysteme gegentiber der Kommission stellte diese Nachprifun-
gen an und kam zu dem Ergebnis, dass Microsoft seine Lizenzvertrage mit PC-
Herstellern in Bezug auf Inhalt und Laufzeit derart gestaltete, dass der européische
Markt fur PC-Betriebssysteme dadurch abgeschottet wurde.**® Als die Kommission
sich anschickte die Beschwerdepunkte zu formulieren, deutete Microsoft ihre Bereit-
schaft zu einer einvernehmlichen Lésung an. Nach umfangreichen Verhandlungen
gab Microsoft sodann eine Verpflichtungserklarung gegentber der Kommission ab.
Microsoft hatte sich jedoch verpflichtet die Laufzeit ihrer Lizenzvertrédge auf ein Jahr
zu begrenzen und die von der Kommission beanstandeten ,Mindestbezugsverpflich-
tungen® und die ,Prozessor“-Klausel nicht mehr in die Vertrdge aufzunehmen. Die

Verpflichtungserkldrung selbst hatte ein Laufzeit von sechseinhalb Jahren.*®

“7 " Bull. EG 10-1984, S. 108, Ziffer 19.

¥ vgl. Bleckmann, NJW 1978, S. 464 (466); Grabitz/Hilf, Art.
238, Rn. 27, wobei in Bezug auf die Vollstreckung einer Entscheidung des EuG oder EuGH auf Art.
244, 256 EGV verwiesen wird. Ein Urteil kann aber nur bestitigen, was vertraglich geregelt war, wes-
halb die Vollstreckungsgrundlage der Vertrag darstellt und nicht allein das Urteil der Gerichte.

7 24, WB, 1994, S. 397.

0 24, WB, 1994, S. 397.
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Die Verpflichtungserkldrung von Microsoft ist auch in diesem Fall beinahe deckungs-
gleich mit den von der Kommission gefundenen Beschwerdepunkten. Wenn aber die
Verpflichtungserklarung von ihrem materiellen Inhalt her nur das wiedergibt, was die
Kommission dem Unternehmen ohnehin durch eine Verbotsentscheidung hatte auf-
geben kénnen, dann stellt sich die Frage welchen Vorteil die Abgabe einer Verpflich-
tungserklarung fur das Unternehmen haben kann.

Einerseits ist das Verfahren nach Abgabe der Verpflichtungserkldrung ztigig beendet,
was vor allem Planungssicherheit fur das Unternehmen bedeutet und damit einen
nicht unerheblichen wirtschaftlichen Vorteil mit sich filhren kann.*®" Andererseits ge-
hen die Unternehmen davon aus, dass eine Verpflichtungserklarung keinen vollstre-
ckungsfahigen Inhalt aufweist und nehmen entsprechende Klauseln auf, die eine
Vollstreckung ausschliel3en. Damit wéare im Vergleich zu einer Verbotsentscheidung
zwar kein materieller wohl aber ein formeller Vorteil fir die Unternehmen zu ver-
zeichnen, da die Kommission einen nach Art. 288 AEUV verbindlichen und rechts-
kraftigen Beschluss vollstrecken und zuletzt eine GeldbulRe verhdngen kénnte. Im
Rahmen von Verfahrenseinstellungen durch Verpflichtungserkldrungen wurden bis-
lang jedoch GeldbulRen nicht verhdngt, jedenfalls wurde dies nicht verdffentlicht.
Damit gehen die Unternehmen also einer meist empfindlichen Geldbul3e durch die
Abgabe einer Verpflichtungserklarung aus dem Weg, was ebenfalls einen unmittelba-
ren wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt.

Demnach kann die Abgabe einer Verpflichtungserklarung fir ein betroffenes Unter-
nehmen durchaus Vorteile gewahren, vorausgesetzt ein materieller Kartellrechtsver-
stol liegt aller Wahrscheinlichkeit nach vor. Wenn nach Auffassung des betroffenen
Unternehmens kein kartellrechtswidriges Verhalten vorliegt kann es gtlinstiger sein
die Verbotsentscheidung der Kommission abzuwarten und diese dann vor den euro-
paischen Gerichten tiberpriifen zu lassen.>%?

Trotz der noch ungeklarten Rechtsnatur einer informellen Absprache in Form einer
Verpflichtungserkldrung gehen die Unternehmen davon aus, dass diese rechtlich
unverbindlich und durch die Kommission nicht vollstreckbar sind. Dies soll sich aber

andern durch die Einfihrung von Art. 9 VO 01/03 im Zuge der Kartellrechtsreform.

>0l Koch/Schneider, Flichenrecycling durch kontrollierten Riickbau, Ressourcenschonender Abbruch von

Gebduden und Industrieanlagen, 1997, S. 130.
202 Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, EG-KartellVO, Rn. 160.
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Il. Die Verpflichtungszusage gem. Art. 9 VO 01/03

Daran anknipfend wurde durch Einfihrung der VO 01/03 die Méglichkeit fur die
Kommission geschaffen gem. Art. 9 VO 01/03 Verpflichtungserklarungen von Unter-
nehmen als bindend mittels Entscheidung anzunehmen. Dabei handele es sich laut
Klees®® um ein neuartiges Instrument, namlich so genannte ,Zusage-
entscheidungen® oder ,commitment decisions“***. Auch Ritter spricht von Verpflich-
tungszusagen in einem neuen Gewand und verweist darauf, dass die Kommission
bereits vor Inkrafttreten der VO 01/03 Verpflichtungszusagen fur verbindlich erklart
hat.>®® Der Begriff der Verpflichtungszusage ist dabei im EU-Wettbewerbsrecht nicht
neu, sondern insbesondere in der Fusionskontrollverordnung®®® (FKVO) in Art. 8 Abs.
2 FKVO seit dem Jahre 1989 spezialgesetzlich geregelt. Dementsprechend kdénnen
die Unternehmen Verpflichtungszusagen der Kommission anbieten, um deren Be-
denken gegen das Zusammenschlussvorhaben auszuraumen.®’

Daraus folgt, dass Verpflichtungszusagen in drei verschiedenen Verfahrensarten
praktiziert werden. Gesetzlich geregelt sind dabei jedoch nur zwei Arten von Ver-
pflichtungszusagen. Einerseits die nach Art. 9 VO 01/03 im Rahmen der Kartellver-
fahrensordnung geregelten Verpflichtungszusagen, wenn die Kommission beabsich-
tigt gem. Art. 7 VO 01/03 eine Abstellungsentscheidung zu erlassen. Andererseits die
Verpflichtungszusagen im Rahmen der Fusionskontrollverordnung gem. Art. 8 Abs. 2
FKVO um die Bedenken der Kommission gegen ein Zusammenschlussvorhaben
auszuraumen.

Die dritte Variante betraf die Falle, in denen Unternehmen ein Negativattest bean-
tragten (Art. 2 VO 17/62), wobei nach der Kartellrechtsreform auf européischer Ebe-
ne diese abgeschafft wurde aufgrund der Einflhrung des Prinzips der

Legalausnahme.®®

503 Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht, § 6, Rn. 108.

34 Temple Lang, ECLR 2003, S. 347 (347); Furse, ECLR 2004, S. 5 (5).
305 Ritter, in: Immenga/Mestmécker, Art. 9 VO 01/03, Rn. 1, wobei in dem von Ritter zitierten Fall
(KOMM 7.4.2004, Abl. 2004 L 362/17, Air France/Alitalia) es sich nicht um eine Verpflichtungszusa-
ge im Rahmen eines Kartellverfahrens zur Abstellung einer Zuwiderhandlung, sondern um ein Antrag
auf Erteilung eines Negativattestes handelt. Die Verpflichtungszusage fiihrte in diesem Fall also nur zur
Freistellung der Kooperationsvertrage gem. Art. 81 Abs. 3 EGV vom Kartellverbot. Die in dieser Un-
tersuchung maflgeblichen Verpflichtungszusagen betreffen jedoch nur solche, die die Abwendung einer
Untersagungsentscheidung (Zuwiderhandlung) bezwecken.
206 Europdische Fusionskontroll-VO Nr. 139/2004 (FKVO), Verordnung des Rates vom 20.01.2004 iiber
die Kontrolle von Unternechmenszusammenschliissen, Abl. (EG) 2004, L 24/1.
Niher dazu Ritter, in: Immenga/Mestmicker, Art. 8 FKVO, Rn. 99; v. Koppenfels, in: MinchKomm,
Art. 8 FKVO, Rn. 27.
Gem. Art. 10 VO 01/03 ist die Kommission nunmehr berechtigt, aber nicht verpflichtet, im Einzelfall
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Im Vergleich zu den Verpflichtungserklarungen von IBM und Microsoft besteht im
Falle des Art. 9 VO 01/03 also unstreitig ein Rechtsakt. Diese Entscheidung kann
daher durch die Kommission gem. Art. 299 AEUV nach den Vorschriften der Mit-
gliedstaaten vollstreckt werden, d. h. durch die Verhdngung von Geldbul3en oder
Zwangsgeldern kann die Einhaltung der Verpflichtungszusage erzwungen werden.%
Inhaltlich muss gem. Art. 9 Abs. 1 VO 01/03 die Verpflichtungserklarung geeignet
sein, die von der Kommission nach ihrer vorldufigen Beurteilung mitgeteilten Beden-
ken auszurdaumen. Die Entscheidung kann zudem befristet sein und muss beinhal-
ten, dass fir ein Tatig werden der Kommission kein Anlass mehr besteht, d.h. sie
muss das Kartellverfahren einstellen.

Bei drei alternativ vorliegenden Voraussetzungen ist die Kommission nach Art. 9
Abs. 2 VO 01/03 jedoch berechtigt das Kartellverfahren von Amts wegen oder auf
Antrag hin wieder aufzunehmen. Dies ist der Fall, wenn sich die tatsachlichen Ver-
haltnisse in einem fir die Entscheidung wesentlichen Punkt gedndert haben, wenn
die beteiligten Unternehmen ihre Verpflichtungen nicht einhalten oder wenn die Ent-
scheidung auf unvollstdndigen, unrichtigen oder irrefihrenden Angaben der Parteien
beruht.

1. Regelungsgehalt der Verpflichtungszusage
Der Regelungsgehalt einer Verpflichtungszusage unter Art. 9 VO 01/03 umfasst

sowohl verhaltensorientierte, als auch strukturelle Manahmen wie sie gem. Art. 7
VO 01/03 in einer Verbotsentscheidung verhangt werden kénnen. Gemeint sind da-
mit also alle Mallinahmen die geeignet sind die Bedenken der Kommission auszu-
raumen. Haufig wird die Verpflichtungszusage, wie auch schon in den Beispielen von
IBM und Microsoft, spiegelbildlich zu den von der Kommission formulierten Be-
schwerdepunkten ausgestaltet sein, denn die Kommission ist nicht verpflichtet die

Zusagen der Unternehmen durch Entscheidung anzunehmen.®'® Wenn also die Zu-

eine Feststellung der Nichtanwendbarkeit von Art. 81 Abs. 1 EGV oder die Anwendbarkeit von Art. 81
Abs. 3 EGV auszusprechen, wenn dies aus Griinden des 6ffentlichen Interessen erforderlich ist. Den
Unternehmen soll damit die Berechtigung genommen werden , von der Kommission die Abgabe ent-
sprechender Negativatteste, Freistellungsentscheidungen oder Verwaltungsschreiben verlangen zu kon-
nen. Bechtold, EG-Kartellrecht, Art. 10 VO 1/2003, Rn. 5.

209 vgl. Ritter in: Immenga/Mestmécker, Art. 9 VO 01/03, Rn. 2.

S10 Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, Art. 9, Rn. 159; a.A.: Anweiler in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, VerfVO, Art. 9 Rn. 19, der den Opportunititsgrundsatz der
Kommission insoweit eingeschrinkt sieht, als der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz als allgemeiner
Rechtsgrundsatz diesem vorgeht. Art. 9 VO 01/03 sei als milderes Mittel gegeniiber Art. 7 VO 01/03
anzuschen, weshalb die Kommission verpflichtet ist Zusagen der Unternehmen anzunehmen, wenn die-
se geeignet sind die Bedenken auszurdumen. Das in Art. 9 VO 01/03 eingerdumte Ermessen beziche
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sagen der Unternehmen hinter den durch die Beschwerdepunkte fixierten verhal-
tensorientierten MalRnahmen zurtickbleiben, besteht fur die Unternehmen die Gefahr,
dass die Kommission diese nicht unter Art. 9 VO 01/03 annimmt, das Kartellverfah-
ren ungehindert fortfiihrt und mit einer Verbotsentscheidung oder sogar mit einer
GeldbuRe abschlielt.""

Daher steht im Rahmen der Verhandlungen zwischen der Kommission und den Un-
ternehmen die Reichweite der Verpflichtungszusage im Mittelpunkt. Die Unterneh-
men werden dabei den Ermessensspielraum der Kommission bericksichtigen und
ihre Zusagen weitgehend den von der Kommission formulierten Beschwerdepunkten
anpassen mussen. Es liegt daher nahe anzunehmen, dass die Unternehmen nicht
nur einseitig die Reichweite ihrer Zusagen festlegen, sondern intensiv zuvor mit der
Kommission abstimmen, um der Verweigerung einer Annahme durch Entscheidung

zu entgehen.®"

2. Bindungswirkung der Verpflichtungszusage
a. gegeniiber den beteiligten Unternehmen

Die Unternehmen sind an ihre abgegebenen Verpflichtungszusagen rechtlich
gebunden, wenn die Kommission diese mittels Entscheidung angenommen hat. Dies
hat zur Folge, dass die Einhaltung der Verpflichtungszusage vor den nationalen Ge-
richten eingeklagt werden und die Kommission zu deren Einhaltung Zwangsmittel
anwenden kann.®"® Dies gilt insbesondere dann, wenn mehrere Unternehmen eine
Verpflichtungszusage abgegeben haben. Die Bindungswirkung hat somit eine ,Dop-
pelwirkung“ gegenlber der Kommission einerseits und den anderen beteiligten Un-

ternehmen andererseits.®"

sich nicht auf die Annahme der Verpflichtungszusage, sondern auf die Frage der Einhaltung dieser mit-
tels Entscheidung.

Laut Erwdgungsgrund Nr. 13 zur VO 01/03, ist eine Verpflichtungszusage in den Féllen, in denen die
Kommission die Verhdngung einer Geldbulle beabsichtigt, ungeeignet. Das heif3it aber nicht, dass die
Annahme zur Entscheidung ausgeschlossen oder gar verboten wire. Vielmehr wird das Ermessen der
Kommission in diesen Fillen eingeschriankt sein mit der Folge, dass eine Verpflichtungszusage im Er-
gebnis abgelehnt wird. Jedoch ist es der Kommission nicht untersagt eine Verpflichtungszusage zu prii-
fen und gegebenenfalls mittels Entscheidung anzunehmen, selbst wenn die Verhdngung einer Geldbuf3e
beabsichtigt ist.

Wenn sich die Unternehmen auf Verhandlungen mit der Kommission einlassen, dann mit dem Ziel eine
Verpflichtungszusage auch mittels Entscheidung verbindlich werden zu lassen. Ansonsten hitte es kei-
nen Sinn Verhandlungen mit der Kommission aufzunehmen. Es konnte sogleich das Kartellverfahren
fortgefiihrt werden.

o3 Ritter in: Immenga/Mestmicker, Art. 9 VO 01/03 Rn. 16.

314 Ritter in: Immenga/Mestmécker, Art. 9 VO 01/03 Rn. 16.
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Eine einseitige Auflésung der Verpflichtungszusage durch die beteiligten Unterneh-
men scheidet mangels Beschwer aus, da die Entscheidung der Kommission keine
Sachentscheidung enthéalt, und daher inhaltlich nicht vor den europaischen Gerichten
tiberpriift werden kann.*'® Die Entscheidung beinhaltet namlich lediglich die Feststel-
lung, dass die Bedenken der Kommission durch die abgegebene Verpflichtungszu-
sage ausgeraumt sind, weshalb eine inhaltliche gerichtliche Uberpriifung ausschei-
det. Demnach kann nur die Einhaltung der Verpflichtungszusage gerichtlich verfolgt

werde, nicht aber der Inhalt derselben.

b. gegeniiber nationalen Gerichten und Wettbewerbsbehérden

Der Umfang der Bindungswirkung gegeniiber nationalen Gerichten und Wett-

bewerbsbehdrden ist streitig.

aa. Auffassung der Kommission und herrschende Meinung

Die Kommission und die h.M. gehen davon aus, dass eine Entscheidung nach
Art. 9 VO 01/03 keine Bindungswirkung entfaltet, da diese eben keine Sachentschei-
dung beinhalte und daher nicht unter die Kollisionsnorm gem. Art. 16 VO 01/03 fal-
le.’® Demnach sind nationale Wettbewerbsbehorden und Gerichte nach Annahme
einer Verpflichtungserklarung durch die Kommission gem. Art. 9 VO 01/03 nicht da-
ran gehindert das Verhalten der betroffenen Unternehmen zu tberpriifen und gege-
benenfalls ein nationales Kartellverfahren, unter Anwendung von Art. 101 und102
AEUV, einzuleiten.’ Darlber hinaus kénnen von den nationalen Wettbewerbsbe-
hérden sogar Geldbul’en verhdngt werden, da die Entscheidung der Kommission
nach Art. 9 VO 01/03 kein ,Freispruch” sei, der nach den Grundsatzen des ,LVM*
Urteils des EuGH®'® der Verhangung einer GeldbuRe auf nationaler Ebene entge-

gensteht.>'?

313 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 9 VO 1/2003, Rn. 10.

316 Siche dazu den 13. und 22. Erwdgungsgrund zur VO 01/03, Abl. (EG) Nr. 1/03; Ritter in:
Immenga/Mestmécker, Art. 9 VO 01/03 Rn. 21; Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 9 VO
1/2003, Rn. 10; Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, Rn. 165; Klees, Europaisches Kartellverfahrens-
recht, § 6, Rn. 131; Schmidt, BB 2003, S. 1237 (1242); Stillfried/Stockenhuber, OZW 2003, S. 45 (45).

Y7 Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, Rn. 165.

1% EuGH, Slg. 2002 1-8375, Tz. 59ff.

319 Ritter in: Immenga/Mestmicker, Art. 9 VO 01/03 Rn. 21.
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bb. Gegenmeinung aus der Literatur

Die Gegenmeinung pladiert dafir Art. 9 VO 01/03 in den Anwendungsbereich
des Art. 16 VO 01/03 mit einzubeziehen.®®® Aus Sicht der Unternehmen sei die feh-
lende Einbeziehung des Art. 9 VO 01/03 in den Art. 16 VO 01/03 ein wesentlicher
Nachteil des neuen Verfahrens, da insoweit die Entscheidung der Kommission keine
Rechtssicherheit begriindet.®?' Dem ist zuzustimmen, denn die Unternehmen beab-
sichtigen ja mit einer Verpflichtungszusage der Verhangung einer GeldbulRe zu ent-
gehen. Fiur eine Einbeziehung des Art. 9 VO 01/03 spreche vor allem der Wortlaut
des Art. 16 VO 01/03, der nicht zwischen Sach-Entscheidungen und sonstigen Ent-
scheidungen unterscheide. Zudem verfolge die Entscheidung nach Art. 9 VO 01/03
den gleichen Zweck wie eine Verbotsentscheidung nach Art. 7 VO 01/03, weshalb es
nicht einzusehen sei, warum Art. 9 VO 01/03 vom Anwendungsbereich des Art. 16
VO 01/03 auszunehmen sei. Die entgegenstehenden Begriindungserwagungen®*
Nr. 13 und 22 der Kommission stiinden dem nicht entgegen, da der objektive Wort-
laut des Art. 16 VO 01/03 insoweit Vorrang habe.*?

Nach der Rechtsprechung des EuGH komme es bei der Auslegung einer Bestim-
mung des sekundaren Gemeinschaftsrechts aber nicht in erster Linie auf die subjek-
tive Auffassung des rechtsetzenden Organs an, sondern auf objektive, gerichtlich
nachpriifoare Umstande wie das Ziel oder den Inhalt der Bestimmung selbst.®?* Be-
grindungserwégungen seien zwar gem. Art. 296 AEUV Bestandteil einer Verord-
nung aber eben nicht in Form einer Rechtsnorm, weshalb sie fir sich genommen
keine verbindlichen Anordnungen enthalten kénnen. Zudem habe der EuGH ent-
schieden, dass eine Begrindungserwagung zur Auslegung einer Verordnung heran-
gezogen werden, aber nicht selbst eine solche Vorschrift darstellen kénne.® Diese
Formulierung deute auf eine subsididre Bedeutung der Begrindungserwagung ge-
genuber einem Inhalt hin, der sich unmittelbar aus dem Wortlaut der auszulegenden

Rechtsnorm selbst ergibt.>?

520 Anweiler, in: Loewenheim/Meesen/Riesenkampff, VerfVO, Art. 9 Rn. 41; Wiedemann, in: Festschrift
fiir Bechtold, 2006, S. 634; Montag/Rosenfeld ZWeR 2003, 107, 132.

52 Anweiler, in: Loewenheim/Meesen/Riesenkampff, VerfVO, Art. 9 Rn. 41.

322 Begriindungserwigungen Nr. 13 und 22 zur VO 01/2003 vom 16.12.2002, Abl (EG) Nr.1/2003.

523 Anweiler, in: Loewenheim/Meesen/Riesenkampff, VerfVO, Art. 9 Rn. 42.

24 EuGH, Slg. 1987, 1493, Rn. 11, Kommission/Rat; Slg. 1991, 1-2867, Rn. 10, Kommission /Rat.

3 EuGH, Slg. 1989, 2789, Rn. 31, Casa Fleischhandel/Balm.

26 Anweiler, Diss., S. 253ff.
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cc. Ergebnis und Stellungnahme

Der Gegenmeinung ist zugute zu halten, dass Art. 16 VO 01/03 nicht zwischen
Sachentscheidungen und sonstigen Entscheidungen differenziert, weshalb grund-
satzlich auch Entscheidungen nach Art. 9 VO 01/03 darunter fallen missten. Auch
ist dem Argument zuzustimmen, dass die von der Kommission verfassten Begrin-
dungserwagungen zwar bei der Auslegung heranzuziehen sind und insoweit
Indizwirkung zukommt, jedoch der Wortlaut der Rechtsnorm demgegeniber vorran-
gig zu behandeln ist. Demnach wirde eine Bindungswirkung die logische Folge die-
ser Argumente sein.

Wenn man aber streng dem Wortlaut des Art. 16 VO 01/03 folgt, was anerkannter-

mafRen die primare Auslegungsmethode ist®%’

, S0 kdnnen diese Argumente nicht be-
ricksichtigt werden, denn Art. 16 Abs. 1 VO 01/03 untersagt den nationalen Behér-
den nur solche Entscheidungen zu erlassen, die den Entscheidungen der Kommissi-
on ,zuwiderlaufen®. Die Verbotsentscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehérde,
unter Anwendung der Art. 101ff. AEUV, lauft einer Entscheidung der Kommission
nach Art. 9 VO 01/03 jedoch nicht zuwider, da kein materieller Widerspruch dadurch
begriindet wird. Gerade auf einen materiellen Widerspruch in der wettbewerbsrecht-
lichen Beurteilung des Sachverhaltes kommt es aber in Bezug auf das ,Zuwiderlau-
fen“ an.

Ein ,Zuwiderlaufen® in diesem Zusammenhang kann also nicht zwischen formellen
und materiellen Entscheidungen bestehen, sondern nur zwischen jeweils formellen
oder materiellen Entscheidungen. Weil eine Entscheidung nach Art. 9 VO 01/03 kei-
nen materiellen Inhalt in Bezug auf die Wettbewerbswidrigkeit eines Sachverhalts
aufweist, kann diese insoweit auch keinen Widerspruch ausldésen, der aber notwen-
dig fur ein moégliches ,Zuwiderlaufen® gegeniber einer Entscheidung einer nationalen
Verbotsentscheidung ist.

Zuletzt ist auch das Argument abzulehnen, Art. 9 und Art. 7 VO 01/03 verfolgten den
gleichen Zweck, namlich die Abstellung einer Zuwiderhandlung gegen Art. 101
AEUV. Im Rahmen von Art. 9 VO 01/03 ist ndmlich gar nicht sicher, ob eine Zuwi-
derhandlung durch das Unternehmen vorliegt, weil keine materiell-rechtliche Aussa-

ge Uber das Verhalten der Unternehmen getroffen wird. Bei einer Verbotsentschei-

527 Oppermann, Rn. 579; Zuleeg, EuR 1969, S. 97 (99); Bleckmann, Europarecht, Rn. 250;
Constantinesco, S. 820; Larenz, S. 305; Zippelius, S. 41; Hassold, in: FS Larenz, S. 211 (215); Ennec-
cerus/Nipperdey, § 56 d) 1, S. 323; Coing, S. 7 (13); dagegen Mestmdicker/Schweitzer, Europdisches
Wettbewerbsrecht, § 3, Rn. 29, die keine bestimmte Rangfolge erkennen kann, jedoch den Kriterien un-
terschiedliche Gewichtung zubilligt.
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dung gem. Art. 7 VO 01/03 hingegen wird von einem materiellen Wettbewerbsver-
stol® gem. Art. 101ff. AEUV ausgegangen. Das Zweckargument der Gegenmeinung
ist auch deshalb abzulehnen, weil eine Entscheidung gem. Art. 9 VO 01/03 ungeeig-
net ist, wenn die Kommission die Verhangung einer GeldbuRRe beabsichtigt.®?® Zwar
kann die Kommission gem. Art. 23 Abs. 2 ¢) VO 01/03 auch bei Entscheidungen
nach Art. 9 VO 01/03 eine GeldbulRe verhdngen, aber erst dann wenn das Unter-
nehmen gegen ihre Verpflichtungszusage versto3en hat. Bei einer Verbotsentschei-
dung ist die Verhangung einer Geldbuf3e vielmehr impliziert und nicht von einem wei-
teren Verhalten des Unternehmens abhangig. Daher wird durch eine Entscheidung
nach Art. 9 VO 01/03 eben nicht der gleiche Zweck erreicht wie bei einer Entschei-
dung nach Art. 7 VO 01/03. Die Verbotsentscheidung geht, insbesondere im Hinblick
auf die Vollstreckung des Verbots und die Verhdangung von Bul3geldern, erheblich
weiter als die Entscheidung Uber die Annahme einer Verpflichtungszusage. Auch aus
diesem Grund kann die Verpflichtungszusage mit der Verbotsentscheidung nicht
gleichgestellt werden, weshalb eine Bindungswirkung diesbeziiglich abzulehnen ist.
Daher hat eine Entscheidung der Kommission gem. Art. 9 VO 01/03, in dem die Ver-
pflichtungszusage eines Unternehmens fir bindend erklart wird, keine Bindungswir-
kung gegenlber nationalen Gerichten und Wettbewerbsbehérden gem. Art. 16 VO
01/03.

c. gegeniiber der Kommission

Die Kommission hingegen ist im Rahmen der Selbstbindung an ihre Entschei-
dung nunmehr gehindert ein Kartellverfahren gegen das die Verpflichtungszusage
abgebende Unternehmen weiter zu verfolgen.®?® Dies ergibt sich vor allem aus Art. 9
Abs. 1 Satz 2 VO 01/03, wonach die Entscheidung besagen muss, dass fur ein Téatig
werden der Kommission kein Anlass mehr besteht. Daraus folgt, dass fur die Zeit vor
der Entscheidung keine GeldbuRen mehr festgesetzt werden diirfen.>*° Die Kommis-
sion kann das Kartellverfahren in diesem Fall nur unter den engen Voraussetzungen
des Art. 9 Abs. 2 V0 01/03 wieder aufnehmen.

528 Insoweit Erwdgungsgrund Nr. 13 zur VO 01/03, der zwar subsididr zum Wortlaut des Art. 9 VO 01/03

Anwendung findet, aber zur Auslegung herangezogen werden kann.
¥ Wiedemann, in FS Bechtold, S. 627 (634).
30 Ritter in: Immenga/Mestmécker, Art. 9 VO 01/03 Rn. 19.
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d. gegeniiber Dritten

War urspriinglich von der Kommission vorgesehen, dass Dritte vor nationalen
Gerichten die Einhaltung der Verpflichtungszusage einklagen konnten®', so wurde
diese Regelung in der VO 01/03 nicht Gbernommen. Damit bleibt es der Recht-
sprechung vorbehalten Uber die zivilrechtliche Drittwirkung von Verpflichtungszusa-
gen gem. Art. 9 VO 01/03 zu entscheiden.*?

Nach Auffassung der Kommission kann sowohl die Ausfiihrung der Verpflichtungs-
zusage, als auch ein Schadensersatzanspruch bei Nichteinhaltung der Verpflich-
tungszusage von Dritten vor den nationalen Gerichten geltend gemacht werden.>*
Auch ein Teil der Literatur lasst gegen die Entscheidung der Kommission nach Art. 9
VO 01/03 eine Nichtigkeitsklage zu, jedoch mit der Einschrénkung, dass der Dritte
sich bereits am Verfahren beteiligt hat.>** Zuletzt konnte durch die Annahme der
Verpflichtungszusage durch die Kommission ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag zu-
gunsten Dritter konstruiert werden, der unmittelbar durchsetzbare Rechte begrin-
det.’® Voraussetzung dafiir ist aber, dass der Dritte bestimmt oder wenigstens be-
stimmbar ist.

Von der Gegenmeinung wird hingegen wiederum auf die fehlende Sachentscheidung
im Rahmen von Art. 9 VO 01/03 verwiesen, weshalb auch kein Drittschutz erforder-
lich sei.”*®

Im Ergebnis muss hier konsequenterweise dieser Gegenmeinung gefolgt werden, da
die Entscheidung nach Art. 9 VO 01/03 keinen materiellen Inhalt aufweist, die von
einem nationalen Gericht beriicksichtigt werden kénnte. Selbst wenn hier ein 6ffent-
lich-rechtlicher Vertrag zwischen der Kommission und dem Unternehmen angenom-
men werden kann, was zweifelhaft ist, so begrindet dieser lediglich Rechte und

Pflichten fur die Vertragsparteien. Aus einer formellen Rechtsposition z.B. eines Be-

> Kommission, Begriindung zu Art. 9, KOM (2000) 582, endgiiltig, S. 20.

>2 Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, S. 118 (122).

>33 vgl. Rocca/Gauer/Dalheimer/Kjolbye/deSmitjer, S. 3 (5),
http://ec.europa.cu/comm/competition/publications/cpn/ vom 06.09.2007.

534 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 9 VO 1/2003, Rn. 10.

335 Ritter in: Immenga/Mestmécker, Art. 9 VO 01/03 Rn. 17 unter Verweis auf Richter in: Wiedemann,
Kartellrecht, § 21 Rn. 58, wobei hier die Zusagenpraxis des BKartA im Fusionskontrollverfahren nach
GWB behandelt wird. Ein 6ffentlichrechtlicher Vertrag nach kann von der Kommission jedoch nicht
nach den §§ 54ff VwVIG abgeschlossen werden, da im europidischen Kartellverfahren grundsétzlich
Gemeinschaftsrecht Anwendung findet. Das US Antitrustrecht kommt auf anderem Wege zu einem
dhnlichen Ergebnis, ndmlich dadurch, dass in den Angebot einer Verpflichtungserkldrung und deren
Annahme durch die Kartellbehorde ein Vertrag gesehen wird, von dem die Behorde zuriicktreten kann,
wenn den Verpflichtungen nicht nachgekommen wird. Vgl. Stolt Nielsen S.A. v. United States, 352
F.Supp.2d 553, 568, E.D. Pa. 2005.

336 Schmidt, BB 2003, S. 1237 (1242); Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, Art. 9, Rn. 167,
die dem Diritten lediglich die Moglichkeit auf Beachtung seiner Rechte als Beschwerdefiihrer zubilligen.
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schwerdefiihrers im Kartellverfahren®®” einen materiellen Anspruch aus einem Ver-
trag abzuleiten bei dem er nicht Partei ist, muss abgelehnt werden.

Die durch Entscheidung gem. Art. 9 VO 01/03 von der Kommission angenommene
Verpflichtungszusage eines Unternehmens entfaltet daher Bindungswirkung nur ge-

genuber den Parteien.

Abschnitt 3
Rechtsnatur und Zulassigkeit informeller Absprachen

Nachdem die allgemeinen Rechtsgrundsatze des Europarechts und auch die
Grundsatze des europaischen Wettbewerbsrechts, einschliel3lich des Kartellverfah-
rensrechts, ausfiihrlich untersucht wurden, folgt nun die Uberpriifung der informellen
Absprachen anhand dieser rechtlichen Grundsatze. Dazu werden die Erkenntnisse
des ersten Teils der Untersuchung Uber die allgemeinen Rechtsgrundséatze wieder
Bedeutung erlangen, da sie nun als Prifungsmalistab aufgrund ihres Primarrechts-
charakters herangezogen werden. Da die VO 01/03 aber auch bereits die VO 17/62
keine Erméachtigungsgrundlage fiir eine informelle Absprache enthalt bzw. enthielt,
erfolgt eben keine Uberpriifung einer Norm aus dem Kartellverfahrensrecht als Ver-
ordnung mit Sekundarrechtscharakter, sondern lediglich der informellen Absprache
selbst als stdndige Kommissionspraxis. Die Praxis der Kommission informelle Ab-
sprachen mit Unternehmen abzuschlie3en, wird anhand der bestehenden allgemei-
nen Rechtsgrundsatze des Europarechts zu Uberprifen sein. Dazu wird zunachst die

Rechtsnatur der informellen Absprachen bestimmt.

A. Rechtsnatur informeller Absprachen

Zur Bestimmung der Rechtsnatur der informellen Absprache werden neben der
Form, deren Inhalt und Umfang auch die daran beteiligten Parteien dafiir ausschlag-

gebend sein.

337 Zu den Rechten des Beschwerdefiihrers im Kartellverfahren vgl. Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner,

Art. 7 VO 1/2003, Rn. 18ff.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



.  Rechtsakte der Gemeinschaft gem. Art. 288 AEUV

Auszugehen ist dabei vom Katalog der Rechtsakte gem. Art. 288 AEUV die
durch die Kommission erlassen werden kénnen. Zwar ist dieser Katalog aufgrund der

“538 nicht abschlieRend und dient nur dazu die

,Unvollstandigkeit der Enumeration
typischen Arten von Rechtshandlungen fiir den Bereich des AEUV inhaltlich zu kon-
turieren. Als Ausgangspunkt der Untersuchung ist er jedoch unerlasslich, zumal kein

geschriebener Katalog der ,untypischen® Arten von Rechtshandlungen existiert.

1. Anderung des Art. 249 EGV (jetzt Art. 288 AEUV) durch den Reform-
vertrag
Dabei muss aber bertcksichtigt werden, dass durch den am 19.10.2007 von
der Regierungskonferenz aller Mitgliedstaaten beschlossenen Reformvertrag®® sich
erhebliche Anderungen ergeben kénnen. Dabei ergeben sich insbesondere in Bezug
auf den Katalog der Rechtsakte der Européischen Union spezifische Anderungen,
die im Rahmen dieser Untersuchung Bedeutung erlangen kdénnen. Art. 249 Abs. 4

EGV°>* soll namlich wie folgt geandert werden:

,Beschliisse sind in allen ihren Teilen verbindlich. Sind Sie an bestimmte

Adressaten gerichtet, so sind sie nur flir diese verbindlich.”
Der vormals giiltige Art. 249 Abs. 4 EGV lautete:

,Die Entscheidung ist in allen ihren Teilen fiir diejenigen verbindlich, die

sie bezeichnet.”

Terhechte vertritt aufgrund der Anderung von Art. 249 Abs. 4 EGV durch den Re-
formvertrag die Auffassung, dass der Beschluss zusatzlich zu den Rechtsakten der

Verordnung, Richtlinie und Entscheidung eingefiihrt wird.>*' Der Beschluss werde

3% Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249 EGV, Rn. 74.

339 Reformvertrag (Vertrag von Lissabon), Entwurf eines Vertrages zur Anderung des Vertrages iiber die
Europiische Union und des Vertrages zur Griindung der Européischen Gemeinschaft, Konferenz der
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten, Briissel 5.10.2007, CIG 1/1 REV 1, DE,
www.consilium.europa.eu/igepdf/07/cg00/cg00001-re01.de07.pdf vom 13.11.2007.

Jetzt Art. 288 AEUV (Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union); Der Vertrag tiber die
Européische Union (EUV) behilt seine derzeitige Bezeichnung. Vgl. Art. 2 Ziffer 2, S. 41 des Reform-
vertrages, www.consilium.europa.eu/igcpdf/07/cg00/cg00001-re01.de07.pdf vom 13.11.2007.

U Terhechte, EuZW, 2007, S. 521 (521).
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daher den Rechtsakt der Entscheidung nicht ersetzen, sondern daneben Geltung
erlangen.
Dieser Auffassung kann aber nicht gefolgt werden. Der Reformvertrag wahlt nédmlich

gem. Ziffer 235) folgende Bestimmung:

LArtikel 249 wird wie folgt geédndert:“
(a)...
(b) Absatz 4 erhélt folgende Fassung: (siehe oben®*).”

Damit steht fest, dass es sich nicht um eine bloRe Anderung in Form einer Ergén-
zung handelt, sondern in Form einer Substitution. Demnach wird der Rechtsakt der
Entscheidung aufgehoben und durch den neu geschaffenen Rechtsakt des Be-
schlusses ersetzt.>*® Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Anderung, denn
Art. 249 Abs. 4 EGV wird ausdriicklich mit dem genannten Wortlaut gedndert und
nicht erganzt oder erweitert. Sollte die Entscheidung neben dem Beschluss bestehen
bleiben, dann ware ein neuer Absatz eingefiigt oder Abs. 4 wére in mehrere Satze
aufgespalten worden. Dies ist aber nicht geschehen bzw. nicht beabsichtigt.

Die Auffassung Terhechtes ist auch aus materiellen Grinden nicht haltbar, denn
maldgeblich fur die Kategorisierung eines Rechtsaktes ist nicht deren Bezeichnung,
sondern allein deren Rechtsnatur.>** Die Rechtsnatur der Entscheidung und des Be-
schlusses ist jedoch identisch. Beide Rechtsakte sind in allen ihren Teilen verbind-
lich. Wenn sie an bestimmte Adressaten gerichtet sind, dann sind sie nur fur diese
verbindlich. Dies ergibt sich sowohl aus Art. 249 Abs. 4 EGV a.F., als auch aus Art.
249 Abs. 4 EGV n.F. Auch der im Vergleich zur Definition der Entscheidung, leicht
abgewandelte Wortlaut des Beschlusses, wonach die Verbindlichkeit und deren Gel-
tung gegenuber einem bestimmten Adressatenkreis in zwei Satze aufgespalten ist,
fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Dadurch wird nur klargestellt, dass der Beschluss
sowohl AuRenwirkung, als auch unionsintern Geltung erlangen kann. Fir die Ent-

scheidung gilt nichts anderes.>*°

542 Art. 249 Abs. 4 EGV n.F.: ,Beschliisse sind in allen ihren Teilen verbindlich. Sind sie an bestimmte
Adressaten gerichtet, so sind sie nur fiir diese verbindlich.*

so auch schon Vogt, Diss., S. 331, fiir den insoweit gleichlautenden Verfassungsvertrag, der nunmehr
aufgegeben und durch den Reformvertrag ersetzt wurde.

" Ruffert in: Calliess/Ruffert, Art. 249 EGV Rn. 123.

* Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249 EGV, Rn. 196.
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Wenn aber die Rechtsnatur der Entscheidung mit dem des Beschlusses identisch ist,
dann existiert auch nur ein Rechtsakt und nicht zwei Verschiedene. Allein die unter-
schiedliche Bezeichnung eines Rechtsaktes, als Entscheidung einerseits und Be-
schluss andererseits, fuhrt nicht dazu, dass zwei unterscheidungsfahige Rechtsakte
entstehen. Es ware daruber hinaus sinn- und zwecklos ein und demselben Rechtsakt
zwei verschiedene Bezeichnungen zu geben.>*

Selbst wenn also, nach Auffassung Terhechtes, der Beschluss zuséatzlich zur Ent-
scheidung eingefiigt werden soll, so wirde dadurch kein neuer Rechtsakt geschaf-
fen.

Fur die Einordnung der informellen Absprache ergibt sich folglich keine Anderung, da
der Katalog des Art. 249 EGV (jetzt Art. 288 AEUV) durch den Reformvertrag nach-

weislich nicht erweitert wird.

2. Die Verordnung und Richtlinie als Rechtsnatur der informellen Ab-
sprache
Die Verordnung und Richtlinie gem. Art. 288 AEUV scheiden als Rechtsnatur
der informellen Absprache aus.
Von einer Verordnung kann nadmlich nur dann die Rede sein, wenn die — ggf. inter-
pretierte — Bestimmung einen offenen Kreis von Adressaten (Generalitat der Rege-
lung) in rechtsverbindlicher Weise anzusprechen beansprucht.>*” Den Kreis der Ad-
ressaten einer Verordnung bildet insofern eine abstrakt umschriebene und nicht zah-
lenméRig bestimmbare Personengruppe.®*®
Dabei ist es zunachst unerheblich, ob ein an einer informellen Absprache beteiligtes
Unternehmen oder Unternehmensvereinigung nun als Adressat oder Partei zu be-
zeichnen ist. Entscheidend ist die Tatsache, dass der Kreis der beteiligten Unter-
nehmen einer informellen Absprache eben nicht offen ist, sondern bestimmt und ab-
schlieBend. Auch wenn haufig nur ein Unternehmen an einer informellen Absprache
beteiligt ist, so kann theoretisch eine Vielzahl von Unternehmen sich daran beteili-
gen. In jedem Fall steht aber von vornherein fest wer sich konkret an der informellen
Absprache beteiligt, denn der Abschluss einer informellen Absprache bedarf der Mit-

wirkung bzw. Zustimmung des betroffenen Unternehmens. Ein Unternehmen, das

346 Fraglich ist, ob der Sinn und Zweck ein brauchbares Abgrenzungskriterium bei der Bewertung

legislativer Entscheidungen der Union sein kann. Dies wird hier schlicht unterstellt.
47 EuGH, Slg. 1977, 797, 807, Koninklijke Scholten Honig.
> EuGH, Slg. 1962, 1003, 1020, Fédération nat. de la Boucherie.
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einer informellen Absprache nicht zugestimmt hat, kann auch nicht an ihr beteiligt
sein.

Schlieldlich scheidet die Richtlinie als Rechtsnatur der informellen Absprache aus.
Diese ist ein Rechtsakt der Union, der sich an die Mitgliedstaaten richtet, fur die die-
se verbindlich ist und sie verpflichtet, die Richtlinie auszuflihren, indem sie inner-
staatliches Recht beseitigen, modifizieren, neu schaffen oder jedenfalls beibehal-
ten.>*

Adressaten einer Richtlinie kénnen daher nur Mitgliedstaaten sein, nicht aber Unter-
nehmen oder Unternehmensvereinigungen. Informelle Absprachen werden jedoch
ausschlielich zwischen der Kommission und Unternehmen abgeschlossen und ver-

einbart.

3. Beschluss gem. Art. 288 Abs. 4 AEUV als Rechtsnatur der informel-
len Absprache
Die informelle Absprache kénnte als Beschluss®® anzusehen sein, wenn ihre
Rechtsnatur der eines Beschlusses entspricht, denn ob ein solcher vorliegt, beurteilt
sich nicht nach der Bezeichnung, sondern der Rechtsnatur des betreffenden Akts.*"
Deswegen fiuhrt allein die Bezeichnung ,informelle Absprache® nicht dazu, dass die
Rechtsnatur eines Beschluss ausscheidet.
Der Beschluss ist der verbindliche Rechtsakt des Gemeinschaftsrechts fur Einzelfal-
le.*®2 Das Merkmal des Einzelfalls ist im Normtext nur angedeutet (,...fiir denjeni-
gen..., die sie bezeichnet.") und dient der Abgrenzung zur Verordnung.’>®
Nur verbindliche Akte der Gemeinschaftsorgane sind Beschlisse, d.h. solche, die
Rechtswirkungen hervorrufen®*, und nicht etwa lediglich vorbereitende MaRnahmen.
VorbereitungsmalRnahmen sind allerdings dann verbindlich und damit Beschlisse,
wenn sie selbst ein besonderes Verfahren endgtiltig abschlieRen.**®> An Private ge-
richtete Beschlisse sind mit Verwaltungsakten nationalen Rechts im Ansatz ver-

gleichbar.®*® Zuletzt unterliegt der Beschluss der Begriindungspflicht gem. Art. 296

9 Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249 EGV, Rn. 124.

%0 Nachfolgend wir ausschlielich der Begriff Beschluss verwendet, auch wenn zitierte Rechtsprechung
und Literatur sich noch auf die Entscheidung gemaf Art. 249 Abs. 4 EGV bezieht.

1 Ruffert in: Calliess/Ruffert, Art. 249 EGV Rn. 123.

2 Ruffert in: Calliess/Ruffert, Art. 249 EGV Rn. 123.

>3 Ruffert in: Calliess/Ruffert, Art. 249 EGV Rn. 123.

4 EuGH, Slg. 1955/56, 197, 224, Fedechar; Slg. 1960, 45, 65, Geitling; Slg. 1961, 107, 154,
SNUPAT; Slg. 1963, 467, 484, Usines Emile Henricot; Slg. 1966. 529, 544, Forges des Chatillon; Slg.
1970, 980, Rn. 10ff., Chevally; Slg. 1980, 1299, Rn. 15, Sucrimex; Slg. 1981, 2639, Rn. 9, IBM.

333 EuGH, Slg. 1967, 99, 122, Cimeteries.

36 Ruffert in: Calliess/Ruffert, Art. 249 EGV Rn. 124; Stelkens, ZeuS 2005, S. 61 (68).
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AEUV.*" Nach standiger Rechtsprechung miissen die Ausfilhrungen die Erwagun-
gen der Kommission so klar und eindeutig zum Ausdruck bringen, dass einerseits die
Betroffenen die Grinde fur die erlassenen MalRnahme erkennen kénnen und ande-
rerseits der Gerichtshof in die Lage versetzt wird, seine Kontrollfunktion ordnungs-

gemaR zu erfillen.>®®

a. Zustandigkeit fiir den Erlass des Beschlusses

Zustandig zum Erlass eines Beschluss sind nach den Vertragen der Rat und die
Kommission.>**
Im Falle der informellen Absprache kann zwar in Bezug auf deren Zustandekommen
nicht unmittelbar von einem Erlass gesprochen werden, doch in Bezug auf die Zu-
stéandigkeit liegt diese bei der Kommission, unabhangig davon, ob von ihr oder den
beteiligten Unternehmen die Initiative zum Abschluss der informellen Absprache
ausging.
Dies ergibt sich daraus, dass ,zustédndig“ in diesem Sinne nur ein Organ der Exekuti-
ve sein kann, da die informelle Absprache in das Gebiet des Verwaltungsrechts féllt.
Demnach scheidet die Zustandigkeit eines betroffenen Unternehmens in diesen Fal-
len von vornherein aus.*®® Daher bleiben als Organe noch der Rat und die Kommis-
sion als Alternativen in Betracht. Das EU-Kartellverfahrensrecht, in dessen Rahmen
sich die informelle Absprache zwar nicht ausdricklich befindet, aber deren Abschluss
sie zumindest mittelbar beeinflusst, ist gepragt von einer umfassenden Zustandigkeit
der Kommission.”®' Zwar sind in Einzelfallen gem. Art. 5 VO 01/03 auch die Wettbe-
werbsbehdérden der Mitgliedstaaten zusténdig, jedoch bleibt der Hauptbestandteil der
Zustandigkeiten bei der Kommission. Dies gilt insbesondere fiir die Verfahrenseroff-
nung und -beendigung. Dartber hinaus kann die Kommission auch jederzeit Félle mit
Uberragender Bedeutung an sich ziehen und verflugt daher Gber eine umfangreiche
sachliche Zustandigkeit.”®> Der Rat hingegen ist an der Durchfihrung des EU-

Kartellverfahrensrechts, und nur darum geht es bei der informellen Absprache, nicht

7 Miiller-Ibold, Till, Diss., S. 34.

>3 vgl. Vogt, Diss., S. 223; EuGH, Slg. 1957, 11, 37; Slg. 1963, 143, 155; Slg. 1986, 2049, Rn. 10;
Slg. 1994, 1-3411, Rn. 19.

359 Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 193.

260 Entscheidungen konnen auch von einer privaten Einrichtung erlassen werden, die die Kommission im
Wege der (vertraglichen) Beleihung bei der Durchfithrung der Aufgaben unterstiitzt. vgl. EuG, Slg.
1998, 11-357. Im Kartellverfahrensrecht der EG liegt eine derartige vertragliche Beleihung aber nicht
vor, weshalb ausschlieBlich die Kommission und die Behdrden der Mitgliedstaaten zusténdig sind.

1 vagl. Art. 7ff. und 23ff. VO 01/03.

362 Vgl. 11 Abs. 6 VO 01/03. Zur sogenannten ,,Aufgreifbefugnis* der Kommission vgl. Bardong in:
MiinchKomm, Band 1 Europiisches Wettbewerbsrecht, Art. 11 VO 01/03, Rn. 118ff.
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beteiligt und somit auch nicht zustandig. Demnach ist die Kommission zustandig fur
den Abschluss einer informellen Absprache, womit ein Merkmal des Rechtsaktes des

Beschlusses erfillt wére.

b. Adressaten eines Beschlusses

Als Adressaten eines Beschlusses sind ,digjenigen, (...) die sie bezeichnet* an-
zusehen.’® Eine ausdriickliche Benennung der Adressaten ist aber nicht notwendig;
es ist den Anforderungen des Art. 288 AEUV bereits dann entsprochen, wenn sich
aus dem Inhalt des Beschlusses ergibt, fir wen sie Rechte und Pflichten begrin-
det.>*

Aus dem Inhalt der informellen Absprache der Firma IBM>®° ist eindeutig ersichtlich,
fur wen sie Rechte und Pflichten begrindet. Darin Ubernimmt die Firma IBM ver-
schiedene Verpflichtungen in Bezug auf bestimmte Verhaltensweisen in der Gemein-
schaft, insbesondere betreffend ihres Systems/370.°%° Ziffer 2 der informellen Ab-

sprache lautet:

,Bei Ankiindigung eines neuen Produkts des Systems/370 innerhalb der
EG wird IBM auf Anforderung an jedes konkurrierende Unternehmen in
der EG Schnittstelleninformationen (iber das Produkt in der nachstehend
festgelegten Art und Weise und innerhalb der dort festgelegten Fristen

liefern. %7

Aus dem Inhalt der informellen Absprache ergeben sich daher konkrete Verpflichtun-
gen fur IBM, weshalb ein Adressat diesbezlglich feststeht. Losgel6ést von diesem Fall
beinhaltet eine informelle Absprache regelméfig Verpflichtungen der betroffenen
Unternehmen ihre wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen einzustellen bzw. dariber
hinaus MaRnahmen einzuleiten, um die Bedenken der Kommission auszurdumen. In
diesen Féllen ist ebenfalls der Adressat eindeutig zu bestimmen, da immer derjenige

als Adressat anzusehen ist, der Verpflichteter der informellen Absprache ist.

563 Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europédischen Union, Art. 249, Rn. 194.

%4 EuG, Slg. 1994, 11-324, Air France.

265 Das System/370 war ein evolutiondre Weiterentwicklung des Systems/360 von IBM und bereits im
Jahre 1970 angekiindigt. Es handelt sich dabei um einen Grofirechner mit z.B. Magnetbindern als Spei-
chermedien. vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/System/370; Bulletin, EG 10, 1984, S.105ff. 4. Die Ver-
pflichtung von IBM.

366 Bulletin, EG 10, 1984, S.105ff. 4. Die Verpflichtung von IBM.

367 Bulletin, EG 10, 1984, S. 105, Ziffer 2.
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c. Verbindlichkeit des Beschlussinhalts

Der Beschluss ist gem. Art. 288 Abs. 4 AEUV in ,allen ihren Teilen verbindlich”.
Ob auch die informelle Absprache bzw. die in ihr enthaltenen Verpflichtungen in die-
sem Sinne verbindlich sind, ergibt sich im Einzelfall aus der Abgrenzung zu einer un-
verbindlichen Mal3inahme. Dabei ist erneut der Begriff ,,informelle Absprache® von nur
sekundérer Bedeutung, da es maligeblich auf den Inhalt der Absprache ankommt,
nicht aber auf deren Bezeichnung.’®® Bei der Abgrenzung eines verbindlichen Be-
schlusses von einer unverbindlichen Rechtshandlung ist mal3geblich auf die Um-
stdnde des internen Erlassverfahrens sowie auf die duf3ere Form und den objektiven
Inhalt abzustellen.>®®

Der EuGH hat dazu folgendes ausgefuhrt:

,Eine Entscheidung (Beschluss, der Verf.) ist nur dann gegeben, wenn
die betreffende Verlautbarung erkennbar vom Kollegium der Hohen Be-
hérde beschlossen wurde, Rechtswirkungen hervorzurufen bestimmt ist
und das interne Verfahren abschliel3t, in dem die Hohe Behdrde ihren
Willen gebildet hat; ferner muss sie eine endgliltigen Beschluss darstel-
len, dessen &ullere Form dem Adressaten die Feststellung gestattet,

dass eine Beschluss vorliegt. "

Auf den ersten Blick enthalt diese Stellungnahme des EuGH einen Widerspruch, da
zunachst auf den Willen der Hohen Behérde abgestellt wird, also ein rein subjektives
Element. Im zweiten Halbsatz aber kommt es dann nur auf die dufere Form und die
Feststellung des Adressaten an, also rein objektive Elemente aus dem Empfénger-
horizont.

Die Literatur interpretiert diese Formulierung des EuGH dergestalt, dass der Schwer-
punkt der Abgrenzung auf dem objektiven Empfangerhorizont zu setzen ist. Der
rechtliche Beschlusswille misse objektiv feststellbar sein.’”’ Wenn objektive An-
haltspunkte fur einen Rechtserzeugungswillen vorliegen, so misse auch dann von
einem Beschluss ausgegangen werden, wenn in Wirklichkeit die Organwalter sich

keine weitergehenden Gedanken gemacht und keinen Rechtserzeugungswillen hat-

%% Ruffert in: Calliess/Ruffert, Art. 249 EGV Rn. 123.

569 Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europédischen Union, Art. 249, Rn. 197.

0 EuGH, Slg. 1963, 467, 484, Usines Emiles Hanricot; Slg. 1963, 497, 511, Hoogovens; Slg. 1963,
517, 549, Lemmerz Werke.

7' Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 198.
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ten. Aus Griinden der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes kénne nicht da-
rauf abgestellt werden, welche Vorstellungen die Mitglieder des Organs bei dem Er-
lass eines Beschlusses haben, wenn der duBere Schein eindeutig ist.*"2

Diese Interpretation aus der Literatur ist dabei nur im Ergebnis richtig. Es ist namlich
gar nicht notwendig die Grundsatze der Rechtssicherheit und des Vertrauensschut-
zes zu bemihen, da der EuGH den subjektiven Rechtserzeugungswillen des be-
schliefenden Organs gar nicht als Tatbestandsmerkmal fur einen Beschluss klassifi-
ziert. Die Willensbildung des Organs ist nach richtiger Auffassung nicht selbstandiger
Bestandteil eines Beschlusses, sondern nur Voraussetzung fiir die Beendigung des
internen Verfahrens zur Beschlussfassung. Allein in dem objektiv feststellbaren (Vor-
)Beschluss des Organs manifestiert sich der Rechtserzeugungswille, weshalb allein
das objektive Merkmal der Feststellung durch den Empfédnger maf3gebliches Kriteri-
um fur die Einordnung der Rechtsnatur des Beschlusses ist. Die Beschlussfassung
ist daher lediglich ein Indiz dafiir, dass das betreffende Organ seine Willensbildung
abgeschlossen hat. Die Willensbildung allein ist kein erforderliches Merkmal des Be-
schlusses, da sie erst durch ihre Publikation mittels eines Beschlusses fur den Emp-
fénger wahrnehmbar wird.

Dies entspricht auch der Auffassung des Generalanwaltes Roemer zu dieser EuGH

Entscheidung:

»Ein Beschluss (Entscheidung, der Verf.) ist ja nichts anderes als die Wil-
lenserkldrung einer Behdérde gerichtet auf die Herbeiflihrung eines recht-
lichen Erfolges. Wesentlich ist (...). dass ein subjektives Element, ndm-

lich der Beschlusswille, vorhanden und erkennbar ist. «d73

Demzufolge sind bloRe Meinungsdullerungen, Verhaltensempfehlungen oder
Rechtsauskiinfte keine Beschliisse gem. Art. 288 Abs. 4 AEUV. Auch Absichtserkla-
rungen und Anklndigungen eines Unionsorgans, wie es zu verfahren gedenkt, ent-
falten keine rechtliche Verbindlichkeit.”’* Die AuRenwirkung hingegen ist kein ab-
grenzungsfahiges Merkmal eines Beschlusses, da diese auch den unionsinternen

Bereich zum Regelungsgegenstand haben kann.*”

72 Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 197.
7 GA Roemer, EuGH, Slg. 1963, 541, 549, Lemmerz-Werke.
S Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 199.
35 Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 196.
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Die informelle Absprache lasst sich unter diese Kategorien jedoch nicht subsumie-
ren, weshalb — gemal der Rechtsprechung des EuGH - die folgenden drei Tatbe-

standsmerkmale maf3geblich sind:

— Beschluss durch die Kommission
— zur Herbeifiihrung eines rechtlichen Erfolges

— zum Abschluss eines Verfahrens

aa. Beschluss durch die Kommission

Die Kommission misste in Bezug auf den Abschluss einer informellen Abspra-
che einen Beschluss gefasst haben. Die Kommission hat in dem bereits untersuch-
ten Fall der Firma IBM deren einseitige Verpflichtungserkldrung angenommen und
daraufhin das Verfahren nach Art. 106 AEUV ausgesetzt.>’®
Als Beschluss kommen daher die Annahme der Verpflichtungserklarung einerseits
und die Aussetzung des Kartellverfahrens andererseits in Betracht.

Zustandig zur Aussetzung eines Kartellverfahrens ist die Kommission, was sich be-
reits aus der Befugnis der Kommission zur Einleitung eines Kartellverfahrens gem.
Art. 7 VO 01/03 ergibt. Spiegelbildlich zur Eréffnung eines Kartellverfahrens steht
namlich deren Aussetzung bzw. Beendigung, weshalb dasselbe Organ dafiir zustan-
dig ist. Nach Art. 1 GO der Kommission®”” werden ihre Beschliisse als Kollegialorgan
mit der Mehrheit der anwesenden Mitglieder gefasst.°’® Demnach setzt die Ausset-
zung des Kartellverfahrens einen Beschluss der Kommission voraus.

Die Aussetzung des Kartellverfahrens durch die Kommission mittels Beschluss ist
aber nicht Bestandteil der informellen Absprache, sondern nur deren Folge. Wie be-
reits erlautert stehen sich in der informellen Absprache zwei korrespondierende Ver-
pflichtungen gegenuiber. Die Unternehmen verpflichten sich ihr wettbewerbswidriges
Verhalten abzustellen und die Kommission verpflichtet sich im Gegenzug das Kar-
tellverfahren einzustellen bzw. auszusetzen. Der Beschluss zur Aussetzung des Kar-
tellverfahrens kann daher nicht zugleich ein Beschluss zum Abschluss einer informel-
len Absprache sein.

Ein Bestandteil der informellen Absprache ist hingegen die Annahme der Verpflich-

tungserklarung durch die Kommission, wie im Fall IBM geschehen.

576 14. WB, 1984, S. 87, Rn. 94.
77 Abl EG, L 308/26, 2000; zuletzt geindert durch Beschluss vom 15.11.2005, Abl. EG, L 347/83,
2007.

7 vgl. Art. 8 GO der Kommission.
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Diese Annahme misste ebenfalls auf einem Beschluss der Kommission beruhen.
Insoweit die Kommission nach eigener Mitteilung®”® die Verpflichtungserklarung von
IBM angenommen hat, steht demnach fest, dass dieser Annahme ein Beschluss vo-
rangegangen sein muss, da nach Art. 1 der GO der Kommission diese als Kollegial-
organ ihre Beschllsse fasst.

Demnach steht fest, dass die Kommission zum Abschluss einer informellen Abspra-

che einen Beschluss gem. Art. 1 und 8 GO der Kommission fasst.

bb. Herbeiflihrung eines rechtlichen Erfolges

Weiterhin misste dieser Beschluss auf die Herbeiflihrung eines rechtlichen Er-
folges gerichtet sein. Die Annahme einer einseitigen Verpflichtungserklarung durch
die Kommission fihrt zunachst nur zum Abschluss einer informellen Absprache, wo-
bei die von den Parteien gewollte informelle Natur dieser Absprache noch kein Indiz
fur deren fehlende rechtliche Bedeutsamkeit liefert.

Der EuGH®® hatte in der zuvor erwdhnten Entscheidung verlangt, dass ein Be-

schluss nur dann vorliegt, wenn er
»...Rechtswirkungen hervorzurufen bestimmt ist...”.

Die Annahme einer einseitigen Verpflichtungserkléarung eines Unternehmens durch
die Kommission musste daher zum Hervorrufen von Rechtswirkungen bestimmt
sein.*®"

Zunéachst fuhrt die Annahme durch die Kommission lediglich dazu, dass die Ver-
pflichtungszusagen des betroffenen Unternehmens inhaltlich akzeptiert werden wo-
durch die Kommission zum Ausdruck bringt, dass diese — sofern sie tatsachlich um-
gesetzt werden — aus ihrer Sicht geeignet sind ihre bestehenden Bedenken gegen

die WettbewerbsmaRigkeit des Verhaltens des Unternehmens auszurdumen.

3 14. WB, 1984, S. 87, Rn. 94.

%0 EuGH, Slg. 1963, 467, 484, Usines Emiles Hanricot; Slg. 1963, 497, 511, Hoogovens; Slg. 1963,
517, 549, Lemmerz Werke.

Hierbei muss erneut unterschieden werden zwischen den hier zu untersuchenden informellen
Absprachen einerseits und der in Art. 9 VO 01/03 nunmehr ausdriicklich geregelten Befugnis der
Kommission Verpflichtungszusagen von Unternehmen durch Entscheidung als bindend zu erkldren.
Auch fiihrt die Einfithrung des Art. 9 VO 01/03 nicht per se dazu, dass sémtliche Annahmen von Ver-
pflichtungszusagen vor der Kartellrechtsreform nicht die Rechtsnatur einer Entscheidung haben.
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Die Annahme durch die Kommission flihrt also im Ergebnis dazu, dass eine informel-
le Absprache zustande kommt. Das Zustandekommen einer informellen Absprache
ruft jedoch aus zwei Grinden keine Rechtswirkungen hervor.

Zum einen fehlt es an der Unmittelbarkeit der Rechtswirkung, denn das Zustande-
kommen einer informellen Absprache allein hat keinen Einfluss auf die Rechtsstel-
lung des Unternehmens. Erst wenn das Unternehmen die in der informellen Abspra-
che geregelten Verpflichtungen auch tatséchlich umsetzt, werden solche Rechtswir-
kungen hervorgerufen. Wenn aber ein Beschluss der Kommission nur mittelbar
Rechtswirkungen hervorruft, die auch noch abhangig sind von der Mitwirkung des
Adressaten, dann liegen eben keine Rechtswirkungen im erforderlichen Sinne vor.
Allein das Unternehmen hat es selbst in der Hand ihre ,Selbst‘-verpflichtungen ge-
genuber der Kommission auch umzusetzen. Aufgrund der fehlenden Unmittelbarkeit
zwischen der Annahme der Verpflichtungen durch die Kommission und deren Um-
setzung durch die betroffenen Unternehmen, fehlt es an den fir einen Beschluss er-
forderlichen, unmittelbaren Rechtswirkung.

Zum anderen handelt die Kommission durch die Annahme von Verpflichtungserkla-
rungen nicht hoheitlich, da ihr insoweit nur ein passives und privat-rechtliches Verhal-
ten zukommt. Ein Beschluss der Kommission ist jedoch eine aktive hoheitliche
Rechtshandlung deren Ursprung ein (Vor-)Beschluss der Kommission bildet. Sofern
die Initiative hier von einer privaten oder juristischen Person ausgeht, die nicht tber
Hoheitsrechte verfugt, kann diesbeziglich ein Beschluss keine Rechtswirkungen
hervorrufen. Durch die Annahme der Verpflichtungszusagen der Unternehmen han-
delt die Kommission zwar durch Beschluss aber eben nicht hoheitlich, denn sie tritt
dem Unternehmen auf Augenhéhe gegenliber und nicht im Rahmen eines hoheitli-
chen Subordinationsverhaltnisses.*®® Ein solches Subordinationsverhéltnis im Ver-
haltnis Kommission/Unternehmen ist jedoch — wie auch im deutschen Verwaltungs-
recht®®® — Voraussetzung fiir ein hoheitliches Handeln einer Behorde. Die Kommissi-
on verflgt Uber derartige hoheitliche Aufgaben, die sie als ,Europédische Behérde im
technischen Sinne* in ihrer Vollzugsfunktion ausweist.*®*

Die Annahme einer einseitigen Verpflichtungserklérung eines Unternehmens durch

die Kommission ist daher nicht geeignet Rechtswirkungen hervorzurufen.

%2 Vgl. Vogt, Diss., S. 83.
3 Vagl. Vogt, Diss., S. 83.
¥ Caspar, DVBI. 2002, S. 1437 (1440).
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Dies entspricht auch der Auffassung der Kommission, die in der Annahme einer Ver-

pflichtungserklarung keinen anfechtbaren Rechtsakt sieht.*®®

aaa. Die Auffassung des EuGH zur Rechtsnatur der Verpflichtungszusage

Demgegentiber vertrat der EUGH in der Beschluss Ahlstrom®®® die Auffassung,
dass die einseitige Verpflichtungserklarung einer Abstellungsanordnung gem. Art. 3
VO 17/62 gleichzusetzen sei und ihr somit die Rechtsnatur einer Entscheidung gem.
Art. 249 Abs. 4 EGV (jetzt Beschluss) zukomme. Die Kommission sei namlich zu al-
len Maldnahmen zur Abstellung von Zuwiderhandlungen erméchtigt, worunter auch

die einseitige Verpflichtungserklarung falle.’®” Der EuGH woértlich:

,Die Verpflichtungen, die durch die Erkldrung fiir die Kléigerinnen588 be-
griindet wurden, sind mit Anordnungen zur Abstellung von Zuwiderhand-
lungen, wie sie in Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 vorgesehen sind,
gleichzusetzen. Denn wie sich aus dem Urteil vom 6. Méarz 1974 in den
Rechtssachen 6/73 und 7/73 (Commercial Solvents/Kommission, Slg.
1974, 223) ergibt, ermédchtigt diese Vorschrift die Kommission zum Er-
lass aller Malinahmen, die sich fiir die Abstellung der Zuwiderhandlung
als erforderlich erweisen; dabei kann es sich sowohl um positive als
auch um negative MalBnahmen handeln. Durch die Ubernahme der er-
wéhnten Verpflichtungen haben die Kldgerinnen lediglich — jeweils aus
ihren eigenen Griinden — einer Entscheidung (Beschluss, der Verf.) zu-
gestimmt, zu deren einseitigem Erlass die Kommission befugt gewesen

wére.”

An dieser Stelle sei zur Klarstellung auf die terminologische Differenzierung zwischen
informeller Absprache, Verpflichtungszusage und einseitiger Verpflichtungszusage
eingegangen. Die Kommission benutzt diese Begriffe beliebig und rdumt ihnen keine
unterschiedliche Bedeutung zu. Die Rechtsprechung verzichtet auf den Begriff der
informellen Absprache und benutzt lediglich den Begriff der Verpflichtungszusage,

die sie zuweilen auch als einseitig bezeichnet. Die mag daran liegen, dass im EU-

%5 EuGH, Slg. 1993, 1-1307, Rn. 180, Ahlstrim
%6 EuGH, Slg. 1993, 1-1307, Rn. 181, Ahistrom.
7 EuGH, Slg. 1993, I-1307, Rn. 181, Ahlstrom.
o8 Die Kldgerinnen sind Unternehmen gegen die die Kommission ein Kartellverfahren eingeleitet hat.
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Kartellrecht diese Handlungsform weit weniger Bedeutung erlangt, als im Bereich der
Fusionskontrollverordnung und dementsprechende Erfahrungswerte fehlen.

Zunachst ist hervorzuheben, dass eine Verpflichtungszusage regelmaflig von den
Unternehmen vorgelegt wird. Eine Unterscheidung zwischen einseitigen oder zwei-
seitigen Verpflichtungszusagen macht jedoch keinen Sinn, da sie regelméaRig von der
Kommission gebilligt bzw. angenommen werden muss. Daher muss nur zwischen
den Begriffen informeller Absprache einerseits und Verpflichtungszusage anderer-
seits unterschieden werden, obwohl auch hier die Begriffe oftmals, sei es durch die
europdischen Gerichte oder Teile der Literatur, beliebig ausgetauscht werden. Chro-
nologisch betrachtet steht die Verpflichtungszusage vor der informellen Absprache
und ist zugleich ein Bestandteil dieser. Erst durch die Annahme der Verpflichtungs-
zusage eines Unternehmens durch die Kommission kommt eine informelle Abspra-

che zustande.

bbb. Stellungnahme

Der Auffassung des EuGH Uber die Rechtsnatur der Verpflichtungszusage als
Entscheidung (jetzt Beschluss) kann aus mehreren Griinden nicht gefolgt werden. Es
erscheint auch fraglich, ob der EuGH vor dem Hintergrund der Kartellrechtsreform
durch Einfihrung der VO 01/03 den gleichen Fall gegenwartig genauso entscheiden
wirde.

Zunéchst setzt der EuGH einseitige Selbstverpflichtungen von Unternehmen mit Be-
schliissen der Kommission gleich. Dafur kdnnte sprechen, dass die Verpflichtungser-
klarungen der Unternehmen nicht ganz freiwillig erfolgen und die Kommission auf-
grund ihrer Machtposition einen nicht unerheblichen Druck auf die Unternehmen
ausubt Verpflichtungserklarungen mit einem entsprechenden Inhalt vorzulegen. Auf-
grund der mangelnden Freiwilligkeit der Verpflichtungszusage kénnte angenommen
werden, dass diese auf Initiative der Kommission zustande gekommen ist. Dies ver-
dreht aber nicht die Tatsache, dass Beschlissen gem. Art. 288 Abs. 4 AEUV nur von
Hoheitstragern erlassen werden kénnen, also EU-Organen, denen im Rahmen der
begrenzten Einzelerméchtigung entsprechende Kompetenzen verliehen wurden.>®

Die Unternehmen verfiigen dagegen nicht tiber Hoheitsrechte.*®

>89 Die EG und ihre Organe handeln gem. Art. 5 EGV nach der Thnen aus den Vertridgen zustehenden

Befugnisse.

%0 Eine Beleihung der betroffenen Unternehmen kommt ebenfalls nicht in Betracht.
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Es ist in diesem Zusammenhang unbestritten, dass die Unternehmen Verpflichtun-
gen auf sich genommen haben, die die Kommission auch mittels eines Beschlusses
den Unternehmen hatte auferlegen kénnen. Dies trifft aber nur eine Aussage Uber
den Inhalt der Verpflichtungszusage, nicht aber Uber deren Rechtsnatur. Eine einsei-
tige Verpflichtungserklarung einer privaten juristischen Person, also fern der Aus-
tbung von Hoheitsrechten, kann nicht als Beschluss der Kommission angesehen
werden, auch wenn diese die Verpflichtungszusagen annimmt. Beschlisse sind
namlich einseitige Mallnahmen der Kommission und nicht solche von privaten Drit-
ten. Diesbezlglich ist das Initiativrecht der Kommission zu berijc:ksichtigen.is91 An-
sonsten sahe sich die Kommission einer Fille von Mallnahmen ausgesetzt, bei de-
nen sie beflirchten misste, dass diese ihr als Beschluss ausgelegt wiirden, mit nicht
absehbaren Konsequenzen. Dabei ist insbesondere an mdgliche Schadensersatzan-
spruche zu denken, denen sie die Kommission dann ausgesetzt sehen wirde. Mal3-
geblich ist folglich, dass Rechtswirkungen durch ein EU-Organ hervorgerufen wer-
den, nicht aber von einer Privatperson oder einem Unternehmen, welches Uber kei-
nerlei Hoheitsrechte verfugt.

Dartiber hinaus geht der EuGH recht in der Annahme, dass die Kommission gem.
Art. 3 VO 17/62 zu allen Mallnahmen, die zur Abstellung einer Zuwiderhandlung ge-
gen Art. 81, 82 EGV (jetzt 101f. AEUV) filhren, ermachtigt ist.>*> Die Abgabe einer
einseitigen Verpflichtungszusage durch ein Unternehmen stellt aber keine Mal3nah-
me der Kommission dar, sondern eine MalRnahme des Unternehmens, weshalb die-
se Aussage des EuGH keinen Aufschluss Uber die Rechtsnatur einer informellen Ab-
sprache liefert. Dies folgt allein daraus, dass eine Mallnahme der Kommission nur
ein einseitiges Handeln sein kann. Die informelle Absprache hingegen auf einen
Konsens mit dem betroffenen Unternehmen gerichtet ist. Folgerichtig umfasst der
Begriff MaRnahme nicht die informelle Absprache.

AuBerdem beinhaltet diese Feststellung des EuGH nur die Frage der Erméchtigung,
sprich der Zustandigkeit der Kommission diesbezlglich. Insoweit der Kommission
eine Ermachtigung zu allen Mallnahmen vom EuGH zugebilligt wird, so beinhaltet
dies neben der Zustandigkeit auch den Umfang bzw. die Zielrichtung einer Mafinah-
me. Nach Auffassung des EuGH ist die Annahme einer Verpflichtungszusage bzw.
der Abschluss einer informellen Absprache durch die Kommission also zulassig,

wenn sie geeignet ist die Abstellung einer Zuwiderhandlung gegen Art. 81, 82 EGV

91 Streinz, Europarecht, Rn. 292.

2 Diese Aussage muss folgerichtig auch fur Art. 7 VO 01/03 gelten, der Art. 3 VO 17/62 ersetzt.
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(jetzt 101f. AEUV) herbeizufihren. Allein die Feststellung der Zulassigkeit einer
Malnahme lasst aber keinen Rickschluss auf deren Rechtswirkung und dement-
sprechend auf deren Rechtsnatur — hier der Beschluss — zu.

Auch die Erméachtigung der Kommission MalRnahmen inhaltlicher Natur zu ergreifen,
um wieder wettbewerbsmalige Zustdnde in der Gemeinschaft wiederherzustellen,
kann nur als Erméchtigung zum Abschluss einer informellen Absprache als Solches
ausgelegt werden. Die Rechtswirkungen und Rechtsnatur einer solchen MalRnahme
bleiben dadurch aber weiter ungeklart.

SchlieRlich hat der EuGH selbst bestimmt, dass Absichtserklarungen und Ankindi-
gungen eines Unionsorgans, wie es zu verfahren gedenkt, keine Rechtsverbindlich-
keit entfalten.®®® Auch wenn diese Entscheidung des EuGH nicht in Bezug auf das
Kartellverfahrensrecht ergangen ist, kann sie auf die hier untersuchte Annahme einer
Verpflichtungserklarung angewandt werden, denn durch diese Annahme verpflichtet
sich die Kommission zugleich gegenliber dem Unternehmen das Kartellverfahren
einzustellen. Die ,Selbst“-verpflichtung zur Einstellung eines Kartellverfahrens stellt
jedoch eine solche Ankindigung bzw. Absichtserklarung dar. Im Gegenzug zu den
Verpflichtungszusagen des Unternehmens kiindigt die Kommission an, das gegen
dieses Unternehmen eingeleitete Kartellverfahren aufgrund dieser Verpflichtungen
einzustellen. Dann aber entfaltet eine solche Ankiindigung aber auch keine Rechts-

wirkungen nach der Rechtsprechung des EuGH.

ccc. Zwischenergebnis

Die Annahme einer Verpflichtungszusage durch die Kommission ruft demnach
keine Rechtswirkungen hervor und ist daher nicht als Rechtsakt eines Beschlusses
gem. Art. 288 Abs. 4 AEUV zu qualifizieren. Dies liegt einerseits an dem fehlenden
hoheitlichen Handeln der Kommission diesbeziglich, andererseits an der fehlenden
unmittelbaren Rechtswirkung der Annahme einer Verpflichtungszusage bzw. Ab-

schluss einer informellen Absprache.

cc. Abschluss eines Verfahrens

Unabhéngig davon liegt nur dann ein Beschluss im Sinne von Art. 288 Abs. 4

AEUV vor, wenn der betreffende Rechtsakt zum Abschluss eines Verfahrens fihrt.>%

Zwischenmallnahmen, die einen abschlieRenden Beschluss erst vorbereiten sollen,

3 EuGH, Slg. 1991, 1-1143, Emerald Meats.
3% Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 199.
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sind regelmaRig keine rechtsverbindlichen Beschliisse.’® Die Annahme der Ver-
pflichtungszusagen durch die Kommission fuihrt jedoch nicht zur Einstellung des Ver-
fahrens, sondern nur zum Abschluss einer informellen Absprache mit dem Inhalt,
dass die Kommission sich verpflichtet das Kartellverfahren einzustellen. Der Ab-
schluss der informellen Absprache kann insoweit als Zwischenschritt aufgefasst wer-
den, der den Beschluss zur Einstellung des Kartellverfahrens erst vorbereitet.

Auch aus diesem Grunde liegt in der Annahme von Verpflichtungszusagen kein Be-

schluss durch die Kommission vor.

dd. Ergebnis

Die Annahme einer Verpflichtungserklarung eines Unternehmens im Rahmen
eines Kartellverfahrens durch die Kommission ist nicht als Beschluss gem. Art. 288
Abs. 4 AEUV zu qualifizieren.

4. Empfehlungen und Stellungnahmen gem. Art. 288 Abs. 5 AEUV

Empfehlungen und Stellungnahmen enthalten im Gegensatz zu den anderen
Rechtshandlungen keine rechtsnormative Geltung.’® Diese Unverbindlichkeit bedeu-
tet zugleich Unanfechtbarkeit, ungeachtet der Tatsache, dass auch Empfehlungen
und Stellungnahmen von erheblicher wirtschaftlicher Trageweite sein kénnen.’®’
Wenn also die informelle Absprache bzw. die Annahme einer Verpflichtungserkla-
rung durch die Kommission keine Rechtsverbindlichkeit darstellt, so liegt es nahe zu
Uberprifen, ob darin eine Empfehlung oder Stellungnahme gem. Art. 288 Abs. 5
AEUV zu sehen ist.

a. Erméchtigung der Kommission zu Empfehlungen und Stellungnahmen

Die Kommission ist unproblematisch nach Art. 7 VO 01/03 ermachtigt Be-

schlisse zur Abstellung von Zuwiderhandlungen gegen Unternehmen zu erlassen.

% EuG, Slg. 1994, 11-285; Slg. 1996, 11-351; Slg. 1999, 11-2857.

% Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 208. Die Unverbindlichkeit der Empfehlung und
Stellungnahme schliet aber nicht aus, dass sie indirekt rechtliche Wirkungen erzeugen. So kann ein na-
tionales Gericht Empfehlungen bei den Entscheidungen iiber bei ihnen anhéngige Rechtsstreitigkeiten
zu berlicksichtigen haben, insbesondere, wenn diese Aufschluss tiber die Auslegung nationaler oder
unionsrechtlicher Bestimmungen gibt. vgl. EuGH, Slg. 1989, 4407, Grimaldi. Rechtliche Relevanz ist
auch dann gegeben, wenn die unverbindliche Rechtshandlung eine zwingende Voraussetzung fiir eine
spétere verbindliche Rechtshandlung darstellt. So wendet sich die Kommission gem. Art. 81 EGV mit
Empfehlungen an Staaten, die ein Versto3 gegen das Kartellrecht dulden, um diese zum Abstellen der
Zuwiderhandlung zu veranlassen. Die Annahme einer Verpflichtungserklarung richtet sich jedoch re-
gelmiBig an Unternehmen und nicht an Mitgliedstaaten, weshalb eine solche Empfehlung ausscheidet.

*T Schmidt in: GTE, Art. 189, Rn. 50.
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Fraglich ist jedoch, ob diese Ermachtigung auch Empfehlungen und Stellungnahmen
umfasst, da diese in Art. 7 VO 01/03 nicht genannt sind.

Das Prinzip der begrenzten Einzelermé&chtigung gilt nédmlich auch fur unverbindliche
Rechtshandlungen. Das bedeutet, dass die EU-Organe einer Erméachtigung in den
Vertragen bedirfen, um eine Empfehlung oder eine Stellungnahme abgeben zu kén-
nen.’® Die VO 01/03 enthélt eine solche Erméachtigung aber nicht.>*°

Es ist allerdings davon auszugehen, dass die EU-Organe im Rahmen der |hnen ge-
gebenen Sachkompetenzen immer auch zum Abschluss von Empfehlungen und
Stellungnahmen befugt sind.®® Eine solche Sachkompetenz enthalt aber Art. 7 VO
01/03, da die Kommission hierdurch ermachtigt ist Abstellungsentscheidungen und
alle dazu erforderlichen MaRnahmen zu erlassen, um wettbewerbsmalige Zustande
wieder herzustellen.

Demnach ist die Kommission in Bezug auf das Kartellverfahren mit dem Ziel eine
Abstellungsentscheidung zu erlassen auch ermachtigt diesbeziglich Empfehlungen

und Stellungnahmen abzugeben.

b. Merkmale der Empfehlung

Empfehlungen gehen nach ihrem Sinngehalt auf eigene Entschlusskraft eines
Unionsorgans zurlick, das diese Rechtshandlung auf Grund vertraglich vorgesehener
oder spontaner Initiative vornimmt.®"'

Die Annahme einer Verpflichtungserklarung durch die Kommission kann vor diesem
Hintergrund nicht als Empfehlung angesehen werden.

Es fehlt bereits an der Initiative der Kommission, da von dem betroffenen Unterneh-
men im Rahmen einer informellen Absprache eine Verpflichtungserklarung vorgelegt
wird, die die Kommission lediglich annimmt bzw. akzeptiert. Die Initiative geht im
Rahmen der Verpflichtungszusage daher ausschlie3lich von Unternehmensseite aus.
Daran andert sich auch nichts aufgrund der Tatsache, dass erst auf Initiative der
Kommission ein Kartellverfahren eréffnet wird und den Unternehmen sodann die Be-

schwerdepunkte zugestellt werden, an denen sich eine Verpflichtungszusage meist

% Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 208; a.A. Nicolaysen EuR, 1966, S. 129 (138).

299 Im Verordnungstext selbst existiert keine Erméachtigung. Das Recht der Kommission informelle
Beratung zu leisten gem. Erwégungsgrund Nr. 38 zur VO 01/03 stellt ebenfalls keine Erméchtigung dar.
Zum einen, weil Erwdgungsgriinde nicht Bestandteil der Verordnung sind und nur zu deren Auslegung
herangezogen werden diirfen. Zum anderen ist fraglich, ob das Recht informelle Beratung leisten zu
diirfen tiberhaupt Empfehlungen und Stellungnahmen gem. Art. 249 Abs. 5 EGV im Rahmen eines Kar-
tellverfahrens umfasst.

9 Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 208.

U Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 208.
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inhaltlich orientiert. Diese praktischen Handlungsablaufe fihren in diesem Fall nicht
zu einer Umkehr der Verfahrensinitiative zu Lasten der Kommission, denn ein betrof-
fenes Unternehmen ist nicht verpflichtet eine informelle Absprache anzubieten. Zur
Beurteilung der Rechtsnatur der informellen Absprache wird ausschlieRlich auf die
Annahme der Verpflichtungszusage durch die Kommission abgestellt, da es nur auf
diesen Handlungsabschnitt ankommt.

Auch eine eigene Entschlusskraft der Kommission muss bei einer lediglichen An-
nahme einer Verpflichtungserklarung verneint werden. Die Vorlage einer Verpflich-
tungszusage wird von der Kommission entweder angenommen oder abgelehnt, wes-
halb eine inhaltliche Auseinandersetzung, die einer eigenen Entschlusskraft imma-
nent ist, nicht stattfindet.

Empfehlungen sind im Ubrigen vor allem Handlungsanweisungen, wenn auch unver-
bindlichen Charakters.®®® Die Annahme einer Verpflichtungszusage enthalt aber kei-
ne Anweisung an das Unternehmen sondern billigt nur das angekindigte Verhalten

eines Marktteilnehmers.

c. Merkmale der Stellungnahme

Aus den gleichen Griinden scheidet auch die Stellungnahme zur Klassifizierung
der Rechtsnatur der informellen Absprache aus. Stellungnahmen enthalten namlich
die Meinungsaulierung eines Unionsorgans, die eine Reaktion auf eine fremde Initia-

tive darstellt.?%

Als fremde Initiative kdnnte hier die Verpflichtungszusage anzusehen
sein. Die Annahme der Verpflichtungszusage wére dann als Reaktion der Kommissi-

on zu beurteilen.

aa. Abgrenzung zwischen MeinungsduBerung und Willenserkldrung

Es erscheint aber fraglich, ob die Annahme einer Verpflichtungserklarung sei-
tens der Kommission als eine solche Meinungsdullerung angesehen werden kann.

Nach deutschem Recht handelt es sich bei einer Meinungsaullerung um eine Stel-

602 Unverbindlich sind Empfehlungen und Stellungnahmen in rechtlicher Hinsicht. Faktisch gesehen kann

ihnen eine zentrale Bedeutung im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten zukommen. Die Literatur spricht in
diesem Zusammenhang von psychologischer und politischer Bedeutung der Empfehlung und Stellung-
nahme. Dabei spiele auch die Sachkenntnis und groBere Ubersicht der Unionsorgane eine entscheidende
Rolle, die insbesondere der Kommission eine besondere Autoritit verleihe, weshalb in der Praxis diesen
Rechtshandlungen hdufig ein grofes Gewicht zukomme. Die Mitgliedstaaten wiirden sich oft daran ori-
entieren, sei es aus FEinsicht, Praktikabilitits- oder Opportunitédtsgriinden. SchlieBlich werde diesen
Rechtshandlungen deshalb hohe Aufmerksamkeit geschenkt, um sich nicht dem Vorwurf des integrati-
onsfeindlichen Verhaltens ausgesetzt zu sehen. Vgl. dazu, Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn.
216.
% Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 209.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



lungnahme, ein Daflrhalten, des Meinens im Rahmen einer geistigen Auseinander-
setzung; auf den Wert, die Richtigkeit oder die Verniinftigkeit der AuRerung kommt
es nicht an.®% Dagegen ist die Mitteilung einer Tatsache im strengsten Sinne keine
AuRerung einer Meinung, da ihr die fir eine Meinungsauferung charakteristischen
Merkmale fehlen.®®

Die Erkldrung der Annahme ist jedoch keine AulRerung einer Meinung, sondern viel-
mehr Ausdruck des Willens der Kommission diese Verpflichtungszusage zu akzeptie-
ren. Es wurde bereits im Rahmen der Untersuchung der Beschluss aufgezeigt, dass
die Annahme der Verpflichtungszusage durch die Kommission den Abschluss ihrer
zuvor getroffenen Willensbildung wiedergibt. Die Annahme verkérpert demnach die
abgeschlossene Willensbildung der Kommission als Kollegialorgan. Es kann daher
bei der Annahme durchaus von einer Willenserklarung gesprochen werden, da hier-
durch die Kommission ihren Willen — die Verpflichtungszusage zu akzeptieren — er-

klart bzw. publiziert.

bb. Rickgriff auf die Abgrenzung durch das BVerfG

Eine Meinungsaul3erung enthélt dagegen primar die Bewertung eines Sachver-
haltes. Zwischen Werturteilen und Tatsachenbehauptungen ist aber, nicht nur im
deutschen Recht, streng zu unterscheiden. In diesem Zusammenhang beinhaltet die
Annahme namlich nur die Mitteilung einer Tatsache, also den Beschluss der Kom-
mission zur Annahme der Verpflichtungserklarung. Zur Abgrenzung kann erneut auf
das deutsche Verfassungsrecht zuriickgegriffen werden. Das BVerfG halt demnach
bei Werturteilen die subjektive Beziehung des sich AuRernden zum Inhalt seiner
Aussage fiir kennzeichnend.®® Tatsachenbehauptungen hingegen werden durch die
objektive Beziehung zwischen der AuRerung und der Wirklichkeit charakterisiert.®®’
Genauso liegt auch hier bei der Annahme der Verpflichtungserklarung, denn hier ist
die objektive Beziehung zwischen dem Beschluss und der Annahme durch die
Kommission entscheidend.

Eine Stellungnahme als Ausdruck einer Meinungsdufierung dagegen wird von der
subjektiven Beziehung des sich AuRernden getragen. Eine solche subjektive Bezie-

hung ist bei der Annahme einer Verpflichtungserklarung jedoch nicht erkennbar.

4 Burghart in: Helberg/Leibholz/Rinck, Art. 5, Rn. 26.
605 Burghart in: Helberg/Leibholz/Rinck, Art. 5, Rn. 27.
% BVerfGE 90, 247.

807 BVerfGE 94, 8 unter Hinweis auf BVerfGE 90, 247.
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cc. Zwischenergebnis

Die Annahme einer Verpflichtungserklarung eines Unternehmens im Rahmen
eines Kartellverfahrens durch die Kommission stellt keine Stellungnahme gem. Art.
288 Abs. 5 AEUV dar. Es fehlt bei der Annahme an dem Merkmal der Meinungséau-

Rerung, dessen Bestandteil fur eine Stellungnahme unentbehrlich ist.

6. Vertrag zwischen Unternehmen und Kommission

SchlieBlich kénnte die informelle Absprache als Vertrag einzuordnen sein. Im
Europarecht sind dabei privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Vertrdge zu unter-
scheiden.®® Bei Letzteren soll die nur geringe Beachtung die diesem Rechtsinstitut
von der Rechtsprechung und Literatur geschenkt wird kein Indiz fir dessen fehlende
Existenz sein. Er wird ndmlich ausdricklich erwahnt in Art. 272 EAUV in Bezug auf
die Vereinbarung einer Schiedsklausel, weshalb grundséatzlich von einer Zulassigkeit
solcher Vertrage im Gemeinschaftsrecht auszugehen ist.?® Daran andert auch nicht
die Tatsache, dass er nicht im Katalog des Art. 288 AEUV aufgezahlt wird, denn wie
wir wissen ist dieser Katalog keinesfalls abschlie3end.

a. Informelle Absprache als privatrechtlicher Vertrag

Unabhé&ngig von den weiteren Voraussetzungen muss bereits hier die Einord-
nung der informellen Absprache als privatrechtlicher Vertrag abgelehnt werden. Pri-
vatrechtliche Vertrdge sind die von der Gemeinschaft oder fir ihre Rechnung abge-
schlossenen Vereinbarungen, die dem Zivilrecht eines Mitgliedstaates oder eines
Drittlandes unterliegen.®™
Eine informelle Absprache fallt jedoch in den Bereich des EU-Kartellverfahrensrechts
welches insbesondere durch die sekundarrechtliche VO 01/03 geregelt ist. Die VO
01/03 wiederum ist dem Verwaltungsrecht bzw. dem 6&ffentlichen Recht der EU zu-
zuordnen.

Demnach ist die informelle Absprache weder dem Zivilrecht, noch dem Recht eines
Mitgliedstaates oder Drittlandes zuzuordnen, sondern dem o&ffentlichem Recht der

EU. Zu diesem Ergebnis kdme auch Bleckmann, da nach seiner richtigen Auffassung

68 Karpenstein in: Grabitz/Hilf, Art. 238 EGV, Rn. 16.

609 So bereits Bleckmann, NJW 1978, S. 464 (465), der fiir die in Art. 238 EGV genannten Vertragstypen
(offentlich-rechtliche und privatrechtliche) den Begriff der Verwaltungsvertrige verwendet. Art. 238
EGV (exArt. 181 EGV) setze also die Zuldssigkeit dieser Vertrage voraus.

610 Karpenstein in: Grabitz/Hilf, Art. 238 EGV, Rn. 16. Als Beispiele werden hier Anstellungs-,
Versicherungs- und Lizenzvertridge genannt.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



alle Vertrage, welche die Materien der Gemeinschaftsvertradge regeln, Verwaltungs-
vertrage und damit Vertrage des &ffentlichen Rechts sind.®"

Daher ist in Bezug auf die informelle Absprache lediglich der &ffentlich-rechtliche
Vertrag im Gemeinschaftsrecht in Betracht zu ziehen, wobei die weitere Untersu-

chung dessen Voraussetzungen aufzeigen wird.

b. Informelle Absprache als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag

Allein aufgrund seiner Erwéhnung in Art. 272 AEUV kann davon ausgegangen
werden, dass im Europarecht sowohl privat-, als auch 6ffentlich-rechtliche Vertrage
existieren und zuldssig sind.®™ Art. 335 AEUV hingegen ist nicht geeignet die
Rechtsgrundlage 6ffentlich-rechtlicher Vertrage fir die Gemeinschaft darzustellen, da
ihr hierdurch lediglich Rechts- und Geschéftsfahigkeit verliehen wird. Eine Aussage
Uber die Voraussetzungen und den Umfang in dem offentlich-rechtliche Vertrage
durch die Gemeinschaft ausgeilbt werden dirfen enthalt diese Vorschrift hingegen
nicht.®*®
Eine ausdifferenzierte ausdrickliche Regelung wie im deutschen Verwaltungsrecht
tiber den &ffentlich-rechtlichen Vertrag®™ ist im Gemeinschaftsrecht nicht enthalten.
Daraus folgt aber nicht, dass diese Handlungsmodalitat untersagt ware, da sie einer-
seits in den Vertragen zumindest erwdhnt ist und andererseits solange zulassig bleibt
solange sie nicht gegen Primarrecht verstoRt.®'

Zunéchst steht dem o&ffentlich-rechtlichen Vertrag nicht das Prinzip der begrenzten
Einzelermé&chtigung entgegen, da hierdurch nur eine materielle Befugnis norm fur
hoheitliches Handeln gefordert wird.?™® Die Art und Weise wie diese materielle Be-

fugnis ausgetbt wird lasst sich dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung nicht

' Bleckmann, DVBI. 1981, S. 889 (894).

612 Was die Literatur nicht davon abhilt dartiber zu streiten. Bleckmann, DVBI. 1981, S. 889 (891), ist der
Auffassung, dass eine ausdriickliche Erméchtigungsnorm zum Abschluss von Verwaltungsvertragen
nicht notwendig sei, da die Gemeinschaft gem. Art. 238 EGV fiir samtliche vertragliche Rechtsmaterien
zustindig sei. Das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung gelte nur fiir einseitig-hoheitliches Han-
deln, nicht aber fiir vertragliches, weshalb auch der Katalog des Art. 249 EGV der Sonderregelung des
Art. 238 EGV weichen miisse. Grunwald, EuR 1984, S. 227 (229), hingegen betont, dass Art. 238 EGV
nur eine Verfahrensvorschrift sei und daher keine materielle Befugnis zum Abschluss von Verwal-
tungsvertrdgen darin enthalten sein konne. Dies ist zwar richtig, aber verkennt, dass die Gemeinschafts-
vertrdge in erster Linie eine offentlich-rechtliche Staatengemeinschaft verkdrpern. Die Befugnis mit
Dritten Vertrdage abzuschlieBen war deshalb nicht primédr zu regeln. Insoweit eine Befugnisnorm daher
erforderlich erscheint, so wird diese im Sekundérrecht zu suchen sein.

613 So schon Grunwald, EuR 1984, S. 227 (232).

14 Vgl. 54ff. VwWVIG.

61> Was fiir Entscheidungen gem. Art. 249 Abs. 4 EGV gilt muss auch fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrige
gelten, die anstelle von Entscheidungen abgeschlossen werden. Dies kann auf informelle Absprachen
anstelle von Abstellungsentscheidungen gem. Art. 7 VO 01/03 tibertragen werden.

616 Hilf/Pache in: Grabitz/Hilf, Art. 5 EUV, Ra. 5.
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entnehmen. Dies wird im jeweiligen Sekundéarrecht zu regeln sein. Insoweit die
Handlungsmodalitét des o6ffentlich-rechtlichen Vertrages aber zumindest im Primér-
recht erwahnt ist, solange kann von einem generellen Verbot desselben nicht ausge-
gangen werden.

Ein mdglicher Verstol3 gegen Primarrecht durch Abschluss eines 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages durch die Gemeinschaft kann sich zum einen aus dem Ver-
tragsinhalt ergeben. Zum anderen koénnte bereits der Abschluss eines solchen Ver-
trages sich aus dem im deutschen Verwaltungsrecht bekannten Vertragsformver-
bot®"’ ergeben. Danach ist insbesondere in den Bereichen der Leistungs-, Eignungs-
und ahnlichen Prifungen hoheitliches Handeln durch &ffentlich-rechtliche Vertrage
verboten.®® Auch aus dem Sinn, Zweck und Systematik einer Rechtsmaterie konnte
sich ein solches Vertragsformverbot ergeben.®'®

Im Bereich des hier interessierenden EU-Kartellrechts kann ein solches Vertrags-
formverbot, wenn es denn im Gemeinschaftsrecht Uberhaupt Anerkennung finden
sollte, nicht angenommen werden. Das Kartellverfahrensrecht soll die Durchsetzung
des materiellen Kartellrechts aus den Art. 101ff AEUV sicherstellen. Hierbei handelt
es sich aber nicht um Leistungs- oder Eignungsprifungen sondern um Wettbewerbs-
recht zur Gewahrleistung einer freien Marktwirtschaft. Die Leistungs- und Eignungs-
fahigkeit eines Unternehmens wird nicht anhand des Kartellrechts durch die Kom-
mission Uberprift, sondern ergibt sich aus dem freien Wettbewerb innerhalb der Ge-
meinschaft den nur leistungsfahige Unternehmen bestehen werden. Das Kartellver-
fahrensrecht, um deren Anwendung es hier geht, tragt vor allem dazu bei, dass der
freie Wettbewerb aufrechterhalten bleibt, damit sich leistungsfahige Unternehmen

innerhalb der Gemeinschaft entfalten kénnen.

017 Liegt ein Vertragsformverbot vor, so ist der Vertrag unabhingig von seinem Inhalt nach § 59 Abs. 1

VwV1G i.V.m. § 134 BGB nichtig. Das bisherige Recht enthélt kein generelles Vertragsformverbot. In-
soweit enthélt § 54 VwV{G nur eine gesetzliche Klarstellung, allerdings mit konstitutiver Wirkung im
Sinne einer generellen Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt (Rn. 89). Ein Vertragsverbot ergibt sich nicht aus
Verfassungsgrundsitzen, insbesondere nicht aus dem Rechtsstaatsprinzip, dem Prinzip des Vorbehalts
bzw. Vorrangs des Gesetzes oder dem Demokratieprinzip. Fiir Vertragsformverbote innerhalb oder au-
Berhalb des VwV{G sind hinreichende Anhaltspunkte notwendig. Sie liegen nur ausnahmsweise und
nicht schon deshalb vor, weil Gesetze nur das Verwaltungshandeln in einseitiger Form, insbesondere
durch VA, regeln. Hier setzen gerade die Zuldssigkeitsregelungen der §§ 54 ff. ergidnzend ein. Im Zwei-
fel bedeutet Schweigen des Gesetzes eine Vertragsformerlaubnis. Die Unzulédssigkeit ergibt sich beziig-
lich dieser ersten Stufe des Vertragshandelns abstrakt nicht nur bei einem ausdriicklichen Verbot, son-
dern kann auch aus Sinn, Zweck oder Systematik eines Gesetzes, etwa durch eine ausdriickliche oder
sonst bewusste Ausklammerung der §§ 54 ff. zu folgern sein.
Vorbehaltlich entgegenstehender Rechtsvorschriften sind z.B. 6¢ffentlich-rechtliche Vertrige unzuldssig
bei Leistungs-, Eignungs- und dhnlichen Prifungen.

o' Stelkens/Bonk/Sachs, § 54, Rn. 105.

o1 Stelkens/Bonk/Sachs, § 54, Rn. 104.
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Auch der Sinn, Zweck und die Systematik sowohl des materiellen, als auch des for-
mellen Wettbewerbsrechts der EU lasst nicht auf ein solches Vertragsformverbot
schlieBen. Die Nichterwdhnung o&ffentlich-rechtlicher Vertrédge innerhalb der VO
01/03 héangt allein damit zusammen, dass diese im Gemeinschaftsrecht nicht aus-
dricklich geregelt sind.

Zudem ist das EU-Kartellverfahren in hohem Masse von einem Kooperationsverhalt-
nis zwischen der Kommission und den betroffenen Unternehmen gepragt. Daflr
sprechen zum einen die zahlreichen Ermittlungsbefugnisse620 der Kommission einer-
seits und die Verfahrensrechte®' der Unternehmen andererseits.

Zuletzt stellt auch die Kronzeugenregelung einen starken Anreiz zur Kooperation mit
der Kommission dar. Dabei soll nicht verschwiegen werden, dass die Kommission
auch ohne die Kooperation der betroffenen Unternehmen weitreichende Ermittlungs-
und Nachprifungsbefugnisse besitzt, die geeignet sind auch gegeniber unkoopera-
tiven Unternehmen das Kartellrecht wirksam zu vollstrecken.®??

Zuletzt ist aber auch der weite Ermessenspielraum der Kommission zu beachten, der
es ihr erlaubt in begrindeten Féllen Kartellverfahren einzustellen oder nicht weiter zu
verfolgen. Der Sinn, Zweck und die Systematik des EU-Kartellrechts lassen daher
den Schluss auf ein Vertragsformverbot im Rahmen eines Kartellverfahrens nicht zu.
Demnach sind &ffentlich-rechtliche Vertrage im Gemeinschaftsrecht zuldssig und un-
terliegen, jedenfalls im Bereich des Kartellrechts, keinem Vertragsformverbot.

Was das Europarecht unter privatrechtlichen Vertrdgen versteht wurde bereits oben
deutlich. Bei den 6ffentlich-rechtlichen Vertragen muss hingegen weiter differenziert

werden.

aa. Abgrenzung zwischen Verwaltungs- und Vélkerrechtsvertrdgen

Bei offentlich-rechtlichen Vertrdgen ist nédmlich zu unterscheiden zwischen den
vllkerrechtlichen und verwaltungsrechtlichen Vertragen. Vélkerrechtsvertrdge nennt
man dabei solche, die zwischen mindestens zwei Voélkerrechtssubjekten abgeschlos-
sen wurden.®” Neben den unabhangigen Staaten sind dazu auch Internationale Or-

ganisationen zu zahlen die Vdélkerrechtsfahigkeit besitzen. Die Europaische Gemein-

620
621

Vgl. dazu Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht, § 9, Rn. 13ff.

Vgl. dazu Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht, § 5, Rn. 2ff.

622 Dannecker/Biermann in: Immenga/Mestmécker, VO 01/03, Art. 24, Rn. 6ff.; Schneider in:
MiinchKomm, VO 01/03, Art. 24, Rn. 2ff.

623 Karpenstein in: Grabitz/Hilf, Art. 238 EGV, Rn. 18.
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schaft besitzt gem. Art. 47 EUV unstreitig eine solche Vdlkerrechtsfahigkeit und kann
daher unproblematisch Vélkerrechtsvertrage abschlieRen.®?*

Als Verwaltungsvertrag ist ein Vertrag anzusehen, den die Gemeinschaft oder ein fur
ihre Rechnung tatiges Organ mit einer Behérde oder einer unterstaatlichen juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts der Mitgliedstaaten oder mit Verbanden oder
Individuen auf dem Gebiet des &ffentlichen Rechts abschliet.?*

Beide Vertragstypen unterscheiden sich daher nur in Bezug auf die Auswahl potenti-
eller Vertragspartner. Wahrend Vélkerrechtsvertrdge nur mit Vélkerrechtssubjekten
abgeschlossen werden kénnen, ist die Auswahl bei Verwaltungsvertrdagen ungleich
weiter. Hierzu gehéren neben den Vélkerrechtssubjekten auch deren Organe, Be-
hérden, Verbande und juristische Personen des &ffentlichen und privaten Rechts.
Sogar einzelne Birger kénnen hier Vertragspartner sein, wobei auf der anderen Sei-
te immer eine Koérperschaft des éffentlichen Rechts stehen muss, damit der Vertrag

nicht rein privatrechtliche Natur besitzt.?%°

bb. Rechtsnatur des Verwaltungsvertrages und anwendbares Recht

Zunachst ist das anwendbare Recht festzulegen, denn erst danach kann die
Rechtsnatur des Verwaltungsvertrages beurteilt werden.®?” Dabei geht nur um die
Unterscheidung zwischen Gemeinschaftsrecht und dem Recht der Mitgliedstaaten,
denn &ffentlich-rechtlich ist der Verwaltungsvertrag immer, da er auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts abgeschlossen wird.

In der Literatur wird unter Bezugnahme auf GA Lenz die Auffassung vertreten, dass
auf offentlich-rechtliche Vertrdge grundsatzlich das Vertragsrecht des Mitgliedstaats
anzuwenden ist, auf das die Vertragsparteien ausdriicklich oder stillschweigend ver-

wiesen haben.®?® Nur wenn es ausnahmsweise an einer entsprechenden Rechtswahl

624 Die EU ist dagegen kein eigenstdndiges Volkerrechtssubjekt, da im EUV eine dem Art. 281 EGV

entsprechende Vorschrift fehlt. Die EG hingegen hat bereits in die Hunderte gehende Vélkerrechtsver-
trage abgeschlossen. Auflerdem ist sie befugt anderen Internationalen Organisationen beizutreten. vgl.
Simma/Vedder, in: Grabitz/Hilf, Art. 281, Rn. 14.

625 Bleckmann, DVBI. 1981, S. 889 (889).

%% Bleckmann, DVBL. 1981, S. 889 (889), nennt hier die ,,Individuen*, womit wohl natiirliche und
juristische Personen gemeint sind.

627 Dies sieht Kischel in: Hailbronner/Wilms, Art. 238 EGV, Ra. 15, freilich anders. Die Frage nach dem
anwendbaren Recht sei nicht 16sbar, weil sie in sich widerspriichlich sei, denn die Einordnung des an-
wendbaren Rechts ergebe sich aus dem materiellen Recht, welches aber erst zu ermitteln sei. Dies ist
richtig und nicht widerspriichlich, denn das materielle Recht ist anhand des im Vertrag geregelten Sach-
verhalts zu bestimmen. Im Falle der informellen Absprache ist dies das EG-Kartellrecht, also Gemein-
schaftsrecht, also 6ffentliches Recht. Bei privatrechtlichen Vertragen stellt sich dieses Problem nicht, da
hierfiir das IPR Anhaltspunkte liefert.

62 Karpenstein in: Grabitz/Hilf, Art. 238 EGV, Rn. 17 mit Verweis auf GA Lenz, EuGH, Slg. 1992, I-
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fehle, seien Licken des offentlich-rechtlichen Vertrags ausnahmsweise unter Heran-
ziehung der den Mitgliedstaaten gemeinsamen Rechtsgrundsitze zu schlieRen.®®
Andererseits wird gefordert, dass auf éffentlich-rechtliche Vertrage grundsatzlich das
Gemeinschaftsrecht Anwendung finde.®*°

Dieser Auffassung von GA Lenz muss insoweit widersprochen werden, als dass die
Rechtswahl der Parteien auch das Gemeinschaftsrecht umfassen kann. Zwar enthalt
das Gemeinschaftsrecht kein ausdrickliches ,Vertragsrecht, jedoch kann es den-
noch die Grundlage fiir einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag bilden.®*' Erst wenn we-
der das Recht der Mitgliedstaaten, noch das Gemeinschaftsrecht von den Vertrags-
parteien als das dem Vertrag zugrunde liegende Recht ausgewéhlt wurde, muss auf
die gemeinsamen Rechtsgrundséatze der Mitgliedstaaten zuriickgegriffen werden.
Dies auch nur dann, soweit sich Licken ergeben, die durch Vertragsauslegung nicht
geschlossen werden kénnen.

Die Anwendung einer speziellen Rechtsordnung steht jedoch dann nicht mehr zur
Disposition der Vertragsparteien, wenn der Vertragsinhalt eine bestimmte Materie
regelt, die auch gesetzlich normiert ist. Ein rein privatrechtlicher Vertrag kann, auch
wenn dies im Vertrag ausdricklich geregelt ist, nicht als 6éffentlich-rechtlicher Vertrag
qualifiziert werden. Umgekehrt gilt dasselbe. Die Dispositionsbefugnis der Parteien
ist insoweit eingeschrankt, als dass zwischen dem Recht der Mitgliedstaaten und
dem Gemeinschaftsrecht nicht beliebig gewechselt werden darf.®*? In Bezug auf die
informelle Absprache hat dies zur Folge, dass grundsatzlich das EU-
Kartellverfahrensrecht Anwendung findet ohne Rucksicht auf die Rechtswahl der
Kommission oder des Unternehmens.

Kern der informellen Absprache ist einerseits die Verpflichtung der Unternehmen ihre
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen abzustellen bzw. anzupassen und anderer-
seits die Verpflichtung der Kommission das Kartellverfahren daraufhin einzustellen

und keine Abstellungs- oder BuRgeldentscheidung zu erlassen.

2627, Feilhauer. Widerspriichlich dazu Karpenstein in: Grabitz/Hilf, Art. 238 EGV, Rn. 25, wo er die
Auffassung vertritt auf offentlich-rechtliche Vertrdge sei grundsétzlich das Gemeinschaftsrecht an-
wendbar.

629 Bleckmann, NJW 1978, S. 464 (466).

630 Bleckmann, DVBI. 1981, S. 889 (894).

631 Bei privatrechtlichen Vertrdgen findet das internationale Privatrecht Anwendung. Ein
gemeinschaftsrechtliches IPR existiert bislang nicht. Vgl. Karpenstein in: Grabitz/Hilf, Art. 238 EGV,
Rn. 25.

Etwas anderes kann gelten, wenn die Vertragsmaterie ausschlielich das Recht eines Mitgliedstaates
betrifft. Dann kann vertraglich auch das Recht eines anderen Mitgliedstaates Anwendung finden.

632
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Beide Verpflichtungen regeln Materien des EU-Kartellrechts und zwar des materiel-
len Rechts aus Art. 101, 102 AEUV und des Kartellverfahrensrechts, insbesondere
der VO 01/03. Demnach ist grundséatzlich, sollte die informelle Absprache als Vertrag
anzusehen sein, dieser Verwaltungsvertrag dem Gemeinschaftsrecht — konkret dem
Kartellrecht — zuzuordnen.®®

Daraus folgt schlieRlich auch die Rechtsnatur eines solchen Vertrages. Dieser wére

namlich dem o6ffentlichen Recht zuzuordnen.

cc. Regelungsinhalte und -grenzen von Verwaltungsvertrdgen im Gemeinschafts-
recht

Zu unterscheiden ist zudem zwischen koordinations- und subordinationsrechtli-
chen Verwaltungsvertragen.
Unter koordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrdgen sind solche Vertrdge zu ver-
stehen, vor deren Abschluss die Vertragsparteien in einem Koordinationsverhaltnis
stiinden, wahrend bei subordinationsrechtlichen Vertragen die EU vor Abschluss den
Individuen oder den juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts aufgrund eines
Subordinationsverhaltnisses rechtliche Bindungen durch einen einseitig-hoheitlichen
Akt auferlegen konnte.%**
Ein solches Subordinationsverhaltnis kann auch zwischen der Kommission und be-
troffenen Unternehmen im Rahmen des Kartellverfahrens angenommen werden. Die
Kommission ist nach der VO 01/03 befugt einseitig-hoheitliche Rechtsakte, insbe-
sondere Beschlisse, gegeniber den Unternehmen zu erlassen die fiir diese rechtlich
bindend sind und dartiber hinaus empfindliche Geldbul3en enthalten kénnen.
Fur die informelle Absprache wéare daher insoweit von einem subordinationsrechtli-
chen Verwaltungsvertrag auszugehen.
Beziglich der Regelungsgrenzen ist zu beachten, dass der Vertrag es nicht zulasst,
dass Organe der EU die Kompetenzordnung Uberspielen; ein Vertragsschluss ist nur
dort zuléssig, wo der Vertrag den Organen die Erméchtigung verleiht, rechtliche Bin-
dungswirkungen herbeizufiihren.®®
Fur den Bereich der informellen Absprache ist eine solche Erméachtigung in Art. 7 VO

01/03 enthalten. Ein Verwaltungsvertrag darf also den Unternehmen in diesem Fall

633 Es handelt sich insoweit um einen Vertrag, der anstelle einer Entscheidung der Kommission

abgeschlossen wird. Vgl. Bleckmann, DVBI. 1981, S. 889 (891).
634 Bleckmann, NJW 1978, S. 464 (465).
635 Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 220.
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keine weitergehenden Verpflichtungen auferlegen, als im Rahmen einer Abstellungs-
entscheidung gem. Art. 7 VO 01/03 zulassig wére.®*

Gleiches gilt fur die Regelungsinhalte eines solchen Verwaltungsvertrages. Die dort
geregelten Verpflichtungen missen den Mallnahmen einer &aquivalenten Abstel-
lungsentscheidung entsprechen, also solche verhaltensorientierter und struktureller
Al’t.637

dd. Vertragsparteien von Verwaltungsvertrédgen

In Anlehnung an Art. 272 AEUV steht auf der einen Seite des Verwaltungsver-
trages regelméaRig die Gemeinschaft und ihre Organe. Die Organe der Gemeinschaft
kénnen dabei sowohl als Vertreter der Gemeinschaft auftreten, als auch unmittelbar
selbst Vertragspartei werden. Im letzteren Fall aber nur, wenn sie gem. Art. 272 Satz
2 AEUV fur Rechnung der Gemeinschaft handeln; wovon auszugehen ist, wenn die
Gemeinschaft ein materielles Interesse an dem abgeschlossenen Vertrag hat.®*® Die
Européische Union hingegen kann mangels Rechtssubjektivitéat nicht wirksam vertre-
ten werden und scheidet daher als Vertragspartei aus.

Die Kommission dagegen ist ein Organ der Gemeinschaft wie in Art. 13 Abs. 1 EUV
festgeschrieben und kann daher wirksam Verwaltungsvertrdge abschliel3en.

Als Vertragspartner der Gemeinschaft kommen alle Rechtssubjekte in Betracht, also
samtliche natrliche oder juristische Personen.®

In Bezug auf die informelle Absprache muss dabei Folgendes bedacht werden.

Die an einer informellen Absprache beteiligten Unternehmen oder Unternehmens-
vereinigungen folgen dem ,funktionalen“ Unternehmensbegriff des EU-Kartellrechts.

Demnach ist ein Unternehmen

Jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhéngig von

ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung.®*

636 Zum moglichen Umfang einer Abstellungsentscheidung vgl. Bauer, in: MiinchKomm, Art. 7

VO 01/03, Rn. 14ff.

%7 Vgl. Bauer, in: MiinchKomm, Art. 7 VO 01/03, Rn. 15 und 18.

6% Karpenstein in: Grabitz/Hilf, Art. 238 EGV, Rn. 8.

639 Karpenstein in: Grabitz/Hilf, Art. 238 EGV, Rn. 10. Nicht anwendbar ist Art. 238 EGV hingegen auf
Vertrdage zwischen Mitgliedstaaten und zwischen natiirlichen und juristischen Personen. Mitgliedstaaten
untereinander konnen die Zustdndigkeit des EuGH nur nach Maf3gabe des Art. 239 EGV begriinden.
Natiirlichen und juristischen Personen ist selbst diese Moglichkeit versagt.

640 EuGH, Slg. 1991, I-1979, Rn. 21, Héfner; Slg. 1997, 1-7119, Rn. 21, Job Centre; Slg. 1993, 1-637,

Rn. 17, Poucet et Pistre; Slg. 1994, 1-43, Rn. 18, SAT Fluggesellschaft/Eurocontrol; Slg. 1998, 1-3851,
Rn. 38, Kommission/Italien; Gleiss/Hirsch, Art. 85 Abs. 1, Rn. 9; Stockenhuber in: Grabitz/Hilf, Art.
81, Rn. 51; Emmerich in: Immenga/Mestmécker, Art. 81, Rn. 12.
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Der funktionale Unternehmensbegriff ist daher weiter als der Begriff der Rechtssub-
jekte, da es auf die Rechtsform eben nicht ankommt.

Demnach kdénnte theoretisch die Situation entstehen, dass die Kommission einem
Unternehmen eine Abstellungsentscheidung in Aussicht stellt, das Unternehmen
aber nicht legitimiert ware diese Beschluss mittels Verpflichtungszusagen zu verhin-
dern, da ihr fir den Abschluss einer informelle Absprache — unterstellt diese ist ein
Verwaltungsvertrag — die Rechtssubjektivitat fehlt. Demnach ware der Kreis der Un-
ternehmen gegen die eine Abstellungsentscheidung maéglich ist grésser, als der Un-
ternehmen die qualifiziert sind eine informelle Absprache abzuschliel3en.
Andererseits werden nur solche Unternehmen im Rahmen eines Kartellverfahrens
von der Kommission eine Abstellungsentscheidung gem. Art. 7 VO 01/03 zu befiirch-
ten haben, die ein wettbewerbswidriges Verhalten praktizieren. Dafir ist aber die

Uberschreitung der Spiirbarkeitsschwelle®'

notwendig, um Uberhaupt einen Wett-
bewerbsversto® gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV zu begriinden.®** Die Spiirbarkeits-
schwelle werden in der Regel aber nur solche Unternehmen erreichen, die Uber eine
gewisse strukturelle Grolde verfiigen, denn nur so sind sie in der Lage die Marktan-
teilsschwellen von 5, 10 oder 15 % zu berschreiten.®*® Eine solche strukturelle Gro-
Re wiederum erfordert von einem Unternehmen regelmallig eine angemessene
Rechtsform, weshalb davon auszugehen ist, dass die praktischen Auswirkungen die-

ser begrifflichen Disproportionalitat gering bleiben werden.

ee. Zustandekommen eines Verwaltungsvertrages

Fur das Zustandekommen eines Verwaltungsvertrages kénnen grundsatzlich
die Regeln des Privatrechts herangezogen werden, wie dies auch im deutschen
Verwaltungsrecht der Fall ist.** Fraglich ist dabei, auf welches Privatrecht nun abzu-

stellen ist. Da ein einheitliches, gemeinschaftliches Privatrecht nicht existiert, stellt

641 sog. de minimis oder Bagatellregel, EuGH, Slg. 1966, 281, 306, LTM/Maschinenbau; Slg. 1969, 295,
Volk/Vervaecke; Slg. 1971, 69, Sirena; Slg. 1980, 3125, Rn.154, Van Landewyck.

Zwar kommt es fiir den Abschluss einer informellen Absprache nicht darauf an, ob ein
Wettbewerbsverstof3 tatsdchlich vorliegt, aber die Kommission wird ein Kartellverfahren gegeniiber ei-
nem Unternehmen nur dann eréffnen, wenn zumindest ein begriindeter Verdacht diesbeziiglich vorliegt.
Wenn nach Auffassung der Kommission die Spiirbarkeitsschwelle nicht {iberschritten wurde, so wird in
der Regel auch kein Kartellverfahren eréffnet werden mit der Folge, dass das betroffene Unternehmen
ihrerseits auch keine Verpflichtungszusagen anbieten wird. In diesem Fall steht der Abschluss einer in-
formellen Absprache also gar nicht im Raum.

Zu den quantitativen und qualitativen Kriterien der Spiirbarkeitsschwelle siehe Bechtold, EG-
Kartellrecht, Art. 81, Rn. 95ff. und die Bagatellbekanntmachung der Kommission, Abl. 2001 C 368/13.

64 Vgl §§ 54ff. VWVTG, § 62 Satz 2 VwVIG verweist ins Biirgerliche Gesetzbuch (BGB), Die dortigen

Regeln tiber das Zustandekommen eines Vertrages durch korrespondierende Willenserkldrungen gelten
daher auch fiir den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag.
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sich die Frage, ob bezlglich des Zustandekommens des Verwaltungsvertrages auf
das Privatrecht der Mitgliedstaaten oder sogar das UN-Kaufrecht zurtckgegriffen
werden kann. Letzteres scheidet jedoch allein deshalb aus, weil es gem. Art. 1 Abs.
1 CISG® nur fur Kaufvertrage tiber Waren gilt, was sich nur schwer auf die informel-
le Absprache Ubertragen lasst.

Bevor nun eine umfangreiche Rechtsvergleichung tber den Vertragsschluss in allen
Mitgliedstaaten erfolgt, die der Verfasser keineswegs scheut, soll der Blick auf den
Entwurf der Acquis Group®® gelenkt werden, welche Grundregeln des bestehenden
Vertragsrechts der Europaischen Gemeinschaft vorgelegt haben (ACQP).%*" Diese
sind zwar rechtlich unverbindlich, jedoch verdienen sie besondere Aufmerksamkeit,
weil sie voraussichtlich die einzige wissenschaftliche Vorarbeit bilden, die der Kom-
mission bei der Revision und regelférmigen Systematisierung des acquis®*® im Refe-
renzrahmen zur Verfugung stehen wird.%*°

Nach Art. 4:101 ACQP wird ein Vertrag geschlossen, wenn die Parteien sich recht-
lich binden wollen und eine ausreichende Einigung erzielen. Gemaly Art. 4:102
ACQP kommt es durch die Annahme eines Angebots zum Vertragsschluss.
Ubertragen auf die informelle Absprache kann dabei das Angebot in der Verpflich-
tungszusage des Unternehmens gesehen werden. Die Annahme dieses Angebots
erfolgt sodann durch die Kommission, die sich ihrerseits verpflichtet das Kartellver-
fahren einzustellen. Eine ausreichende Einigung der Parteien, wie es Art. 4:101
ACQP fordert kann darin also gesehen werden. Die Art und Weise des Zustande-
kommens der informellen Absprache kann also in Angebot und Annahme zerlegt
werden, was konsequenterweise dann als Vertrag anzusehen ware.

Fraglich ist jedoch, ob sich die Parteien Gberhaupt rechtlich binden wollen gem. Art.
4:101 ACQP. Zweifel daruber kénnten insoweit aufkommen, als dass eine Vertrags-
partei sich den rechtlichen Bindungswillen ausdrucklich vorbehalt.

In den bereits untersuchten und veréffentlichen informellen Absprachen ist ein sol-
cher Vorbehalt jedoch nicht zu finden. Auch der Sinn und Zweck einer informellen

Absprache geht dahin, dass die Parteien eine rechtliche Unsicherheit beseitigen wol-

643 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, vom 11.04.1980, BGBI.

1989 11 S. 588, 1990 II S. 1699, auch Wiener Kaufrecht genannt.
European Research Group on Existing EC Private Law, www.acquis-group.org wurde im Jahre 2002
ins Leben gerufen; Thre Mitglieder sind Rechtswissenschaftler aus verschiedenen Mitgliedstaaten.
647 vgl. die deutsche Ubersetzung in: ZeuP 2007, 896fF.
648 Der acquis communautaire beinhaltet den gemeinschaftlichen Besitzstand, also samtliche
Rechtsnormen die fiir die Mitgliedstaaten verbindlich sind.
9 Jansen/Zimmermann, JZ 2007, S. 1113 (1115).
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len, indem sie sich gegeniber der anderen Partei zu einem bestimmten Tun
und/oder Unterlassen verpflichten.®®® Die Kommission verpflichtet sich das Kartellver-
fahren gegen das betroffene Unternehmen einzustellen und keine GeldbulRe zu er-
lassen.®' Das Unternehmen hingegen verpflichtet sich das von der Kommission ge-
rigte wettbewerbswidrige Verhalten einzustellen bzw. MaRnahmen zu ergreifen, um
wettbewerbswidrige Zustdnde zu beseitigen. Diese beiden korrespondierenden Ver-
pflichtungen werden zudem schriftlich fixiert und von den jeweiligen Vertretern der
Parteien unterzeichnet. Auch aus formalen Gesichtspunkten kann daher von einem

Rechtsbindungswillen der Parteien gem. Art. 4:101 ACQP ausgegangen werden.

7. Ergebnis

Der Verwaltungsvertrag im Gemeinschaftsrecht kommt daher durch Angebot
und Annahme zustande. Die Abgabe der Verpflichtungszusage eines Unternehmens
gegenitber der Kommission ist insoweit als Angebot zu qualifizieren. Die Annahme
erfolgt sodann durch die Kommission mittels Annahme der Verpflichtungszusagen.
Die Rechtsnatur der informellen Absprache ist somit als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag

des Gemeinschaftsrechts zu qualifizieren.

B. Zuléssigkeit informeller Absprachen

Informelle Absprachen waren unter der VO 17/62 und sind unter der VO 01/03
eine Form der Verwaltungspraxis der Kommission®?. Die genaue Anzahl der infor-
mellen Absprachen die wahrend der lber 40-jahrigen Geltungsdauer der VO 17/62
getroffen wurden lasst sich nicht genau beziffern, da keine Zahlen hieriiber von der
Kommission oder der Generaldirektion Wettbewerb verdffentlicht werden.®®® Fest

steht jedoch, dass nur ein Bruchteil der féormlichen Kartellverfahren auch mit einer

630 Zugleich darf nicht verkannt werden, dass hinter einer informellen Absprache erhebliche wirtschaftliche

Interessen stehen. Die Kommission schont ihre Ressourcen und vermeidet langjéhrige gerichtliche Aus-
einandersetzungen. Die Unternehmen hingegen haben Planungssicherheit und vermeiden zudem eine
negative Berichterstattung iiber ihr Unternehmen. Auch deshalb ist ein Vorbehalt beziiglich eines feh-
lenden Rechtsbindungswillens abzulehnen. Auch der Begriff ,,informelle” Absprache steht dem nicht
entgegen, da dieser zum einen nicht von den Parteien, sondern von der Literatur geprigt wurde und zum
anderen keine Aussage iiber den Rechtsbindungswillen trifft. Informell ist die Absprache allein deshalb,
weil sie nicht ausdriicklich im EG-Kartellrecht geregelt ist.

Einem derartigen Vertragsinhalt zustimmend, Bleckmann, DVBI. 1981, S. 889 (890).

Mestmdicker/Schweitzer, Europédisches Wettbewerbsrecht, § 20, Rn. 46.

633 Veroffentlicht wurden nur die Absprachen in den Féllen IBM (1984), Hilti (1988), Wood Pulp (1985),

SWIFT (1977).
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Beschluss abgeschlossen wurde.®® Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass eine
Vielzahl der Kartellverfahren durch bloRe Einstellung oder eben durch eine ,informel-
le Absprache” beendet wurden.®®®

Eine formelle Rechtsgrundlage zum Abschluss informeller Absprachen existierte
wahrend der Geltungsdauer der VO 17/62 naturgemafR nicht. Auch die VO 01/03
enthélt dariber keine Regelung. Art. 9 VO 01/03 regelt jedoch neuerdings die Ver-
pflichtungszusage von Unternehmen, die von der Kommission als bindend mittels
Beschluss angenommen werden kénnen.®*® Informelle Absprachen sind davon zwar
nicht umfasst, jedoch kénnte eine Art ,Typenzwang“ dadurch entstanden sein, der-
gestalt, dass die Beendigung eines Kartellverfahrens als Ergebnis einer Absprache
zwischen den betroffenen Unternehmen und der Kommission nur noch durch die in

Art. 9 VO 01/03 geregelte Verpflichtungszusage vollzogen werden kann.

. Die Verpflichtungszusage gem. Art. 9 VO 01/03 als Beschluss

Mit Einfihrung des Art. 9 VO 01/03 kénnte die Zulassigkeit der informellen Ab-
sprache — unabhangig von einer bestehenden Erméachtigungsgrundlage — daher ab-
schlieend geregelt sein, da in diesem Fall die Kommission Verpflichtungszusagen
von Unternehmen mittels Beschluss als bindend annehmen kann.®®” Es muss daher
untersucht werden, ob neben Art. 9 VO 01/03 die Kommission berechtigt ist informel-
le Absprachen mit Unternehmen abzuschliel3en, ohne diese mittels Beschluss anzu-
nehmen. Aufgrund der neuen Rechtslage kénnte fiir informelle Absprachen insoweit
kein Raum mehr sein. Dartber hinaus ist auch die Rechtsnatur von Beschlissen
gem. Art. 9 VO 01/03 nicht unbestritten.

64 vgl. 33. WB (2003), S. 72; 1998 wurden von 581 Verfahren 42 formlich entschieden, 539 davon
formlos; 1999 von 582 davon 514 formlos; 2000 von 400, 362 formlos; 2001 von 378, 324 formlos;
2002 von 363, 330 formlos; 2003 von 319, 295 formlos. Dabei muss jedoch beriicksichtigt werden, dass
unter dem im Rahmen der VO 17/62 noch geltendem Anmeldesystem ca. 90 % dieser Verfahren mittels
»comfort letter abgeschlossen wurden. Wie viele Verfahren eingestellt wurden, die auf eine Verbots-
entscheidung gerichtet waren, lasst sich nicht statistisch ermitteln.

Davon ausgenommen sind die noch unter der VO 17/62 versendeten einfachen Verwaltungsschreiben
bzw. ,,comfort letter”. Diese wurden an Stelle einer Entscheidung iiber den Antrag auf Einzelfreistel-
lung erlassen. Die Einzelfreistellung bzw. das Anmeldesystem ist durch das System der Legalausnahme
jedoch ersetzt worden mit Einfithrung der VO 01/03.

Klees, Europdisches Kartellverfahrensrecht, Art. 9 Rn. 1ff.; Ritter in: Immenga/Mestmicker, Art. 9 VO
01/03, Rn. 1ff.

657 Da Art. 9 VO 01/03 keinen Vorldufer in der VO 17/62 hatte, kann diese Frage sich nur auf die Zeit ab

dem 01.05.2004 richten.
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1. Definition als Verwaltungsakt auf Unterwerfung

Im Zuge der Einfuhrung der VO 01/03 und dem darin enthaltenen Art. 9, der
nunmehr die Annahme von Verpflichtungszusagen mittels Beschluss ausdrticklich
innerhalb des Kartellverfahrens regelt, wurde diskutiert, ob darin nicht ein Verwal-
tungsakt auf Unterwerfung bzw. Zustimmung zu sehen sei.®*®
Unabhéngig von diesem rein akademischen Streit Gber die korrekte Terminologie —
Unterwerfung/Zustimmung — wirde ein Verwaltungsakt auf nationaler Ebene mit der
Beschluss auf europaischer Ebene gleichzusetzen sein.®*® Die Annahme der Ver-
pflichtungszusage bzw. die informelle Absprache als Beschluss gem. Art. 288 Abs. 4

AEUV einzuordnen wurde jedoch bereits abgelehnt®®

, weshalb auch ein Verwal-
tungsakt auf Unterwerfung oder Zustimmung als Rechtsnatur nicht in Betracht zu

ziehen ist.

2. Anwendung der informellen Absprache neben Art. 9 VO 01/03 ?

Der Abschluss einer informellen Absprache zwischen der Kommission und Un-
ternehmen zur Vermeidung eines Kartellverfahrens gerichtet auf eine Abstellungs-
entscheidung war unter der VO 17/62 géngige Praxis.®®’

Entscheidend ist nun, ob durch die Kartellrechtsreform und die Einfihrung des Art. 9
VO 01/03 fur diese informellen Absprachen kein Raum mehr besteht, weil die Kom-
mission zwingend an den Erlass einer Beschluss gem. Art. 9 VO 01/03 gebunden ist.
Wenn also ein Unternehmen Verpflichtungszusagen gegeniiber der Kommission ab-
gibt und die Kommission im Rahmen ihres Ermessens sich dazu entschlie3t diese
anzunehmen, so kénnte sie dies nach Einfihrung des Art. 9 VO 01/03 nur noch mit-
tels Beschluss und nicht mehr durch deren bloRe Annahme als vermeintlich informel-
le Handlung. Damit ware der Zweck des Art. 9 VO 01/03, namlich diese Beschlul3-
praxis zu kodifizieren, erfullt.?®> Es stellt sich daher die Frage, ob im EU-
Kartellverfahren ein Typenzwang vorherrscht, der es der Kommission verbietet atypi-

sche, informelle Handlungen vorzunehmen.

6% Klees, Europiisches Kartellverfahrensrecht, § 6, Rn. 109; Schmidt, BB 2003, S. 1237 (1242); Der
Begriff VA auf Unterwerfung wurde von Otto Mayer begriindet und umfasst dabei auch mitwirkungs-
bediirftige Verwaltungsakte die den Rechtskreis des Biirgers einschranken. Kirchhof, DVBI. 1985, S.
651 (653) hingegen hilt dieses Rechtsinstitut (verfassungsrechtlich) fiir gescheitert und den Begriff ins-
gesamt fiir untauglich. Er spricht stattdessen vom ,,Verwaltungsakt auf Zustimmung®. Daneben werden
auch die Begriffe Zusagenentscheidung, commitment decision und consent decree verwendet.

% Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 220.

%0 Siehe oben, Abschnitt 3, A. I. 3 c. dd., S. 153.

1 JonesSufiin, S. 922; EuGH, Slg. 1993, 1-1307, Rn. 178ff., Ahlstrém.

> Bauer, in: MiinchKomm, Art. 9 VO 01/03, Rn. 1.
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a. Typenzwang durch Art. 9 VO 01/03 ?

Durch Einfuhrung des Art. 9 VO 01/03 koénnte fur die Kommission eine Art Ty-
penzwang entstanden sein, wonach sie nur noch mittels Beschluss ihr angebotene
Verpflichtungszusagen annehmen kann. Dabei muss aber beriicksichtigt werden,
dass Art. 9 VO 01/03 nur dann anwendbar ist, wenn die Kommission beabsichtigt
eine Abstellungsentscheidung gem. Art. 7 VO 01/03 zu erlassen. In den Fallen, in
denen Unternehmen gem. Art. 10 VO 01/03 die Freistellung bzw. ein Negativattest
beantragen und dazu Verpflichtungszusagen anbieten, ist Art. 9 VO 01/03 nicht an-
wendbar.

Um einen Typenzwang zu bestimmen muss Uberprift werden welche Rechtshand-
lungen die VO 01/03 der Kommission insgesamt an die Hand gibt, um die Aufgaben
des Kartellrechts in der Gemeinschaft wahrzunehmen.®?

Die Uberschriften der einzelnen Kapitel der VO 01/03 lauten dementsprechend: Be-
schliisse der Kommission, Ermittlungsbefugnisse, Sanktionen und Anhérungen so-
wie Berufsgeheimnis.

Als Rechtsakt steht dazu vor allem die Beschluss zur Verfugung.®®* Das Kapitel Er-
mittlungsbefugnisse umfasst insbesondere die Erméachtigung zu Untersuchungen
von Wirtschaftszweigen, Auskunftsverlangen, Befragungen und Nachprifungsbefug-
nissen wie z.B. Durchsuchungen. Die Sanktionen Geldbul3en oder Zwangsgelder
werden ebenfalls mittels Beschluss festgesetzt. Zuletzt werden noch Anhdrungsrech-
te gewahrt, die gegenliber der Kommission als Anhérungspflichten anzusehen sind,
wobei dazu keine Beschluss auszusprechen notwendig ist.®®

Demnach stehen der Kommission verschiedene Rechtsakte und Handlungsmodalita-
ten gem. der VO 01/03 zur Verfigung, um dem materiellen Wettbewerbsrecht nach
Art. 101 und 102 AEUV der Gemeinschaft zur Durchsetzung zu verhelfen. Art. 9 VO
01/03 enthalt zudem eine konkrete Regelung fir den Fall, dass betroffene Unter-
nehmen Verpflichtungszusagen anbieten, um eine Abstellungsentscheidung gem.
Art. 7 VO 01/03 durch die Kommission zu vermeiden.

Fur einen Typenzwang spricht vor allem das Prinzip der begrenzten Einzelerméachti-
gung der Vertrdge, wonach Gemeinschaftsorgane fur jede MaRnahme einer konkre-
ten Ermachtigung bedirfen.®®® Da Art. 9 VO 01/03 und die informelle Absprache

663 Vgl. auch die Aufzéhlung von Ritter, in: Immenga/Mestmicker, Art. 4 VO 01/03, Rn. 6.

664 Vgl Art. 7,8, 8,9, 10, 18, 23, 24 VO 01/03.

665 Vgl. Art. 27 VO 01/03.

666 Vgl. Art. 5 EUV und Art. 5 EGV, wobei dieser Grundsatz durch die Lehre der implied powers einerseits
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dasselbe Ziel verfolgen, namlich die Einstellung eines Kartellverfahrens ohne den
Erlass einer Abstellungsentscheidung, kdnnte man insoweit von einem Typenzwang
unter Berticksichtigung des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung ausgehen.
Gegen einen Typenzwang spricht jedoch in diesem konkreten Fall der weite Ermes-
sensspielraum®’, der der Kommission im Kartellverfahren unzweifelhaft zugebilligt
wird und zwar sowohl in Bezug auf den Inhalt einer Malinahme, als auch bezlglich
des Ob einer solchen MalRnahme. Es ist mittlerweile anerkannt, dass die Kommissi-
on, insbesondere im Kartellverfahren eine Vielzahl von informellen Handlungen fur
zuldssig erachtet und diese auch anwendet unter Verweis auf ihren weiten Ermes-
sensspielraum sowie die Zustandigkeit zur Uberwachung des Wettbewerbs innerhalb
der Gemeinschaft. Diese Kommissionspraxis wurde von der Rechtsprechung bereits
friih abgesegnet.®®®

Auch unter der Geltung der VO 17/62 hat der EuGH in seiner Ahlstrém Beschluss
der Kommission zugebilligt alle erforderlichen Malknhahmen zu ergreifen, um in der
EU wieder wettbewerbsmaRige Zustidnde herzustellen.®®® Dabei wurden auch MaR-
nahmen erwahnt, die nicht ausdricklich kodifiziert waren. Nach Auffassung des
EuGH

erméchtigt diese Vorschrift (Art. 3 VO 17/62, der Verfasser) die Kommis-
sion zum Erlass aller MaBnahmen, die sich fiir die Abstellung der Zuwi-
derhandlung als erforderlich erweisen; dabei kann es sich sowohl um

positive als auch um negative MaBnahmen handeln.®”°

Gemeint sind damit zundchst MalRnahmen inhaltlicher Natur, also verhaltensorien-
tierter oder struktureller Art, die im Rahmen der Beschluss den Unternehmen aufer-
legt werden kdnnen. Der EuGH verknipft diese weite Ermachtigung zur Abstellung
von Zuwiderhandlungen nun mit der verfahrensrechtlichen Ebene. Denn laut Urteil

des EuGH Commercial Solvents

und das VertragsliickenschlieBungsverfahren gem. Art. 308 EGV andererseits, durchbrochen wird.
Hilf/Pache in: Grabitz/Hilf, Art. 5 EUV, Ra. 5.

667 Ritter, in: Immenga/Mestmécker, Art. 7 VO 01/03, Rn. 6.

668 EuGH, Slg. 1980, 2327, Guerlain; Slg. 1980, 2481, Esteé Lauder; Slg. 1980, 2581, Lancome; Slg.
1985, 1383, Rn. 29, CICCE..

669 EuGH, Slg. 1993, 1-1307, Rn. 181, Ahlstrom unter Bezugnahme auf EuGH, Slg. 1974, 223,
Commercial Solvents. Danach kann die Kommission den Unternehmen aufgeben ihr Vorschlige zu ma-
chen, wie wettbewerbsmifBige Zustinde wiederhergestellt werden kénnen. Vorschldge von Unterneh-
men zur Wiederherstellung wettbewerbsmifiger Zustédnde sind aber nichts anderes als Verpflichtungs-
zusagen gegeniiber der Kommission.

670 EuGH, Slg. 1993, 1-1307, Rn. 181, Ahlstrim.
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kann die Kommission erforderlichenfalls den Beteiligten Unternehmen
aufgeben, ihr Vorschldge zu machen, wie der dem Vertrag entsprechen-

de Zustand wiederhergestellt werden kann.®”"

Danach kann die Kommission im Rahmen ihres Ermessens nicht nur umfangreiche
Malnahmen den Unternehmen auferlegen, sondern auch zwischen verschiedenen
Verfahrensabldufen wahlen. Die Kommission ist daher berechtigt zu entscheiden, ob
sie die aus ihrer Sicht erforderlichen Malinahmen durch Beschluss festlegt oder
durch Annahme von Verpflichtungszusagen durchsetzt. Denn die Aufforderung der
Kommission gemal dem EuGH-Urteil Commercial Solvents an die Unternehmen, ihr
Vorschlage zu machen, bedeutet nicht anderes als die Aufforderung zur Abgabe ei-
ner Verpflichtungszusage.

Damit scheidet aber auch die Theorie eines Typenzwangs diesbezuglich aus, weil
die Kommission im Rahmen ihres Ermessens von der Anwendung des Art. 9 VO
01/03 absehen kann.

Eine Anderung dieser Rechtsprechung ist unter Beriicksichtigung der Einfilhrung des
Art. 9 VO 01/03, soweit ersichtlich, bis dato noch nicht eingetreten und es deutet
nichts daraufhin, dass der EuGH diese Rechtsprechung zu dndern beabsichtigt. Der
Kommission wird zwar durch Art. 9 VO 01/03 eine neue Handlungsmodalitat zuge-
wiesen, jedoch steht ihr weiterhin der Ermessensspielraum zu diese auch zu nutzen

oder eben nicht.

b. Fehlender Typenzwang entbindet Kommission nicht von rechtmafigem
Handeln

Dabei muss aber letztlich die Geltung allgemeiner Rechtsgrundséatze beachtet
werden. Wenn also ein Typenzwang im EU-Kartellverfahren letztlich abzulehnen ist,
dann darf das informelle Handeln der Kommission jedoch den allgemeinen Rechts-
grundsatzen nicht widersprechen, da diese, im Gegensatz zu einzelnen Regelungen
der VO 01/03, eben nicht disponibel sind.?”? Es bleibt der weiteren Untersuchung im
Rahmen der Zuldssigkeit informeller Absprachen vorbehalten tber ihre Vereinbarkeit

mit den allgemeinen Rechtsgrundsatzen der Gemeinschaft zu befinden.

o7 EuGH, Slg. 1974, 223, Rn. 45, Commercial Solvents.
672 Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, S. 68; Eisner, Diss., S. 34.
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3. Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die Einfuhrung des Art. 9 VO 01/03 nicht da-
zu fuhrt, dass es der Kommission untersagt ware Verpflichtungszusagen von betrof-
fenen Unternehmen ohne Beschluss anzunehmen. Damit bleibt es der Kommission
zuldssigerweise unbenommen mit den Unternehmen weiterhin informelle Abspra-
chen abzuschlielen mit dem Ziel das Kartellverfahren ohne Beschluss zu beenden.
Dies ergibt sich einerseits aufgrund der Ausgestaltung des Art. 9 VO 01/03 als Er-

messensnorm®”?

und andererseits aus dem weiten Ermessensspielraum der Kom-
mission ein Kartellverfahren durchzufiihren oder nicht.®’* Die informelle Absprache
ist somit weder als Beschluss nach Art. 288 Abs. 4 AEUV, noch gem. Art. 9 VO
01/03 anzusehen. Neben der Entscheidung gem. Art. 9 VO 01/03 (jetzt Beschluss)
bestehen daher die Handlungsmodalitéaten der Verpflichtungszusage und informellen
Absprache weiter, ohne dass diese mit einer Beschluss notwendigerweise zu ver-

knUpfen sind.

ll. Gewohnheitsrecht als Rechtsgrundlage informeller Absprachen

Daneben ist es aufgrund des Prinzips der begrenzten Einzelermé&chtigung gem.
Art. 5 EUV zwingend notwendig, dass fir die informelle Absprache eine Rechts-
grundlage existiert, denn fur ein Verwaltungshandeln, sei es auch informeller Natur,
ist dies unbedingt erforderlich. In Betracht kdme hier insbesondere Gewohnheitsrecht
aufgrund der bereits langen stéandigen Ubung der Kommission Kartellverfahren auch

formlos bzw. vorrangig formlos zu beenden.

Das Gemeinschaftsrecht kennt als eine dem Vdélkerrecht besonders nahe ste-
hende Rechtsordnung auch Gewohnheitsrecht, das durch stéandige Ubung (usus)
und eine entsprechende Rechtsiiberzeugung (opinio iuris) entsteht.’” Die standige
Ubung muss hierbei von zur Rechtserzeugung kompetenten Organen der EU durch-

gefiihrt werden.®’® Die Kommission ist als ein solches kompetentes Organ anzuse-

7 Bauer in: MiinchKomm, VO 01/03, Art. 9, Rn. 24.

o7 Ritter in: Immenga/Mestmécker, VO 01/03, Art. 7, Rn. 6; Die Nachpriifung dieses Ermessensgebrauchs
ist dem Gerichtshof weitgehend entzogen, vgl. EuGH, Slg. 2005, 1-1283, Rn. 69, T-Mobile Austria;
EugG, Slg. 2003, 11-2123, Rn. 87, Coe Clerici.

7 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 249 Rn. 9; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 11; auch
schon Rengeling, S. 203.

7 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Art. 249, Rn. 11.
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hen, insbesondere aufgrund ihrer weitreichenden Kompetenzen auf dem Gebiet des

Wettbewerbsrechts einschlieRlich des Kartellverfahrensrechts.®””

1. Stiandige Ubung durch die Kommission

Eine sténdige Ubung in Bezug auf die Beendigung von Kartellverfahren durch
informelle Absprachen mit den beteiligten Unternehmen durch die Kommission kann
anhand der Praxisberichte der Kommission Uberprift werden. Dazu stehen in erster
Linie die Wettbewerbsberichte der Kommission zur Verfigung, die die Téatigkeit der
Kommission meist detailliert wiedergeben.

Die Kommission gab bereits in Ihrem flnften Wettbewerbsbericht 1975 bekannt,
dass ,wie in den Vorjahren sehr viele Fille gtitlich geregelt* wurden.®”® Damit besteht
die standige Ubung der informellen Absprache durch die Kommission zumindest seit
dem Jahr 1975, auch wenn in dieser Zeit noch keine Verdéffentlichung einer informel-
len Absprache stattfand. Welchen Umfang und Reichweite eine solche ,gditliche“ Re-
gelung damals hatte, kann nicht beurteilt werden. Fest steht jedoch, dass sie das
Kartellverfahren in dem konkreten Fall beendeten und die Kommission keine Be-
schluss gegen das betroffene Unternehmen erlassen hat. Es ist daher nahe liegend
von einer informellen Absprache diesbeziglich auszugehen.

Jedoch wurde bereits im Jahre 1971 aufgrund einer Empfehlung der Kommission
von den betroffenen Baustoffherstellern deren Steingut-Vereinbarung®”®, die ein Aus-
schliel3lichkeitssystem fir den Ein- und Verkauf von Keramikerzeugnissen enthielt,
aufgegeben.®® In diesem Fall wurde das, nach Auffassung der Kommission, wettbe-
werbswidrige Verhalten der Unternehmen abgestellt bevor eine formliche Beschluss
erlassen wurde. Der genaue Zeitpunkt der Abstellung der Kartellabsprache durch die
Unternehmen ist jedoch unschadlich, da eine informelle Absprache in jedem Verfah-

rensstadium getroffen werden kann. Dazu wértlich die Kommission:

77 Vgl. Art. 85 EGV; Art. 2, 3,4, 9 VO 17/62 und Art. 4, 7,9 VO 01/03.

078 5. WB, 1976, S. 9, ,,.Dieses Vorgehen (die giitliche Regelung, der Verf.), das weniger bekannt ist und
nicht dieselbe rechtliche Bedeutung hat, verdient besondere Erwiahnung, weil damit bestimmte Félle mit
einem Minimum an administrativen Eingriffen geregelt werden kénnen*. Damit bestitigt die Kommis-
sion ihre stindige Ubung der informellen Absprachen bereits im Jahr 1975. Zugleich verteidigt sie ihre
stindige Ubung mit der Schonung von administrativen Ressourcen.

Bulletin der Europdischen Gemeinschaften, Nr. 5/1964, Anhang II; Siebenter Gesamtbericht der
Gemeinschaft, Ziff. 67; 1. WB, 1971, S. 40.

0 1.WB, 1971, S. 41.
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»,Im Laufe der Untersuchung dieser Angelegenheit durch die Dienststel-
len der Kommission wurde das fragliche Abkommen von den Beteiligten

gekiindigt.®®’

Die Kommission hat daher ihrerseits die Untersuchungen und damit auch das Kar-
tellverfahren eingestellt. Damit liegen beide Bestandteile einer informellen Absprache
in diesem Fall vor, nédmlich die formlose Beendigung des Kartellverfahrens durch die
Kommission einerseits, und die Abstellung der beanstandeten Zuwiderhandlungen
durch die betroffenen Unternehmen andererseits.

Damit ist belegt, dass mindestens seit 1971 die Kommission informelle Absprachen
praktiziert. Die erste informelle Absprache die jedoch aufgrund ihrer Veréffentlichung
bekannt wurde, war die IBM-Beschluss aus dem Jahre 1984 %%

Ein Verwaltungshandeln, welches Uber mindestens 30 Jahre praktiziert wurde, kann
als standige Ubung im Sinne der gewohnheitsrechtlichen Definition anerkannt wer-
den. Die informelle Absprache im europaischen Kartellverfahrensrecht stellt daher
eine standige Ubung durch die Kommission dar.

Es kann daher — derzeit — von einer standigen Ubung der Kommission (usus) in Be-
zug auf die formlose Einstellung von Kartellverfahren durch informelle Absprachen

mit den betroffenen Unternehmen ausgegangen werden.

2. Rechtsiiberzeugung der Kommission bei der stindigen Ubung

Die Frage der Rechtsuberzeugung (opinio iuris) der Kommission ist weitaus
schwieriger zu beurteilen, da in den wenigen Verdffentlichungen die Beweggriinde
der Kommission nicht dargelegt werden. Maldgeblich fir die Rechtsiiberzeugung ist
die Tatsache, dass die Rechtsgenossen ihre Praxis als rechtlich geboten empfin-
den.®®® Die mehr als 30 Jahre andauernde standige Ubung kann bereits als Indiz fir
eine entsprechende Rechtstiberzeugung in Ausfiihrung dieser Verwaltungspraxis
gewertet werden. Als rechtlich geboten sieht die Kommission ihre Praxis insofern an,
da so ,bestimmte Félle mit einem Minimum an administrativen Eingriffen geregelt”
werden konnen.®®* Damit stellt die informelle Absprache fiir die Kommission ein wich-
tiges Mittel dar, mit dem wettbewerbswidriges Verhalten ohne Durchfuhrung eines

langwierigen Kartellverfahrens abgestellt werden kann. Es geht der Kommission da-

681 Bulletin der Europdischen Gemeinschaften, Nr. 12/1971, S. 45.
62 14. WB, 1984, S. 87, vgl. oben Teil 2, Abschnitt 2, C. 1. c. dd.
683 Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 54.

% 5.WB,1975,8S.9.
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her nicht nur um die Schonung ihrer personellen Ressourcen, sondern auch um die
rasche Wiederherstellung wettbewerbsmaliger Zustdnde in der Gemeinschaft. So-
wohl die Schonung personeller Ressourcen, als auch die rasche Wiederherstellung
wettbewerbsmaliger Zustdnde kénnen als Argumente fir eine entsprechende
Rechtsiiberzeugung zur Durchfihrung informeller Absprachen gewertet werden. Ob
diese Ziele tatsachlich mittels informeller Absprachen erreicht werden kdénnen ist un-
erheblich, da es ausschlieRlich auf die subjektive Rechtsiiberzeugung®® der Kom-
mission ankommt, nicht aber auf die objektive Geeignetheit dieser Mittel.

Daneben scheint die Kommission ihre Absprachenpraxis nicht als verboten anzuse-
hen, da sie durch ihre Bindung®® an sowohl primares, als auch sekundéres Gemein-
schaftsrecht, eine standige Ubung ihres Verwaltungshandelns tiber 30 Jahre hinweg
nicht in dem Bewusstsein der Rechtswidrigkeit durchfiihren wiirde.%®’

Hinzu kommen, neben den rechtlichen Gesichtspunkten, die tatsachlichen Auswir-
kungen der informellen Absprachen auf das Kartellverfahren. Neben einer erhebli-
chen Beschleunigung des Verfahrensabschlusses, werden insbesondere wieder tat-
sachliche, wettbewerbsmaéllige Zustdnde in der Gemeinschaft infolge der informellen
Absprache durch die Unternehmen hergestellt. Die Uberwachung und Wiederherstel-
lung rechtmafiger Zustédnde im Bereich des Wettbewerbs in der Gemeinschaft stellt
aber eine der Kernaufgaben der Kommission dar.?®® Wenn sie also in der informellen
Absprache ein geeignetes Mittel sieht, um eine ihrer Kernaufgaben zu erfiillen, dann
kann auch von einer entsprechenden Rechtsiberzeugung in Ausfiihrung der infor-
mellen Absprache ausgegangen werden.

Die Praxis der Kommission mit Unternehmen informelle Absprachen durchzufiihren
geschieht daher auf Grundlage einer Rechtsiiberzeugung die von einer sténdigen
Ubung getragen wird.

Die Erméchtigungsgrundlage zum Abschluss einer informellen Absprache durch die

Kommission ist daher gewohnheitsrechtlich auf Gemeinschaftsrechtsebene veran-

68 Larenz, S. 356, ,, Gewohnheitsrecht im urspriinglichen Sinne ist eine ldngere Zeit hindurch

tatscichlich iiberwiegend befolgte Regel zwischenmenschlichen Verhaltens, die in dem Bewusstsein be-
folgt wird, damit einem gebot des Rechts nachzukommen. *

Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, S. 193, 219.

Dies kann der Kommission deshalb unterstellt werden, da sie selbst entsprechend ihrer internen
Richtlinien daftir Sorge trigt, dass ihre formellen und informellen Handlungen mit Au3enwirkung euro-
parechtskonform sind. Vgl. Mitteilung der Kommission vom 5. Juni 2002, Aktionsplan ,,Vereinfachung
und  Verbesserung des  Regelungsumfelds® [KOM(2002) 278 endg.], siehe auch
http://europa.eu/scadplus/leg/de/lvb/114535.htm in Bezug auf Atypische Rechtsakte.

688 Ritter in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG, Teil 2, Art. 4 VO 01/2003, Rn. 5.
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kert.?®® Dies gilt einerseits fur die informelle Absprache als Handlungsmodalitat der
Kommission im EU-Kartellverfahren und andererseits fir die konkrete Form der Aus-

tibung mittels eines Verwaltungsvertrages.®®

lll. Nichtigkeitsgriinde einer informellen Absprache

Wie bereits festgestellt wurde ist die informelle Absprache als &ffentlich-
rechtlicher Vertrag des Gemeinschaftsrechts, konkret als Verwaltungsvertrag zu qua-
lifizieren. Dieser Verwaltungsvertrag tritt vorliegend an die Stelle einer hypotheti-
schen Beschluss der Kommission gem. Art. 7 VO 01/03. Wenn also eine Beschluss
der Kommission gem. Art. 7 VO 01/03 im konkreten Fall nichtig ware, dann wirde
dasselbe auch fir die informelle Absprache in der Gestalt eines Verwaltungsvertra-
ges gelten. Die Nichtigkeitsgriinde einer Beschluss sind dabei vielfaltig.*®' Ubertra-
gen auf den Verwaltungsvertrag lassen sich jedoch folgende Nichtigkeitsgriinde fest-
halten.

Zunachst ware ein Verwaltungsvertrag nichtig, wenn die Kommission fir den Ab-
schluss des Vertrages unzustandig ware.®%

Daruber hinaus wére ein Verwaltungsvertrag als nichtig anzusehen, wenn die Kom-
mission beim Abschluss desselben einen Ermessensfehler begangen hatte.*%
Zuletzt ware ein Verwaltungsvertrag nichtig, wenn eine wesentliche Formvorschrift
verletzt wurde oder generell eine Verletzung der Gemeinschaftsvertrage vorliegt.694
Die Verletzung der Gemeinschaftsvertrdge kann insbesondere durch Verletzung der
Grundrechte und allgemeinen Rechtsgrundsatze des Gemeinschaftsrechts auftre-
ten.®® Diese Nichtigkeitsgriinde betreffen zunachst nur den Inhalt eines 6ffentlich-

rechtlichen Vertrages. Eine Untersuchung des Inhaltes muss der Prifung des kon-

689 Fiir die unter der Geltung der VO 17/62 praktizierten ,,comfort letter* siche Reysen, Diss., S. 29; Die

genaue Rechtsnatur wird in Abschnitt 3, B. bestimmt. Teilweise wird die Auffassung vertreten, verfah-
renseinstellende Malnahmen stellten ein ,rechtliches nullum“ dar. So Bornkamm, in:
Henssler/Kolbeck/Moritz/Rehm, S. 549 (555); Gillessen, Diss., S. 64; Groger/Janicki, WuW 1992, S.
991 (994); Wiedemann, GVO, Band 1, AT Rn. 29.

690 Zur Zuldssigkeit des Verwaltungsvertrages im EG-Kartellverfahren, s.o., Abschnitt 3, A.L.6., S. 157.

1 Booss in: Grabitz/Hilf, Art. 230 EGV, Rn. 96ff.

%2 EuGH, Slg. 1969, 523, Rn. 13, Frankreich.

693 Bleckmann, DVBI. 1981, S. 889 (897); fiir eine entsprechende Entscheidung vgl.: EuGH, Slg. 1966,
154, Gutmann; Slg. 1976, 1395, 1403, Giuffrida; Slg. 1979, 777, 806, Simmenthal.

694 EuGH, Slg. 1970, 897, 909, Bock; Slg. 1979, 1869, 1899, Hugin; Slg. 1980, 2229, Rn. 26, Distillers
Company; Slg. 1978, Rn. 13, 17, Liihrs; Slg. 1990, 1-1527, Rn. 8, Griechenland, Slg. 1993, 1-2981, Rn.
11, Peter.

%5 Booss in: Grabitz/Hilf, Art. 230 EGV, Rn. 118.
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kreten Einzelfalls vorbehalten bleiben. Vorliegend kann nur die generelle Zuldssigkeit

der informellen Absprache in Form eines Verwaltungsvertrages tUberpruft werden.

IV. Entgegenstehen allgemeiner Rechtsgrundsatze

Ein Verwaltungsvertrag der an Stelle eines Beschlusses der Kommission mit
einem Unternehmen abgeschlossen wurde ist als nichtig anzusehen, wenn ein ent-
sprechender Beschluss nichtig ware.®® Eine solcher Beschluss ist vor allem dann
nichtig, wenn er an einem schweren Fehler leidet.*” Als schwerer Fehler ist insbe-
sondere der Verstol3 gegen die allgemeinen Rechtsgrundsédtze des Gemeinschafts-
rechts, wie sie zuvor untersucht und entwickelt wurden, anzusehen. Die Untersu-
chung wird dabei beschrankt auf die RechtmaRigkeit der informellen Absprache als
Institution und nicht anhand ihres materiellen Inhalts. Dies ergibt sich einerseits aus
dem fehlenden Untersuchungsmaterial, da nur wenige informelle Absprachen von
der Kommission verdéffentlicht wurden, andererseits wird ein Verstol3 gegen das ma-
terielle Wettbewerbsrecht (Art. 101, 102 AEUV) durch eine informelle Absprache
nicht verbindlich festgestellt. Die informelle Absprache kann daher nur abstrakt als
nicht geregeltes (atypisches) Handlungsmittel der Kommission anhand der allgemei-
nen Rechtsgrundsatze des Europarechts untersucht werden. Unabhangig davon
kann es notwendig erscheinen in Ausnahmeféllen die materiellen Grenzen des In-
halts einer informellen Absprache aufzuzeigen.

Die Prufung beschrankt sich dabei auf die zuvor untersuchten allgemeinen Rechts-

grundsatze aus Teil 1, Abschnitt 2, Ziffer D. dieser Untersuchung.

1. GesetzmaBigkeit der Verwaltung

Die informelle Absprache muisste zundchst mit dem Grundsatz der Gesetzméa-
Rigkeit der Verwaltung vereinbar sein. Der Grundsatz der GesetzméaRigkeit der Ver-
waltung ist im Europarecht in zwei Bestandteile aufgespalten und zwar in den Vor-

rang und den Vorbehalt des Gesetzes.

% Vgl. Nettesheim in: Grabitz/Hilf, Art. 249 EGV, Rn. 220 (Entscheidung).
%7 Booss in: Grabitz/Hilf, Art. 230 EGV, Rn. 118 (Entscheidung).
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a. Vorrang des Gesetzes

Der Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes bezeichnet die Uberlegenheit des
formellen Gesetzes gegenuber allen abgeleiteten Rechtsquellen.®®® Die informelle
Absprache misste demnach als abgeleitete Rechtsquelle eines formellen Gesetzes
angesehen werden. Unproblematisch dabei ist, dass die informelle Absprache keine
formelle Erméachtigungsgrundlage hat, sondern nur eine gewohnheitsrechtliche.®®
Eine sekundarrechtliche, gewohnheitsrechtliche Handlung wie die informelle Abspra-
che stellt neben dem formellen Sekundéarrecht der Gemeinschaft namlich kein Minus
dar, sondern ist, wenn auch nur in wenigen Ausnahmeféllen7°°, daneben rechtsgultig.
Der Grundsatz des Gesetzesvorrangs gilt dabei unabhangig von der Rechtsnatur der
informellen Absprache, da sie im weitesten Sinne eine (atypische) Handlung der
Kommission darstellt. Handlungen der Kommission jedoch mussen im Einklang mit
dem gesamten Primar- und Sekundarrecht der Gemeinschaft stehen’®!, wozu eben
auch der Grundsatz des Gesetzesvorrangs gehort. Die informelle Absprache ist
demnach mit dem Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes vereinbar, wenn sie mit
dem Gemeinschaftsrecht insgesamt vereinbar ist, also sowohl mit dem gesamten

Primarrecht, als auch mit dem gesamten Sekundarrecht.

aa. Vorrang des Gesetzes als Verfahrensgarantie?

Daruber hinaus wird die Auffassung vertreten, dass dort, wo das Gesetz einen
bestimmten Verfahrensablauf, eine bestimmte Handlungsform oder eine bestimmte
Rechtsfolge vorschreibt, die Verwaltung auch nur demgemaR vorgehen darf.”% In-
formelle Absprachen als Abweichung von dieser Bestimmtheit seien insoweit als un-
zulassig und rechtswidrig anzusehen.’® Eine Lockerung dieser Gesetzesbindung
wére nur dort méglich, wo der Gesetzgeber der Verwaltung aufgrund von Hand-
lungsspielrdumen ein Letztentscheidungsrecht einrdumt. Aus dem Vorrang des Ge-
setzes ergebe sich also, dass informelle Absprachen nur dann zuldssig seien, wo
Spielrdume dazu bestehen, wo der Gesetzgeber die Exekutive zu eigener Be-

schlussbefugnis ermachtigt hat.”®

6% Schwarze, Europidisches Verwaltungsrecht, S. 200.

99 Siehe oben, Abschnitt 3, B. II., S. 175.

700 Ein Beispiel ist die Entsendung von Staatssekretéren in den Rat, entgegen Art. 203 Abs. 1 EGV; vgl.
Wichard in: Calliess/Ruffert, Art. 203, Rn. 6.

0 vgl. Art. 5und 17 Abs. 1 EUV, Art. 288 AEUV.

2 Wiirfel, Diss., S. 58.

"5 Wiirfel, Diss., S. 58.

4 Wiirfel, Diss., S. 59.
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Fir die hier zu untersuchende informelle Absprache kénnte diese Auffassung, die in
erster Linie fur informelle Absprachen im deutschen Abfallrecht entwickelt wurde und
sich insoweit primar an deutschen Verwaltungs- und Verfassungsgrundsatzen orien-
tiert, zu einer generellen Unzuldssigkeit informeller Absprachen im europdischen
Kartellverfahrensrecht fihren, denn gem. Art. 7 und 9 VO 01/03 steht der Kommissi-
on nur der Rechtsakt des Beschlusses i.S.d. Art. 288 Abs. 4 AEUV zur Verfigung.
Der Kommission musste daher neben der Befugnis zur Durchfiihrung eines formellen
Kartellverfahrens ein Handlungsspielraum eingerdumt worden sein, der auch die in-

formelle Absprache umfasst.

bb. Handlungsspielraum der Kommission gem. Art. 7 VO 01/03

Wie bereits erlautert, kann die Kommission, wenn sie ein wettbewerbswidriges
Verhalten von Amts wegen oder auf Beschwerde hin feststellt, gegen die betroffenen
Unternehmen eine Abstellungsentscheidung erlassen. Sowohl im Amtsverfahren’®,
als auch im Beschwerdeverfahren’® gilt dabei das Opportunitatsprinzip bzw. ein Er-
messensspielraum.””” Damit steht der Kommission insoweit ein Ermessen tiber das
,Ob“ der Eréffnung eines Kartellverfahrens zu. Aus Griinden des Gemeinschaftsinte-
resses kann Sie daher die Eréffnung eines Kartellverfahrens ablehnen oder ausset-
zen.’® Fraglich ist aber, ob aufgrund des Opportunitatsprinzips bzw. des Ermes-
sensspielraums die Kommission eine Befugnis zum Abschluss einer informellen Ab-
sprache an Stelle eines formellen Kartellverfahrens ableiten kann.

Grundsatzlich beinhaltet das Opportunitatsprinzip fir die Kommission nur ein freies
Ermessen, ob sie ein formelles Kartellverfahren durchfiihrt oder nicht.”” Die infor-
melle Absprache als alternative Handlungsmodalitdt kann daher nicht unmittelbar
aus dem Opportunitatsprinzip abgeleitet werden.

Im Geltungszeitraum der VO 17/62 war jedoch anerkannt, dass die Kommission auch
einstweilige Malinahmen gegen betroffene Unternehmen erlassen konnte, obwohl

daflr keine Rechtsgrundlage bestand. Der EUuGH hat diese Kommissionspraxis gebil-

705 Die Kommission kann von Amts wegen ein Kartellverfahren er6ffnen, wenn sie aufgrund eigener

Erkenntnisse zu der Uberzeugung gelangt ist, dass ein Unternchmen sich wettbewerbswidrig Verhalten
hat und sie dies auch beweisen kann.

Wenn Dritte, meist direkte Konkurrenten bzw. Mitglieder eines Kartells, an die Kommission eine
Beschwerde richten, so muss iiber diese Beschwerde zwar entschieden werden, jedoch besteht kein An-
spruch auf Er6ffnung und Durchfiihrung eines Kartellverfahrens.

707 Bauer in: MiinchKomm, VO 01/03, Art. 7, Rn. 7; Ritter in: Immenga/Mestmicker, VO 01/03, Art. 7,

Rn. 6.

708 Bauer in: MiinchKomm, VO 01/03, Art. 7, Rn. 47; Ritter in: Immenga/Mestmécker, VO 01/03, Art.
7, Rn. 17.

Allgemein dazu Pache, Tatbestandliche Abwégung, S. 390.

706

709
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ligt, weshalb einstweilige MaRnahmen nunmehr in Art. 8 VO 01/03 ausdricklich ge-
regelt sind.”"®

Fur die informelle Absprache besteht dagegen eine — wenn auch nur gewohnheits-
rechtliche — Rechtsgrundlage.

Wenn aber eine Handlungsform der Kommission fiir zulassig befunden wird, obwohl
sie keine ausdrickliche Rechtsgrundlage hat, so muss dies erst recht gelten, wenn

eine Rechtsgrundlage dafur existiert.

aaa. Informelle Ma3nahmen wie comfort letter und Beratungsschreiben

Ahnlich gelagert ist die Rechtslage bei den so genannten Verwaltungsschreiben
(comfort letters) und Beratungsschreiben (guidance letters) der Kommission. Diese
wurden sowohl unter der VO 17/62, als auch unter der VO 01/03 von der Kommissi-
on praktiziert und vom EuGH fiir zulassig befunden’"!, obwohl sie in den jeweiligen
Verordnungen nicht erwahnt werden.”'? In Bezug auf die Beratungsschreiben hat die
Kommission sogar eine Bekanntmachung tber die ,informelle Beratung“ bei Fragen
zu den Artikeln 101 und 101 AEUV erlassen.”"

Somit werden alternative Handlungsformen und daher auch Handlungsspielrdume
fur die Kommission geschaffen, die neben der in der VO 01/03 ausdricklich geregel-
ten Rechtsakte zulassig sind.

Der Kommission stehen daher neben den in der VO 01/03 erwdhnten Rechtsakte
zahlreiche alternative informelle Handlungsformen zu, obwohl dafur keine ausdriick-

liche, geschriebene Rechtsgrundlage besteht.

bbb. Kein Numerus clausus der geregelten Mallnahmen

Dies bestétigt auch eine beachtliche Auffassung aus der Literatur, wonach die
in den Art. 7 bis 10 VO 01/03 geregelten MaRnahmen keinen numerus clausus dar-
stellen, in dem Sinne, dass die Kommission neben den in diesen Bestimmungen ge-

nannten MaRnahmen keine anderen MaRnahmen treffen kann.”'* Demnach sei die

719 EuGH, Slg. 1980, 119, Camera Care.

7 EuGH, Slg. 1980, 2327, 2373, Guerlain; Slg. 1980, 2511, 2533, Lancome.

2 Das Recht der Kommission informelle Beratung (Beratungsschreiben) zu leisten wird lediglich in
Erwédgungsgrund Nr. 38 zur VO 01/03 erwihnt, nicht jedoch im Verordnungstext selbst. Erwdgungs-
griinde sind jedoch nur zur Auslegung der Bestimmung einer Verordnung heranzuziehen. Eine eigen-
stindige Regelung vermdgen sie nicht zu begriinden. Bauer in: MiinchKomm, VO 01/03, Art. 9, Rn. 26.
Eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir informelle Beratung ist in der VO 01/03 daher nicht vorhanden.

73 AbL (EG), Nr. C 101, S. 78, vom 24.04.2004.

4 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Vor Art. 7 VO 01/03, Rn. 1; Bauer in: MiinchKomm, VO
01/03, Art. 7, Rn. 2.
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Kommission berechtigt, weniger gravierende MalRnahmen zu ergreifen, die ebenfalls
der effektiven Durchsetzung des gemeinschaftlichen Kartellrechts dienen.”"

Dieser Auffassung ist zuzustimmen, da vor dem Hintergrund der effektiven Gefah-
renabwehr die Kommission in die Lage versetzt werden muss alle Mallhahmen zu
ergreifen, um effektiv und schnell in der Gemeinschaft wieder rechtmaRige Zustande
herzustellen, damit das Prinzip des freien Wettbewerbs innerhalb der Gemeinschaft
auch faktisch durchgesetzt wird. Die Verwirklichung eines freien Wettbewerbs inner-
halb der Gemeinschaft hat zwar durch Aufhebung des Art. 3 EGV a.F. seinen promi-
nenten Primérrechtsstatus verloren, nicht aber seine normative Verbindlichkeit.”"®
Eine Auffassung, die die in der VO 01/03 genannten MalRnahmen als abschlie3en-

den numerus clausus ansehen wirde, ware damit unvereinbar.

ccc. Informelle Absprache als ,Minus® in Art. 7 VO 01/03 enthalten?

In Bezug auf die rechtliche Legitimitat der informellen Absprache im Rahmen
des Grundsatzes des Vorrangs des Gesetzes kann, unabhangig von dem durch Er-
messen erdffneten Handlungsspielraum, die informelle Absprache als ,minus® bzw.
~weniger“ in der Befugnis norm des Art. 7 VO 01/03 enthalten sein.

Die erste Voraussetzung dafir wéare, dass Art. 7 VO 01/03 keine abschlielRende Auf-
zahlung aller zuldssigen Mallnahmen der Kommission enthielte. Wie bereits geklart

enthalt diese Befugnis norm keinen numerus clausus’'’

zuldssiger Malinahmen
durch die Kommission, weshalb diese Voraussetzung erfullt ist.

Des weiteren musste die informelle Absprache gegeniber einem Beschluss der
Kommission gem. Art. 7 VO 01/03 ein ,minus® bzw. ,weniger® darstellen. Als ent-
scheidendes Abgrenzungskriterium ist dabei die Beschwer bzw. Belastung des be-
troffenen Unternehmens heranzuziehen. Daneben ist auch der rechtliche Umfang der
informellen Absprache zu berticksichtigen.

Ein Beschluss der Kommission ist gem. Art. 288 Abs. 4 AEUV in allen Teilen fir den
Empfanger verbindlich. Demnach ist der Empfanger eines Beschlusses, hier die be-
troffenen Unternehmen, verpflichtet etwaige Verbote oder Gebote des Beschlusses
einzuhalten. Der Beschluss kann namlich durch die europédischen Gerichte Uberprift

und mittels Verwaltungszwang vollzogen werden.”"®

7S Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Vor Art. 7 VO 01/03, Rn. 1.

76 Lippert, DVBI. 2008, 492, 498.

m Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Vor Art. 7 VO 01/03, Rn. 1.

78 Siche dazu insbesondere Art. 24 VO 01/03 (Zwangsmittel sind ausschlieBlich Zwangsgelder).
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Die informelle Absprache hingegen kann nicht mittels Verwaltungszwang gegenuber
einem betroffenen Unternehmen vollzogen werden. Zudem wird im Rahmen einer
informellen Absprache ein Verstol} gegen das materielle Wettbewerbsrecht nicht
verbindlich festgestellt, sondern lediglich der Verdacht einer Zuwiderhandlung ausge-
raumt. Nur im Rahmen einer Entscheidung gem. Art. 7 VO 01/03 (jetzt Beschluss)
wird eine Zuwiderhandlung verbindlich festgestellt.

Somit steht fest, dass die informelle Absprache sowohl von der rechtlichen Belas-
tung, als auch vom rechtlichen Umfang her hinter der Entscheidung nach Art. 7 VO
01/03 (jetzt Beschluss) zurtickbleibt.

Die informelle Absprache stellt daher ein ,minus” zu einer korrespondierenden Ent-
scheidung dar. Insoweit Art. 7 VO 01/03 eine Rechtsgrundlage fiir eine Entscheidung
(jetzt Beschluss) gem. Art. 288 Abs. 4 AEUV darstellt, so muss dies erst recht gelten
fur eine informelle Absprache, die von ihren rechtlichen und tatséchlichen Auswir-
kungen hinter einer solchen Entscheidung zurtickbleibt. Hinzu kommt, dass die in-
formelle Absprache die gleiche Zielrichtung wie die Entscheidung nach Art. 7 VO
01/03 verfolgt, ndmlich die Wiederherstellung des freien Wettbewerbs innerhalb der

Gemeinschaft.

ddd. Zwischenergebnis

Im Ergebnis sind der Kommission durch die VO 01/03 umfangreiche Hand-
lungsspielrdume an die Hand gegeben worden, die neben den ausdricklich geregel-
ten Mallnahmen auch informelle und atypische Handlungsformen zulassen, weshalb
auch die hier untersuchten informellen Absprachen insoweit nicht unzulassig sind.
Die in der VO 01/03 geregelten Befugnisse der Kommission sind nicht abschliel3end
geregelt und stellen insoweit keinen numerus clausus aller zuldssigen Malinahmen
dar.

Die informelle Absprache ist als ,minus” zur Entscheidung gem. Art. 7 VO 01/03 (jetzt

Beschluss) von dieser Rechtsgrundlage gleichfalls abgedeckt.

cc. Primérrecht als Prifungsmal3stab

Ein Verstol gegen den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes ware des weite-
ren anzunehmen, wenn die informelle Absprache gegen eine Norm des Primérrechts

verstofRen wiirde.
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aaa. Verstold gegen materielles Wettbewerbsrecht gem. Art. 101, 102 AEUV

Die Zulassigkeit einer informellen Absprache im institutionellen Sinne bemisst
sich vorrangig an den allgemeinen Rechtsgrundsatzen. Daneben kann im konkreten
Einzelfall der Inhalt einer informellen Absprache primarrechtswidrig und damit unzu-
l&ssig sein. Dies wére anzunehmen, wenn in einer informellen Absprache ein Unter-
nehmen sich zu MalRnahmen verpflichtet, die mit Art. 101, 102 AEUV unvereinbar
waren. Als Rechtsfolge wéare die informelle Absprache gem. Art. 101 AEUV als un-
wirksam anzusehen.

Wenn namlich im Rahmen einer informellen Absprache ein Unternehmen sich ver-
pflichten wirde MaRnahmen zu ergreifen, die den Tatbestand des Art. 101 Abs. 1
AEUV, nicht aber zugleich den des Art. 101 Abs. 3 AEUV erflllen, dann kann vom
materiellen Inhalt her die Primérrechtswidrigkeit einer konkreten informellen Abspra-
che angenommen werden.

Grundsatzlich muss aber davon ausgegangen werden, dass eine informelle Abspra-
che inhaltlich nur solche Mallhahmen dem betroffenen Unternehmen auferlegt, die
geeignet sind wieder rechtméRige Zustande herzustellen. Die informelle Absprache
setzt sich namlich zum Ziel die wettbewerbswidrigen Zustédnde abzustellen und dies
durch geeignete Mallnahmen umzusetzen. Sollte sich dennoch herausstellen, dass
eine informelle Absprache wettbewerbswidrige Mallnahmen beinhaltet, so wéare sie
gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV unwirksam. Damit wére eine informelle Absprache wett-
bewerbswidrigen Inhalts sowohl aufgrund des Grundsatzes des Vorbehalts des Ge-
setzes, als auch aufgrund des EU-Kartellrechts gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV unwirk-
sam.

MaRgeblich fur die vorliegende Untersuchung sind daher nur solche Absprachen, die
gemal ihrer Zielsetzung Mallhahmen umfassen, die geeignet sind wettbewerbsma-

Rige Zustande wiederherzustellen.

bbb. Verstold gegen Art. 105 Abs. 1 AEUV als numerus clausus

Die informelle Absprache kénnte des weiteren gemal Art. 105 Abs. 1 Satz 2
AEUV unzulassig sein, weil dort die Kommission nur durch Beschluss handeln darf.
Danach hat die Kommission von Amts wegen oder auf Antrag eines Mitgliedstaats
eine vermutete Zuwiderhandlung gegen Art. 101 oder 102 AEUV zu untersuchen
und, wenn sie eine solche Zuwiderhandlung feststellt, geeignete Mittel zur Abstellung

dieser vorzuschlagen. Wird die Zuwiderhandlung nicht abgestellt, so trifft die Kom-
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mission einen mit Griinden versehenen Beschluss Uber die Feststellung einer sol-
chen Zuwiderhandlung.”"®

Aus folgenden Grinden ist Art. 105 AEUV auf den Fall der informellen Absprache
aber gar nicht anwendbar. Zum einen steht im Rahmen einer informellen Absprache
noch gar nicht fest, ob eine Zuwiderhandlung gegen Art. 101 AEUV durch ein Unter-
nehmen Uberhaupt vorliegt. Nur in einem solchen Fall sieht Art. 105 AEUV aber ei-
nen Beschluss vor. Im Rahmen einer informellen Absprache ist die Kommission nach
einer ersten Einschétzung aber lediglich der Auffassung, dass eine Zuwiderhandlung
vorliege. Das Bestehen einer Zuwiderhandlung ist also Voraussetzung fiir einen Be-
schluss der Kommission, nicht aber flir den Abschluss einer informellen Absprache.
Eine vermutete Zuwiderhandlung legitimiert die Kommission im Falle des Art. 105
AEUV nur zur Aufnahme von Ermittlungen. Einen Beschluss darf sie nur erlassen,
wenn diese Vermutung sich konkret bestétigt, sie also eine Zuwiderhandlung ver-
bindlich zuvor festgestellt hat. Ob im Falle einer Zuwiderhandlung neben einem Be-
schluss auch eine informelle Absprache in Betracht gezogen werden darf, ist aber
keine Frage des Vorrangs des Gesetzes, sondern eine Frage des Opportunitatsprin-
zips der Kommission. Fur den Fall der vermuteten Zuwiderhandlung ist ein Be-
schluss der Kommission gegeniber einem Unternehmen gem. Art. 105 AEUV der
informellen Absprache jedenfalls nicht vorrangig.

Im Ubrigen muss im Rahmen des Anwendungsbereichs des Art. 105 AEUV weiter
differenziert werden. Dieser gilt ndmlich nur fir das Amtsverfahren und fir das Be-
schwerdeverfahren nur insoweit, als ein Mitgliedstaat Beschwerdefiihrer ist. Diese
machen aber nur einen geringen Bestandteil aller formellen Kartellverfahren in der
Gemeinschaft aus. Die weit iberwiegende Mehrheit aller Kartellverfahren wird durch
Beschwerde natirlicher oder juristischer Personen, insbesondere konkurrierender
Unternehmen, ausgelost.”?° Der Anwendungsbereich des Art. 105 AEUV ist faktisch

insoweit erheblich eingeschrankt.

ccc. Zwischenergebnis

Die informelle Absprache verst6f3t nicht gegen das geschriebene Priméarrecht.
Lediglich im Rahmen des Art. 105 AEUV, wenn die Kommission von Amts wegen
ermittelt, oder ein Mitgliedstaat als Beschwerdeflhrer auftritt, ist die informelle Ab-

sprache unzulédssig.

" Rapp-Jung in: MiinchKomm, Art. 85, Rn. 11.
720 Ritter in: Immenga/Mestmécker, VO 01/03, Art. 7, Rn. 8
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Dartber hinaus umfasst Art. 105 AEUV zwar nicht die informelle Absprache, jedoch
ist die Ermachtigungsgrundlage bereits gewohnheitsrechtlich geklart, weshalb ein
Ruckgriff auf Art. 105 AEUV entbehrlich ist.

bb. Sekundérrecht als Priifungsmalistab

Die Rechtsgrundlage fur die informelle Absprache wurde im Rahmen dieser Un-
tersuchung aus dem Gewohnheitsrecht abgeleitet, welches den Status des Sekun-
darrechts innehat.”?' Daher ist die Zulassigkeit der informellen Absprache — neben
dem Priméarrecht — auch am gesamten europdischen Sekundéarrecht zu messen. Aus
zwei Grinden kann diese Uberpriifung hier jedoch nicht erfolgen. Einerseits wiirde
es den Umfang dieser Untersuchung sprengen, wollte man jede sekundarrechtliche
Norm des Europarechts, und sei es nur diejenigen mit kartellrechtlichem Bezug, als
PrifungsmaRstab heranziehen. Andererseits kann eine solche Uberpriifung keines-
falls abstrakt erfolgen, sondern ist anhand einer konkret ausgestalteten informellen
Absprache zu bestimmen. Die abstrakte Prifung der Zuldssigkeit einer informellen

Absprache kann daher im Rahmen dieser Untersuchung nicht geleistet werden.

cc. Ergebnis

Vorbehaltlich der Einschrankungen in Bezug auf den materiellen Inhalt der in-
formellen Absprache und der Beschwerdeverfahren nach Art. 105 AEUV, deren ge-
ringe praktische Bedeutung bereits aufgezeigt wurde, ist die informelle Absprache

mit dem Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes vereinbar.

b. Vorbehalt des Gesetzes

Gemal dem Vorbehalt des Gesetzes bedarf jede Mal3nahme eines Organs der
Gemeinschaft einer ausdrucklichen Ermachtigung, was in dem Prinzip der begrenz-
ten Einzelermachtigung zum Ausdruck kommt.”?2
Wie bereits herausgearbeitet, findet die informelle Absprache ihre Rechtgrundlage im
Gewohnheitsrecht aufgrund der jahrzehntelangen stéandigen Ubung durch die Kom-
mission.’? Soweit ersichtlich hat die Kommission auch die von ihr selbst festgelegten
Inhalte der gewohnheitsrechtlichen Grundlage durch den Abschluss einer informellen
Absprache regelmafRig eingehalten. Es ist daher nicht davon auszugehen, dass eine

informelle Absprache entgegen der gewohnheitsrechtlichen Rechtsgrundlage prakti-

2L Siehe oben Abschnitt 3, B.IL., S. 176.
722 Vgl. Art. 288 AEUV, Art. 5 EUV.
2 Siehe oben, Abschnitt 3, B.IL, S. 176.
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ziert wurde. Die Frage, ob die informelle Absprache dennoch rechtswidrig war, kann
nicht anhand der Prifung des Grundsatzes des Vorbehalts des Gesetzes erfolgen,
da eine Rechtsgrundlage, wenn auch aus Gewohnheitsrecht, dafir existiert.

Im Ubrigen sei auf die Ausfihrungen zum Handlungsspielraum der Kommission auf-
grund des weiten Ermessensspielraums durch die VO 01/03 verwiesen.’?*

Die informelle Absprache verst63t daher nicht gegen den allgemeinen Rechtsgrund-

satz des Vorbehalts des Gesetzes.

2. Grundsatz des Vertrauensschutzes

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes kann nicht dazu fuhren, dass der Ab-
schluss einer informellen Absprache per se unzulassig ist, da die informelle Abspra-
che selbst einen Vertrauenstatbestand zugunsten eines Unternehmens darstellen
kénnte. Ein Verstol3 gegen den Vertrauensgrundsatz wird vorliegend auch nicht ge-
pruft. Vielmehr steht im Vordergrund die Frage, ob ein Unternehmen aufgrund des
Vertrauensgrundsatzes einen Anspruch gegen die Kommission auf den Abschluss
einer informellen Absprache hat bei gleichzeitiger Unterlassung der Durchflihrung
eines formellen Kartellverfahrens. Die Kommission ware demnach verpflichtet auf-
grund des Vertrauensgrundsatzes ein Kartellverfahren zu unterlassen und eine in-

formelle Absprache mit dem betroffenen Unternehmen abzuschliel3en.

aa. Anspruch auf den Abschluss einer informellen Absprache

Der EuGH hat zur Konkretisierung des Grundsatzes auf Vertrauensschutz drei
Tatbestandsmerkmale festgelegt, nédmlich das Vorliegen eines objektiven Vertrau-
enstatbestandes, der durch ein Gemeinschaftsorgan mittels vertrauensbegriindeten
Verhaltens gesetzt wurde. Zuletzt muss dieses Vertrauen in subjektiver Hinsicht fir
den Berechtigen auch schutzwurdig sein. Dies entféllt vor allem dann, wenn sich der
Berechtigte einer offensichtlichen Verletzung der geltenden Bestimmungen schuldig
gemacht hat.”®
Durch die Praktizierung der informellen Absprache kdnnte die Kommission einen
Vertrauenstatbestand geschaffen haben. Ein Vertrauenstatbestand kann dabei in
negativer Hinsicht nicht entstehen, wenn das Verhalten, das Vertrauen auslésen soll,
der Willkdr unterliegt. Ein willkirliches Verhalten der Kommission in Bezug auf die

Durchfiihrung einer informellen Absprache ist dann ausgeschlossen, wenn bestimm-

2% Siehe oben, Abschnitt 2, C.I., S. 118.
5 EuGH, Slg. 1985, 3983, Rn. 21, Sideradria, .
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te Kriterien bestehen anhand dessen die Kommission ihren Beschluss diesbeziglich
zu treffen pflegt.

Es ist daher zu untersuchen, ob die Kommission erkennbaren Regeln folgt, anhand
derer sie entscheidet, ob sie eine informelle Absprache oder ein férmliches Kartell-
verfahren durchfihrt.

Die Motive der Kommission zur Durchfuhrung einer informellen Absprache kénnen
nicht mit Sicherheit ermittelt werden. Dies hangt mit vielen Faktoren zusammen, die
auch bei dem Beschluss der Kommission, ob sie ein Kartellverfahren eréffnet, zu be-
ricksichtigen sind. Im Vordergrund steht dabei, dass ein Fall effizient und ressour-
censchonend erledigt werden kann, indem das gesetzlich erwlinschte Ziel der Kon-
formitat mit dem Wettbewerbsrecht im Konsenswege ohne langwierige Verwaltungs-
und Gerichtsverfahren erreicht wird.”?® Die Kommission hat in den wenigen veréffent-
lichten informellen Absprachen ihre Motive auch nicht ausdrticklich dargelegt.

Wie bereits aufgezeigt, stehen der Kommission im Falle einer Zuwiderhandlung ei-
nes Unternehmens gegen die Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft unterschiedliche
Befugnisse zu.”?’ Generell besteht fiir die Kommission die Méglichkeit ein formliches
Kartellverfahren durchzufiihren oder dies zu unterlassen. Obwohl also eine Zuwider-
handlung durch ein Unternehmen festgestellt wurde, ist die Kommission nicht ver-
pflichtet ein Kartellverfahren zu eréffnen. Das ihr zugebilligte Opportunitatsprinzip
setzt die Kommission in die Lage unter Hinweis auf deren personelle Ressourcen
und der Qualitat einer Zuwiderhandlung durch ein Unternehmen, von der Eréffnung

eines Kartellverfahrens Abstand zu nehmen.’?®

aaa. Differenzierung zwischen ,hard-core“ Kartellen und der Spurbarkeitsschwelle

Es sind folglich keine Verhaltensmuster der Kommission zu erkennen, nach de-
nen der Beschluss fur ein férmliches Kartellverfahren oder fur den Abschluss einer
informellen Absprache getroffen werden. Es wurde zwar diskutiert, dass aufgrund der
Schwere einer Zuwiderhandlung bei sogenannten ,hard-core” Kartellen in denen be-
trachtliche BuRgelder verhangt werden, die Kommission regelmafig ein Kartellver-

fahren durchzufihren verpflichtet ist, um eben diese BulRgelder verhdngen zu kon-

2% Bauer, in: MiinchKomm, Art. 9 VO 1/2003, Rn. 2, Fn. 7.
27 Insbesondere der Erlass einer Abstellungsentscheidung gem. Art. 7 VO 01/03.
728 Auch ,,Selektionsbefugnis genannt, vgl. Bechtold, EWS 2007, S. 433 (437).

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fur den persénlichen Gebrauch.



nen.’” Im Umkehrschluss wiirde dies bedeuten, dass informelle Absprachen nur bei
Jleichten” Zuwiderhandlungen in Betracht gezogen werden.

Eine eindeutige Abgrenzung zwischen ,schweren® und ,leichten“ Zuwiderhandlungen
ist jedoch kaum mdglich. Dabei stellt sich bereits das Problem, welche Anhaltspunkte
daflir herangezogen werden sollen. Hier kénnte man z.B. an die Dauer einer Abspra-
che oder deren wirtschaftlichen Umfang denken. Andererseits muss auch berick-
sichtigt werden, dass die Kommission viele ,leichte® Zuwiderhandlungen gar nicht
verfolgt, da sie unter die so genannte Spirbarkeitsschwelle (de minimis- oder Baga-
tellregel) fallen.”® In diesen Fallen, insbesondere bei kleinen und mittleren Unter-
nehmen (KMU) sei die Auswirkung wettbewerbswidrigen Verhaltens auf den Markt
relativ gering, weshalb von der Verfolgung von vornherein Abstand genommen wer-
de.”" Damit kdme informellen Absprachen nur noch ein geringer Anwendungsbe-
reich zu, ndmlich oberhalb der Spdrbarkeitsschwelle und unterhalb der ,schweren®
Zuwiderhandlungen. Eine sachlich vernlnftige Abgrenzung ist anhand dieser Kriteri-

en nicht moglich.

bbb. Beschlusskriterien der Kommission im Einzelfall

Die genauen Motive der Kommission, auch anhand ihrer objektiven Vorge-
hensweise, lassen sich nicht eindeutig ermitteln. Es muss zu Bedenken gegeben
werden, dass neben den rechtlichen Erwadgungen auch politische und wirtschaftliche
Zusammenhange von der Kommission bericksichtigt werden bei der Entscheidung,
ob eine informelle Absprache im Einzelfall durchgefiihrt werden soll.

Selbst wenn man aber klare Kriterien der Beschlussfindung bei der Kommission er-
blicken sollte, so begriindet dies zuletzt kein begrindetes Vertrauen der Unterneh-
men in diese Entscheidung, da zuletzt das umfassende Opportunitatsprinzip der
Kommission immer bezogen auf den Einzelfall eine klare Vorhersage Uber den Be-
schluss der Kommission verhindert. Allenfalls wenn ein evidenter Verstol} gegen die
Wettbewerbsregeln durch ein Unternehmen vorliegt, kann von einer Ermessensredu-
zierung auf Null in Bezug auf die Ablehnung des Abschlusses einer informellen Ab-

sprache ausgegangen werden.”* In einem solchen Fall wire die Kommission daher

729 Ritter, in Immenga/Mestmécker, Art. 9 VO 1/2003, Rn. 4, wonach schwerwiegende

Wettbewerbsbeschriankungen die Verhdngung eines Bufigeldes regelmifig verdienen.
730 Bechtold, EWS 2007, S. 433 (434); Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, Art. 81 Rn. 95.
B Bechtold, EWS 2007, S. 433 (434).
732 So auch im Rahmen des Art. 85 Abs.1 Satz 2 EGV. Wenn aufgrund einer Beschwerde eines
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verpflichtet ein Kartellverfahren durchzufihren und gleichzeitig auf den Abschluss
einer informellen Absprache zu verzichten.”® Das fiihrt aber schlieflich dazu, dass in
keinem Fall ein begriindetes Vertrauen fir ein Unternehmen entstehen kann. Bei
einem evidenten Verstol3 kommt die informelle Absprache per se nicht in Betracht
aufgrund der Ermessensreduzierung auf Null.”** In allen anderen Fallen verhindert
der weite Ermessensspielraum der Kommission einen Anspruch auf Abschluss einer

informellen Absprache aufgrund des Grundsatzes auf Vertrauensschutz.

ccc. Zwischenergebnis

Im Ergebnis kénnen also keine klaren Kriterien der Kommission Uber Beweg-
grinde einer Entscheidung zum Abschluss einer informellen Absprache erkannt wer-
den. Daher ist die Entscheidung der Kommission vom Einzelfall abh&ngig und nicht
geeignet einen Vertrauenstatbestand in Bezug auf den Abschluss einer informellen

Absprache zu erzeugen.

bb. Ergebnis

Aufgrund des fehlenden Vertrauenstatbestandes wiederum besteht kein An-
spruch eines Unternehmens gegeniber der Kommission auf den Abschluss einer
informellen Absprache. Die Kommission ist daher nicht verpflichtet eine informelle
Absprache mit einem betroffenen Unternehmen abzuschliefen, sondern kann im
Einzelfall im Rahmen ihres Opportunitatsprinzips entscheiden, ob sie stattdessen ein

formliches Kartellverfahren durchfiihrt.

Mitgliedstaats die Kommission zur Durchfithrung eines Kartellverfahrens verpflichtet ist, dann muss
dies auch gelten, wenn ein Versto nicht nur gem. Art. 85 Abs. 1 Satz 2 EGV vermutet wird, sondern
eben tatsdchlich vorliegt (Evidenz).

Diese Auffassung widerspricht nicht dem Wortlaut des Art. 7 VO 01/03, wonach die Kommission eine
Abstellungsentscheidung erlassen ,kann“. Dieses Aufgreif- und Verfolgungsermessen unterliegt der
Uberpriifung durch den Gerichtshof. Im Beschwerdeverfahren unterliegt eine abweisende Entscheidung
der Kommission dariiber hinaus der richterlichen Uberpriifung der Richtigkeit der Tatsachen, der recht-
lichen Wiirdigung und der Ermessensausiibung. Die Kommission kann dabei aus Griinden des Gemein-
schaftsinteresses die Einleitung eines Kartellverfahrens ablehnen. vgl. Riffer in: Immenga/Mestmaicker,
VO 01/03, Art. 7, Rn. 16. Bei einem evidenten Versto3 gegen die Art. 81, 82 EGV verbunden mit evi-
denten und verwertbaren Beweismitteln gegen die betroffenen Unternehmen wird die Kommission das
Gemeinschaftsinteresse jedoch nicht ablehnen konnen, weshalb ihr Verfolgungsermessen insoweit auf
Null reduziert wire. Demnach wire die Einleitung eines Kartellverfahrens in diesen theoretisch denkba-
ren Fiéllen die Einzige Handlungsmoglichkeit fiir die Kommission. Eine informelle Absprache wiirde
daher ausscheiden.

Daneben wird bei einem evidenten Verstofl auch die Schutzwiirdigkeit als subjektives Merkmal des
Vertrauensgrundsatzes entfallen, da ein Unternehmen sich auf diesen Grundsatz nicht berufen kann,
wenn es sich der offensichtlichen Verletzung der geltenden Bestimmungen (hier Art. 81, 82 EGV)
schuldig gemacht hat. Vgl. EuGH Slg. 1985, 3983, Rn. 21, Sideradria.
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3. Grundsatz von Treu und Glauben

Im Gegensatz dazu drangt sich bei einer womdglich beliebigen Anwendung der
informellen Absprache durch die Kommission die Frage auf, ob ein solches Verhalten

nicht gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstéf3t. Dazu der EuGH:

LAlle MalBnahmen 6&ffentlicher Behérden, ob sie sich auf rein administra-
tivem Gebiet bewegen oder im Rahmen der Ausfiihrung eines Vertrages
getroffen werden, stehen unter dem Grundsatz von Treu und Glau-

ben «/35

Das im Grundsatz von Treu und Glauben enthaltene Willkirverbot verpflichtet die
Gemeinschaftsorgane insbesondere ihre Entscheidungen zu begriinden.”®

Die informelle Absprache misste demnach eine MalRnahme einer &ffentlichen Be-
hérde auf administrativem Gebiet oder im Rahmen der Ausflihrung eines Vertrages
getroffen werden. Es ist davon auszugehen, dass als Mallnahme in diesem Sinne
nicht nur solche aus dem Katalog des Art. 288 AEUV gemeint sind, sondern auch
sonstige Handlungen 6ffentlicher Behérden darunter fallen, da der EuGH ausdriick-
lich ,alle MalBhahmen &ffentlicher Behérden® vom Gebot von Treu und Glauben um-
fasst sieht. Eine Beschrankung auf die Rechtsakte des Art. 288 AEUV ist auch des-
halb abzulehnen, weil der EuGH von ,6ffentlichen Behdrden® als Verpflichtete des
Grundsatzes von Treu und Glauben spricht. Die in Art. 288 AEUV aufgezéahlten
Normgeber jedoch nicht ausschlieBlich als Behdérden anzusehen sind, die auf admi-
nistrativem Gebiet tatig sind. Vielmehr sind das Européische Parlament, der Rat und
die Kommission als Legislativorgane anzusehen.

Es wéare auch widersprichlich Organe der Gemeinschaft bei der Wahrnehmung ver-
schiedener Aufgaben nicht einheitlich einem allgemeinen Rechtsgrundsatz zu unter-
werfen. Soweit die Kommission legislativ tatig wird unterliegt sie den gleichen allge-
meinen Rechtsgrundsatzen, als wenn sie im Bereich der Exekutive tatig wird.
Unabhangig davon bedeutet dies, dass die Kommission sowohl beim Erlass eines
Beschlusses, als auch bei Abschluss einer informellen Absprache dem Grundsatz

von Treu und Glauben unterworfen ist.

735 EuGH, Slg. 1960, 965, 989, Eva von Lachmiiller u.a./Kommission.

736 Die Begriindungspflicht fiir Entscheidungen der Kommission ist Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips und
als allgemeiner Rechtsgrundsatz vom EuGH anerkannt. vgl. Bauer in: MiinchKomm, Europiisches und
Deutsches Wettbewerbsrechtsrecht (Kartellrecht), Band 1, Européisches Wettbewerbsrecht, Vor Art. 1
VO 01/03, Rn. 10, EuGH, Slg. 1960, 965, 989, Eva von Lachmiiller u.a./Kommission.
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Es kann im Ubrigen dahingestellt bleiben, ob eine informelle Absprache eine MaRk-
nahme in Ausfiihrung eines Vertrages darstellt, da sie in jedem Fall auf rein administ-
rativen Gebiet des Kartellrechts erfolgt.

Daher unterliegt die informelle Absprache uneingeschrankt dem Grundsatz von Treu
und Glauben mit dem darin enthaltenen Willkirverbot.

Vorliegend geht es zum einen um die Frage, ob allein der Abschluss einer informel-
len Absprache gegen das Willkirverbot verstoRt, da keine Begrindung von der
Kommission vorgelegt wird, warum sie an Stelle eines formellen Kartellverfahrens
sich fUr eine informelle Absprache entscheidet.

Zum Anderen kénnte ein Verstol3 gegen das Willkirverbot darin liegen, dass die in-

formelle Absprache inhaltlich keine Begriindung seitens der Kommission enthalt.

aa. Wiillkirliche Entscheidung beziiglich des ,,Ob” der informellen Absprache

Es ist daher zu priufen, ob die Kommission sich geradezu willkirlich bestimmte
Falle heraussucht in denen sie den Unternehmen den Abschluss einer informellen
Absprache vorschlagt oder ob sich in einer typisierenden Betrachtungsweise be-
stimmte Fallgruppen herausbilden lassen.

Die erwadhnten veréffentlichten informellen Absprachen zwischen der Kommission
und den betroffenen Unternehmen muissten daher bestimmte Kriterien erkennen las-
sen, anhand derer die Kommission ihre Entscheidung zum Abschluss einer informel-

len Absprache festmacht.

aaa. Die Zusage der Firma IBM

Im Falle der Firma IBM, die eine Verpflichtungserklarung gegeniiber der Kom-
mission abgegeben hat mit dem Inhalt gewisse Schnittstelleninformationen Gber ihr
Produkt (System /370) an konkurrierende Unternehmen weiterzugeben, kénnen sol-
che Kriterien nicht ohne weiteres erkannt werden.

Die Verpflichtungserklarung umfasst insgesamt zwanzig Ziffern und enthalt einen
umfassenden Definitionskatalog zur Klarstellung.”®” Kern der Verpflichtung war die
Offenlegung von Schnittstellen und den dazu erforderlichen Informationen, damit
konkurrierende Unternehmen ebenfalls Hard- und Software zu dem von IBM vertrie-

benen Computersystem /370 anbieten und vertreiben konnten. IBM hatte namlich die

37 Bulletin EG Nr. 10, 1984, S. 105ff.
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Schnittstellen bzw. Anschlussmdglichkeiten an dem System /370 so gestaltet, dass
ausschlieRlich IBM Produkte zu diesem System kompatibel waren.

In diesem Fall, ndmlich der versuchten Abschottung ihrer Produkte durch Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden Stellung, wurde von der Kommission sowohl ein
férmliches Kartellverfahren eingeleitet, als auch parallel dazu informelle Beratungen
gefuhrt. Ob die Einleitung eines féormlichen Kartellverfahrens nur dazu diente eine
gewisse Drohkulisse gegenuber IBM aufzubauen und sie somit zu weiterreichenden
Zugestandnissen im Bezug auf die Verpflichtungszusage zu veranlassen, kann nicht
mit Sicherheit festgestellt werden. Ebenfalls unklar bleibt, ob die Kommission sich fur
Einstellung des Kartellverfahrens allein deshalb entschieden hat, weil IBM in der
Verpflichtungszusage weitreichende, die wettbewerbsrechtlichen Bedenken der
Kommission ausrdumende Zugestandnisse angeboten hat, oder ob eventuelle Be-
weisschwierigkeiten in Bezug auf den Nachweis eines WettbewerbsverstoRes dafiir
Ausschlag gebend waren.

Wenn aber nicht feststeht aus welchem Grund sich die Kommission flr den Ab-
schluss einer informellen Absprache entschieden hat, so liegt darin noch kein willkdr-
liches Verhalten. Ein willkirliches Verhalten kann nur dann nachgewiesen werden,
wenn in einem vergleichbaren Fall die Kommission sich ohne sachlichen Grund an-
ders entschieden hat. Ein solcher ,anderer“ Fall kénnte in der Zusage der Firma Mic-

rosoft aus dem Jahr 1993 liegen.

bbb. Die Zusage der Firma Microsoft

In diesem Fall stellte aufgrund einer Beschwerde eines Konkurrenten (Novell)
von Microsoft auf dem Markt fir PC-Betriebssysteme die Kommission Nachprifun-
gen an und kam zu dem Ergebnis, dass Microsoft seine Lizenzvertrage mit PC-
Herstellern in Bezug auf Inhalt und Laufzeit derart gestaltete, dass der européische
Markt fur PC-Betriebssysteme dadurch abgeschottet wird.”*® Als die Kommission
sich anschickte die Beschwerdepunkte zu formulieren, deutete Microsoft ihre Bereit-
schaft zu einer einvernehmlichen Lésung an. Nach umfangreichen Verhandlungen
gab Microsoft sodann eine Verpflichtungserklarung gegenuber der Kommission ab,
deren Inhalt nicht verdéffentlicht wurde. Microsoft hatte sich jedoch verpflichtet die
Laufzeit ihrer Lizenzvertrage auf ein Jahr zu begrenzen und die von der Kommission

beanstandeten ,Mindestbezugsverpflichtungen® und die ,Prozessor-Klausel nicht

38 24.WB, 1994, S. 397.
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mehr in die Vertrage aufzunehmen. Die Verpflichtungserklérung selbst hatte eine

Laufzeit von sechseinhalb Jahren.”®

ccc. Stellungnahme und Ergebnis

In beiden Fallen hat die Kommission zuvor gegen die betroffenen Unternehmen
ein Kartellverfahren eingeleitet, oder zumindest die Beschwerdepunkte Ubermittelt in
denen die Kommission darlegt, warum sie zu der Uberzeugung gelangt war, dass ein
wettbewerbswidriges Verhalten in Form der Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung vorlag. Weiter ist diesen Fallen gemein, dass auf Initiative der Unternehmen
Zusagen gegenlUber der Kommission gemacht wurden, um deren wettbewerbsrecht-
liche Bedenken auszurdumen. Die jeweils von der Kommission gerlgten Verhal-
tensweisen waren durch einseitige MalRinahmen auch revidierbar und nicht abhangig
von unbeteiligten Dritten, was die Durchfiihrung der informellen Absprache hétte er-
schweren kénnen.

Eine Differenzierung zwischen ,schweren® und ,leichten“ Zuwiderhandlungen gegen
das Kartellrecht ist einerseits nicht zu erkennen und andererseits auch nicht geeignet
einen sachlichen Grund bezuglich des ,,Ob“ einer informellen Absprache darzustellen
mit dem Ergebnis, dass ein Verstol3 gegen das Willkirverbot insoweit auszuschlie-
Ren ist.

Demnach hat die Kommission bei vergleichbaren Sachverhalten jeweils eine infor-
melle Absprache mit den betroffenen Unternehmen getroffen, um die wettbewerbs-
widrigen Verhaltensweisen schnellstméglich wieder abzustellen.

Ein willktrliches Verhalten der Kommission liegt daher, jedenfalls in Bezug auf die
beiden untersuchten Falle, nicht vor. Demnach kann auch ein Verstol3 gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben in Bezug auf das ,,Ob“ einer informellen Absprache

durch die Kommission ausgeschlossen werden.

bb. Willkiirliche Entscheidung bezliglich des ,,Wie® der informellen Absprache

Wie bereits gesehen, liegt ein Verstol3 gegen das Willkiirverbot regelmafig
dann vor, wenn eine Entscheidung der Kommission keine Begriindung enthélt.”*° Die
informelle Absprache muisste demnach auch eine Begrindung enthalten, da die
Kommission die informelle Absprache anstelle einer beabsichtigen Entscheidung
gem. Art. 7 VO 01/03 abschlief3t.

39 24.WB, 1994, S. 397.
™0 Giehe oben , Teil 2, 3.D.IIL, S. 67.
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Nun wurde aber festgestellt, dass die informelle Absprache als &ffentlich-rechtlicher
Vertrag zu qualifizieren ist. Ein solcher Vertrag bedarf zu seiner Wirksamkeit jedoch
keiner Begriindung sondern lediglich, wenn man sich wie geschehen an Art. 4:101
und 4:102 ACQP orientiert, durch Angebot und Annahme der Vertragsparteien. Auf
der anderen Seite wird auch von dem Unternehmen, welches von sich aus der
Kommission Verpflichtungszusagen anbietet, um das Kartellverfahren einzustellen,
nicht verlangt eine Begriindung dafir zu liefern. Zwar handelt es sich bei der Kom-
mission um eine Behdérde mit hoheitlichen Befugnissen, die ihre Beschlisse gem.
Art. 296 AEUV mit ausreichenden Begriindungen versehen muss.’*' Bei der infor-
mellen Absprache handelt es sich jedoch gerade nicht um einen Beschluss der
Kommission sondern um einen Verwaltungsvertrag fur den Art. 296 AEUV keine An-
wendung findet.

Ein Verstol3 gegen das Willkirverbot in Bezug auf das ,Wie“, also der Durchfihrung

einer informellen Absprache, liegt daher nicht vor.

cc. Ergebnis

Die informelle Absprache verstéf3t nicht gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben, da die Entscheidung der Kommission, ob eine solche abgeschlossen wird
nicht willkirlich erfolgt. In Bezug auf die Durchfiihrung der informellen Absprache ist
der Grundsatz auf Treu und Glauben insoweit nicht anwendbar, da diese in Form
eines Verwaltungsvertrages vollzogen wird, der aber nicht der Begrindungspflicht,

als Ausfluss des Grundsatzes auf Treu und Glauben, unterliegt.

4. Grundsatz auf Durchfiihrung eines fairen Verfahrens

Der Grundsatz auf Durchflihrung eines fairen Verfahrens kénnte durch die in-
formelle Absprache in zweierlei Hinsicht verletzt werden. Erstens kénnte ein Unter-
nehmen anhand dieses Grundsatzes einen Anspruch auf Durchfiihrung eines Kar-
tellverfahrens gegen die Kommission haben. Ein solcher Anspruch wirde dem Un-
ternehmen aufgrund der informellen Absprache verwehrt bleiben.

Zweitens ware eine Verletzung dieses Grundsatzes im Hinblick auf die im Kartellver-
fahren gewahrten Verteidigungsrechte denkbar. Im Vordergrund stiinde hier der An-

spruch auf die Gewahrung des rechtlichen Gehors, der zu den bedeutendsten allge-

1 BuGH, Slg. 1998, I-1719, Rn. 63, Sytraval; EuG, Slg. 2006, 11-897, Rn. 192, Degussa.
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meinen Rechtsgrundsitzen des Gemeinschaftsrechts’*?

t.743

gehért und auch in der

Grundrechtecharta ausdricklich geregelt is

aa. Anspruch auf Durchfiihrung eines Verfahrens an Stelle der informellen Abspra-
che

Der Anspruch eines Unternehmens auf Durchfiihrung eines Kartellverfahrens
unabhangig davon, ob dieses nun fair oder unfair ist, muss abgelehnt werden. Dies
ergibt sich bereits aus dem Opportunitatsprinzip der Kommission im Rahmen des
EU-Kartellverfahrens,’** denn im Rahmen des Art. 7 VO 01/03 hat ein Unternehmen
keinen Anspruch auf Durchfiihrung eines solchen. Auch auf die Beschwerde eines
Dritten hin kann die Kommission durch ihren weiten Ermessenspielraum und insbe-
sondere aufgrund eines fehlenden Gemeinschaftsinteresses die Durchfihrung eines
Kartellverfahrens ablehnen. Das Vorliegen eines Gemeinschaftsinteresses wiederum
liegt ebenfalls im Ermessen der Kommission.”*® Der Gerichtshof tberprift die Aus-
Ubung dieses Ermessens auf einen eventuellen Missbrauch hin. Ein Unternehmen
hat daher lediglich Anspruch auf die Auslibung eines ermessensfehlerfreien Be-
schlusses durch die Kommission, nicht jedoch auf Durchfihrung eines Kartellverfah-
rens.

Wenn aber kein Anspruch auf Durchfihrung eines Kartellverfahrens anstelle einer
informellen Absprache besteht, kann auch der Grundsatz auf Durchfihrung eines

fairen Verfahrens dadurch nicht verletzt werden.

bb. Wahrung der Verteidigungsrechte auch bei der informellen Absprache als Ver-
waltungsvertrag?

Von den dargestellten drei Auspragungen des Grundsatzes auf Durchfiihrung
eines fairen Verfahrens (Rechtliches Gehér, Unschuldsvermutung und Anspruch auf
angemessene Verfahrensdauer) kommt lediglich einer in Betracht durch Abschluss
einer informellen Absprache verletzt zu werden. Die Unschuldsvermutung und der

Anspruch auf angemessene Verfahrensdauer kénnen auf die informelle Absprache

2 EuGH, Slg. 1963, 107, 123, Alvis; Slg. 1979, 461, 511, Rn. 9, HoffinanLaRoche; Slg. 1983, 3461,
3498, Rn. 7, Michelin; Slg. 1989, 2589, Rn. 4, Hoechst; Ritter in: Immenga/Mestmicker, Band 2, 1997,
VO 17, Art. 19, Rn. 1 und 13, Wiedemann, Kartellrecht, § 4, Rn.l; de Bronett in: Schro-
ter/Jakob/Mederer, VO 17, Art. 19, Rn.1 m.w.N.

743 Vgl. insbesondere Art. 47 Abs. 2 EGRC.

744 Bauer in: MiinchKomm, VO 01/03, Art. 7, Rn. 7.

745 Zu den einzelnen Kriterien, bei deren Vorliegen die Kommission ein Gemeinschaftsinteresse bejaht,
siehe Ritter in: Immenga/Mestmicker, VO 01/03, Art. 7, Rn. 17.
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insbesondere deshalb nicht angewendet werden, weil diese von der Rechtsnatur her
einen Verwaltungsvertrag darstellt.

In Bezug auf die Unschuldsvermutung wurde bereits dargestellt, dass die Verhand-
lungsposition eines betroffenen Unternehmens gegenlber der Kommission insoweit
verbessert wird, als dass die Kommission — im Gegensatz zur informellen Absprache
— in einem Kartellverfahren gezwungen wéare den vollen Beweis eines materiellen
Wettbewerbsverstolies zu erbringen. Damit wird klargestellt, dass der Grundsatz der
Unschuldsvermutung auch dann Anwendung findet, wenn ein Kartellverfahren auf-
grund einer informellen Absprache eingestellt wird. Unabhangig von seiner grund-
satzlichen Anwendungsmdglichkeit ist aber eine Verletzung desselben ausgeschlos-
sen, wenn die informelle Absprache in der Form eines Verwaltungsvertrages abge-
schlossen wird. Der Abschluss eines Verwaltungsvertrages zwischen der Kommissi-
on und einem betroffenen Unternehmen ist namlich lediglich getragen von der Ver-
mutung der Kommission, dass ein wettbewerbswidriges Verhalten vorliegt. Ob ein
solches Verhalten tatséchlich vorliegt und dies von der Kommission in einem Kartell-
verfahren auch bewiesen werden kann, ist nicht Bestandteil eines Verwaltungsver-
trages als informeller Absprache, weshalb eine Verletzung des Grundsatzes der Un-
schuldsvermutung von vornherein ausscheidet.

Gleiches gilt auch fir den Anspruch auf einen Beschluss der Kommission in einer
angemessenen Verfahrensdauer. Zunachst ist zweifelhaft, ob dieser Rechtsgrund-
satz Uberhaupt auf den Fall des Zustandekommens eines Verwaltungsvertrages an-
wendbar ist, weil hierfir eben kein formelles Verfahren mit gesetzlich geregelten Fris-
ten vorgesehen ist.

Unabhangig davon wird die Verfahrensdauer im Falle einer informellen Absprache
mafgeblich von den betroffenen Unternehmen beeinflusst. Dabei ist insbesondere
auf den Zeitraum zwischen der Zustellung der Beschwerdepunkte durch die Kom-
mission und der Abgabe einer Verpflichtungszusage abzustellen. Denn erst wenn
das Unternehmen sich entschlie3t gegeniiber der Kommission eine Verpflichtungs-
zusage — gerichtet auf den Abschluss einer informellen Absprache — anzubieten,
kann die Kommission wiederum den Zeitrahmen beeinflussen.

Der Anspruch auf Durchfihrung eines Verfahrens in angemessener Frist kann daher
im Rahmen einer informellen Absprache nicht verletzt werden, weil die Kommission
auf den diesbezlglichen Zeitrahmen nur teilweise Einfluss ausiiben kann. Dies gilt

unabhé&ngig davon, ob dieser Grundsatz Gberhaupt Anwendung findet, da die infor-
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melle Absprache in Form eines Verwaltungsvertrages eben nicht im Rahmen eines

formlichen Verfahrens stattfindet.

cc. Anspruch auf rechtliches Gehér

Erneut sei betont, dass im Gemeinschaftsrecht der Anspruch auf rechtliches
Gehdr in allen Verwaltungsverfahren, die fir den Betroffenen zu einer belastenden
Malnahme fiihren kdnnen, einen herausragenden Stellenwert einnimmt.”*® Hier
kann naturlich die Auffassung vertreten werden, dass der informellen Absprache kein
Verwaltungsverfahren vorausgeht und der Verwaltungsvertrag fur die betroffenen
Unternehmen keine belastende MaRnahme’*’ darstellt, womit dieser Grundsatz vor-
liegend keine Anwendung fande. Der Verfasser hat jedoch die — wenn auch einge-
schrénkte — Anwendbarkeit dieses fundamental bedeutenden Grundsatzes auf die
informelle Absprache bereits oben ausfiihrlich begriindet und zwar unabhé&ngig von
der Rechtsnatur der informellen Absprache.”® Durch den engen Bezug der informel-
len Absprache zum Kartellverfahren, sowie der umfassenden Geltung der allgemei-
nen Rechtsgrundsatze unabhangig von ihrer Adaption im Sekundérrecht, rechtferti-
gen die Anwendung des Anspruchs auf rechtliches Gehdér auch im Rahmen einer
informellen Absprache. Es geht daher vorliegend lediglich um die Art und Weise, wie

dieser Grundsatz im Rahmen der informellen Absprache anzuwenden ist.

aaa. Umfang des Anspruchs auf rechtliches Gehdr im Rahmen der informellen Ab-
sprache

Der Umfang des Anspruchs auf rechtliches Gehér im Rahmen der informellen
Absprache bestimmt sich durch die Abwé&gung innerhalb eines Interessenausgleichs

zwischen den Parteien. Dabei steht das Verfolgungsinteresse der Kommission zur

76 EuGH, Slg. 1963, 107, 123, Alvis; Slg. 1979, 461, 511, Rn. 9, HoffinanLaRoche; Slg. 1983, 3461,
3498, Rn. 7, Michelin; Slg. 1989, 2589, Rn. 4, Hoechst; Ritter in: Immenga/Mestmicker, Band 2, 1997,
VO 17, Art. 19, Rn. 1 und 13, Dieckmann in: Wiedemann, Kartellrecht, § 4, Rn.1; de Bronett in: Schro-
ter/Jakob/Mederer, VO 17, Art. 19, Rn.1 m.w.N

Fiir die Verpflichtungszusage wird dagegen die Auffassung vertreten, dass jede Zusagenentscheidung
eine belastende Wirkung hat und auch in Form einer einseitigen Abstellungsentscheidung erlassen wer-
den konne. Die Zusagen der Unternehmen erfolgen daher offenkundig nicht freiwillig in einem Ver-
héltnis der Gleichordnung, sondern allein deshalb um noch belastendere Mafinahmen zu verhindern.
vgl. Bauer in: MinchKomm, Art. 9 VO 01/03, Rn. 46.

Fiir eine Gewéhrung des rechtlichen Gehors spricht vor allem die Herstellung der
»Waffengleichheit zwischen der Kommission und den betroffenen Unternehmen. Die Unternehmen
miissen zumindest Gelegenheit haben zu den gegen sie erhobenen Vorwiirfe Stellung zu nehmen. Dazu
muss die Kommission den Unternehmen die Beschwerdepunkte tibermitteln und in die Ermittlungsakte
Einsicht gewihren. s.o. S. 74, Fn. 308; zum Grundsatz der Waffengleichheit vgl. EuGH, Slg. 2004, I1-
123, Rn. 68, Aalborg Portland; EuG, Slg. 1995, 11-1775, Rn. 83, Solvay; Slg. 1995, 11-1874, Rn. 69,
ICI.
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Wahrung eines freien Wettbewerbs innerhalb der Gemeinschaft dem Interesse des
Unternehmens auf umfassende Information und Einstellung des Kartellverfahrens
unter Vermeidung einer Geldbule gegenuber.

Zur konkreten Ausgestaltung der Anwendung dieses allgemeinen Rechtsgrundsatzes
ist zu berilicksichtigen, dass ein wichtiger Bestandteil des Anspruchs auf rechtliches
Gehor das Recht auf Akteneinsicht darstellt.”*® Als Mindestvoraussetzung einer ord-
nungsgemalen Akteneinsicht im Rahmen der informellen Absprache wird daher die
Ubermittlung der Beschwerdepunkte durch die Kommission anzusehen sein, da nur
so die Unternehmen Uberhaupt Kenntnis von den gegen sie erhobenen Vorwirfen
erlangen kénnen. Darlber hinaus wird dem Unternehmen die Ermittlungsakte zu
Ubermitteln sein, da sich daraus Anhaltspunkte Uber die Ausgestaltung einer eventu-
ell abzugebenden Verpflichtungszusage ergeben.”® Dies muss auch gelten, wenn
ein Unternehmen zu dem Schluss kommt der Kommission keine Verpflichtungszusa-
ge anbieten zu wollen und damit ein Verwaltungsvertrag im Ergebnis ausscheidet.
Denn in diesem Fall liefe das von der Kommission eréffnete Kartellverfahren weiter
mit dem darin enthaltenden Anspruch auf Gewadhrung rechtlichen Gehoérs gem. Art.
27 VO 01/03.

Andererseits muss berlcksichtigt werden, dass fir eine informelle Absprache der
unbedingte Nachweis eines Wettbewerbsverstol3es durch die Kommission nicht erb-
racht zu werden braucht. Es genltigen insoweit Bedenken gegen das Verhalten eines
Unternehmens, die allerdings auf verninftigen, nicht sachfremden Erwégungen be-
ruhen mussen.”

Dies hat auch Auswirkungen auf den Umfang der Gewahrung rechtlichen Gehoérs flr
das betroffene Unternehmen. Denn das Unternehmen kann sich nach Abschluss des
Verwaltungsvertrages unter Berufung auf das Akteneinsichtsrecht nicht beanstan-
den, dass ein entscheidungserhebliches Dokument ihm nicht Gbermittelt wurde.”? Im
Rahmen der informellen Absprache kann der Anspruch auf Akteneinsicht nur einge-

schrankt gelten, weil die Form des Verwaltungsvertrages eben keine einseitig belas-

™ Bischke in: MiinchKomm, Art. 27 VO 01/03, Rn. 11.

70 Die Ermittlungsakte muss dabei den gleichen Anforderungen geniigen wie in einem Kartellverfahren
iiblich. D.h., dass Geschéftsgeheimnisse und das berechtigte Interesse Dritter Vorrang vor dem Ein-
sichtsrecht des betroffenen Unternehmens genieen. Vgl. dazu Art. 27 Abs. 2 VO 01/03.

7 Vgl. dazu fuir die Zusagenentscheidung nach Art. 9 VO 01/03; Bauer in: MiinchKomm, Art. 9 VO

01/03, Rn. 16, wonach die Erwédgung der Kommission eine Abstellungsentscheidung zu erlassen einer
hinreichend gesicherten Tatsachengrundlage bedarf. Schliellich diirfen keine verntinftigen Zweifel an
dem Erlass einer Abstellungsentscheidung bestehen, wenn keine Zusagenentscheidung ergeht.

Eine Entscheidung der Kommission nach der VO 01/03 ist aufzuheben, wenn auch nur in ein

entscheidungserhebliches Dokument dem Unternehmen keine Einsicht gewdhrt wurde und es sich dazu
duBern konnte.
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tende MaRnahme’®® fir das Unternehmen darstellt und daher fiir den Umfang der
Ubermittlung entscheidungserheblicher Dokumente nicht dieselben strengen Mafk-

stabe’™*

gelten durfen wie im Kartellverfahren nach der VO 01/03. Dies wirde
schliel3lich dem Sinn und Zweck der informellen Absprache, namlich die schnelle
Beseitigung einer rechtlich unsicheren Situation fiir beide Parteien, zuwiderlaufen.
Wenn also die Kommission nicht den vollstdndigen Nachweis einer Zuwiderhandlung
in Form einer Sachentscheidung erbringen muss, dann kann auf Seiten der Unter-
nehmen — spiegelbildlich zu den Beweisanforderungen fir die Kommission — auch
nicht verlangt werden jedes entscheidungserhebliche Dokument einzusehen, zumal
nur solche der Kommission vorliegen, die nach ihrer vorldufigen Beurteilung den Er-
lass einer Abstellungsentscheidung rechtfertigen.”®

Zudem bleibt es dem Unternehmen unbenommen ihr Angebot auf Abschluss des
Verwaltungsvertrages — in Form der Verpflichtungszusage — anzufechten.”® Wenn
namlich wesentliche Informationen anhand der Nicht-Ubermittlung entscheidungser-
heblicher Dokumente dem Unternehmen bei Abschluss des Verwaltungsvertrages
nicht vorlagen, so kann dies zu einem relevanten Anfechtungsgrund fuhren. Insoweit
ein Unternehmen also ein Anfechtungsrecht besitzt, sind an die Anforderungen des
Akteneinsichtsrechts diesbeziiglich weniger strenge Mal3stdbe zu stellen. Welche
Dokumente nun entscheidungserheblich sind unterliegt der Entscheidung im Einzel-

fall und kann generell nicht bestimmt werden.

bbb. Zwischenergebnis

Auch im Rahmen der informellen Absprache findet der Grundsatz auf rechtli-
ches Gehér Anwendung. Insbesondere das Recht auf Akteneinsicht durch die Unter-
nehmen und die Ubermittlung der Ermittlungsakte sind essentiell bei und vor dem

Abschluss einer informellen Absprache. Als Konsequenz eines Verstol3es gegen das

73 a.A. fiir die Zusagenentscheidung Bauer in: MiinchKomm, Art. 9 VO 01/03, Rn. 46. Diese Auffassung
kann auf die informelle Absprache als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag allein aus formalen Griinden aber
nicht iibertragen werden, auch wenn die Kommission sicherlich am ldngeren Hebel sitzt.

7% Bischke in: MiinchKomm, Art. 27 VO 01/03, Rn. 13ff.

755 So auch Bauer in: MiinchKomm, Art. 9 VO 01/03, Rn. 10, wonach die Mitteilung von Bedenken

weniger detailliert sein kann, als die formlichen Beschwerdepunkte. Weniger detailliert umfasst dabei
nicht nur die Darstellung des Sachverhalts, sondern vor allem ohne Beweis der angefiihrten Tatsachen.
Die Beweisfithrung der Kommission wird jedoch hauptséichlich von Dokumenten getragen. Ein Weni-
ger an Beweisen bedeutet also ein Weniger an Dokumenten. Demnach hat ein Unternehmen keinen An-
spruch jedes entscheidungserhebliche Dokument einzusehen.

Insoweit hier die Auffassung vertreten wird, dass es sich bei der informellen Absprache um einen
Verwaltungsvertrag als Unterform des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages handelt, miissen konsequenter-
weise die im deutschen Verwaltungsrecht geregelten Anfechtungsregeln (§ 62 VwV{G i.V.m. §§ 119ff.
BGB) fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrige auch auf Verwaltungsvertrige des Gemeinschaftsrechts An-
wendung finden.
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Akteneinsichtsrecht ware die informelle Absprache als nichtig anzusehen, weil auch

eine Abstellungsentscheidung gleichen Inhalts als nichtig anzusehen wére.

5. Der Grundsatz des ,,ne bis in idem* nach einer informellen Abspra-

che

Der Grundsatz des ,ne bis in idem* hat im Rahmen der informellen Absprache
nur geringe Bedeutung, insbesondere nachdem feststeht, dass diese in Form eines
Verwaltungsvertrages ergeht. Allein doppelte Sanktionen mit Strafcharakter sollen
durch den Grundsatz des ,ne bis in idem® verhindert werden, wozu insbesondere
Geldbufien gehdren. Der EuGH hat aber bereits in einer friheren Entscheidung die
Geltung dieses Grundsatzes auf Félle abgelehnt in denen es um die erneute Fest-
setzung einer Geldbule durch die Kommission geht, nachdem bereits die Wettbe-
werbsbehdrde eines Mitgliedstaates in derselben Sache eine Geldbulle verhdngt
hatte.”®” In diesen Fallen wurde lediglich das Anrechnungsprinzip anerkannt, was zu
einer Reduzierung der GeldbuRe der Kommission fihrte.”®
Die informelle Absprache beinhaltet aber gerade keine Geldbul3e oder andere Sank-
tionen mit Strafcharakter, sondern schlief3t eine solche vielmehr aus.
Zudem ist zu beachten, dass im Rahmen einer informellen Absprache in Form eines
Verwaltungsvertrages keine Sachentscheidung Gber das tatséchliche Vorliegen eines
wettbewerbswidrigen Verhaltens vorliegt,”® der Grundsatz des ,ne bis in idem*“ aber
nur dann Anwendung findet, wenn dem Rechtssubjekt eine erneute Sanktion mit
Strafcharakter droht, die nur im Rahmen einer Sachentscheidung ausgesprochen
werden kann. Ein Verwaltungsvertrag kann zwar auch Vertragsstrafen enthalten, je-
doch beruhen diese im Falle der informellen Absprache nicht auf einer Sachent-
scheidung einer Behoérde, sondern auf dem Vertragswillen der Parteien. Das mit ei-
ner Vertragsstrafe bedrohte Rechtssubjekt hat es daher selbst in der Hand, ob ihm
eine solche Strafe auferlegt werden kann oder nicht. Insoweit ist fir den Grundsatz

,ne bis in idem* vorliegend kein Raum.

6. Der VerhédltnismaBigkeitsgrundsatz und die informelle Absprache

Die informelle Absprache hat vor allem zwei potenzielle Berlihrungspunkte mit

dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts. Zum einen im Ver-

757 EuGH, Slg. 1969, 1, Rn. 11, Walt Wilhelm. Begriindet wurde dies mit den unterschiedlichen
Schutzgegenstéinden des europdischen und nationalen Rechts.

78 Eilmansberger, EWS 2004, S. 49 (52).

7 Bauer in: MiinchKomm, Art. 9 VO 01/03, Rn. 2.
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haltnis der informellen Absprache zur Abstellungsentscheidung gem. Art. 7 VO 01/03

und zum anderen als inhaltlicher Prifungsmafstab der informellen Absprache selbst.

aa. Verhéltnis zwischen Abstellungsentscheidung und informeller Absprache

Bereits oben wurde problematisiert, dass die informelle Absprache bei der
Erforderlichkeitsprifung im Rahmen des Verhaltnismé&Rigkeitsgrundsatzes gegen-
Uber einer Abstellungsentscheidung der Kommission gem. Art. 7 VO 01/03 als das
mildere Mittel angesehen werden kénnte.”®°
Fraglich ist daher, ob im Rahmen der Erforderlichkeit die Auswahl des mildesten Mit-
tels nur Mallnahmen umfasst, die innerhalb einer Abstellungsentscheidung erlassen
werden kdnnen, oder ob auch aulierhalb eines Beschlusses liegende Regelungsty-
pen — wie die informelle Absprache — berucksichtigt werden mussen.

Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ist grundsatzlich nicht auf den Regelungsin-
halt eines Rechtsaktes beschrankt, wohl aber auf den Rechtsakttyp.”®' Denn neben
der inhaltlichen Regelungsintensitat bezieht sich das VerhaltnismaRigkeitsprinzip
auch auf die Form des Rechtsaktes, woraus sich eine Mittelhierarchie ergibt.”®?
Demnach umfasst die Prufung der Erforderlichkeit — also die Wahl des mildesten Mit-
tels — nicht nur alle MaRnahmen, die im Rahmen einer Entscheidung z.B. gem. Art. 7
VO 01/03 ergehen kdnnen, sondern auch Mallnahmen in Form anderer Rechtsakity-
pen. In unserem Fall ware die Kommission daher gehalten aus den ihr zur Verfligung
stehenden Mitteln das Mildeste auszuwahlen.

Die informelle Absprache in Form eines Verwaltungsvertrages steht der Kommission
in diesem Zusammenhang nicht ,zur Verfligung“, da sie nicht ausdricklich in der VO
01/03 geregelt ist. Aus diesem Grunde ist die informelle Absprache also erst gar
nicht in die Erforderlichkeitsprifung mit aufzunehmen.

Dartber hinaus ist der Verhaltnismé&Rigkeitsgrundsatz auf die informelle Absprache
als ,milderes Mittel* auch deshalb nicht anzuwenden, weil nur solche ,Mittel* in die
.Mittelhierarchie“ aufgenommen werden, die sich innerhalb der Unionsstrukturen be-

finden.”®® Ausgeschlossen ist daher die Flucht in informelle Zusammenarbeit aufer-

760" Siehe oben, Abschnitt 3, B.IILg., S. 205.

7ol Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. I-11, Rn. 23.

762 z.B. Rahmengesetz vor Gesetz, Anerkennung nationaler Maflnahmen vor Harmonisierung durch die
Union. Die Flucht in intergouvernementale Zusammenarbeit aulerhalb der Unionsstrukturen ist ausge-
schlossen. Parallel dazu ist auch die Flucht in informelle Absprachen an Stelle formeller Rechtsakte
nicht vom VerhéltnismaBigkeitsprinzip umfasst. Dadurch &ndert sich aber nichts an der grundsétzlichen
Zuldssigkeit informellen Verwaltungshandelns durch die Kommission.

Vgl. Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. I-11, Rn. 26, fiir die intergouvernementale
Zusammenarbeit.
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halb der Unionsstrukturen.’®*

Was fir die Unionsorgane im Rahmen der Gesetz-
gebung gilt, muss aber auch fir die Verwaltung gelten, konkret fur das EU-
Kartellverfahren.

Nachdem nun die informelle Absprache als Verwaltungsvertrag qualifiziert wurde, der
nicht ausdrtcklich in der VO 01/03 geregelt ist, kann sie nicht in die ,Mittelhierarchie”
mit aufgenommen werden. Im Vergleich zu einer Abstellungsentscheidung kann da-
her eine informelle Absprache nicht als milderes Mittel angesehen werden.
Aulerdem ist zu berilicksichtigen, dass in Bezug auf die Vollstreckbarkeit der Abstel-
lungsentscheidung der Verwaltungsvertrag regelmafRig ein milderes Mittel darstellt,
weshalb die Kommission insoweit gezwungen ware in jedem Fall auf eine Abstel-
lungsentscheidung zu verzichten, weil die informelle Absprache als milderes Mittel
immer zur Verhéltnismaligkeitswidrigkeit der Abstellungsentscheidung fuhren wirde.
Ein rechtmalliges Verwaltungshandeln durch eine Abstellungsentscheidung wére der
Kommission somit konsequenterweise unmdglich, da die informelle Absprache im-
mer das mildere Mittel darstellen wirde. Die Kommission wéare gezwungen ihr Ver-
waltungshandeln insgesamt auf informelles Verwaltungshandeln umzustellen, was
mit dem Sinn und Zweck des Kartellverfahrens unvereinbar waére.

Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip ist im Verhaltnis einer Abstellungsentscheidung zur

informellen Absprache daher nicht anwendbar.

bb. Die VerhéltnisméBigkeit der informellen Absprache selbst

Fraglich ist, ob das VerhaltnismaRigkeitsprinzip wenigstens auf den Inhalt der
informellen Absprache Einfluss nehmen kann. Durch die Ubermittlung der Be-
schwerdepunkte wird dem Unternehmen detailliert mitgeteilt welches konkrete Ver-
halten die Kommission als wettbewerbswidrig einstuft und welche konkreten Mal3-
nahmen vom Unternehmen zu ergreifen oder zu unterlassen sind, um wieder wett-
bewerbsmalige Zustande in der Gemeinschaft herzustellen. Die Beschwerdepunkte
nehmen beim Abschluss einer informellen Absprache daher eine zentrale Rolle ein,
da sie, wenn auch nicht véllig unverandert, meist den Hauptbestandteil der informel-
len Absprache bilden. Die Unternehmen werden zwar versuchen die lhnen auferleg-
ten MalRnahmen abzuschwéchen, jedoch kann die Kommission jederzeit an Stelle

der informellen Absprache eine Abstellungsentscheidung gleichen Inhalts erlassen,

764 Das bedeutet nur, dass der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz insoweit unanwendbar ist, nicht aber, dass

aullerhalb der Unionsstrukturen liegende Maflnahmen generell unzuldssig wére. Missverstandlich daher:
Vedder in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. I-11, Rn. 26.
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wodurch die Unternehmen wiederum stérker mit Einzelmallnahmen belastet wir-
den.”®®

Die in einer Abstellungsentscheidung gem. Art. 7 VO 01/03 festgelegten MalRnahmen
unterliegen unbestritten dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz.”®® Demnach missen
die Malnahmen struktureller oder verhaltensorientierter Art geeignet, erforderlich
und angemessen sein. Nichts anderes kann aber dann fur MalRnahmen gelten die
innerhalb einer informellen Absprache in Form eines Verwaltungsvertrages dem Un-
ternehmen auferlegt werden, wenn dieselben MalRnahmen im Rahmen einer Abstel-
lungsentscheidung der VerhaltnismaRigkeitspriifung unterliegen.”®” Dagegen spricht
auch nicht die Rechtsnatur der informellen Absprache als Verwaltungsvertrag. Zwar
hat das betroffene Unternehmen die Beschlussfreiheit keinen Vertrag mit der Kom-
mission abzuschlieen, denn die Privatautonomie muss folgerichtig auch fur juristi-
sche Personen bei 6ffentlich-rechtlichen Vertrdgen gelten, jedoch besteht im EU-
Kartellverfahren — wie in den meisten Verwaltungsverfahren — die Besonderheit, dass
die Kommission jederzeit eine Abstellungsentscheidung gleichen Inhalts erlassen
kénnte.

Wenn die Verwaltung im Rahmen &ffentlich-rechtlicher Vertrage solche MalRnahmen
den Unternehmen auferlegen kann, die sie auch durch einen behérdlichen Beschluss
erlassen koénnte, dann bedeutet dies im Umkehrschluss, dass die MalRnhahmen aus
einem offentlich-rechtlichen Vertrag nicht weiter gehen dirfen als aus einer korres-
pondierenden Behdrdenentscheidung. Wenn der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz
namlich fur die informelle Absprache nicht gelten wirde, dann kdénnten dort
weiterreichendere Mallnahmen den Unternehmen auferlegt werden, denn der Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz hat allein die Folge, die Malknahmen der Kommission
inhaltlich auf ein vertragliches MaR zu begrenzen.”® Demzufolge unterliegen die in
der jeweiligen Rechtsform dem Unternehmen auferlegten MalRnahmen jeweils dem

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz.

765 Die Kommission wiirde in dem Fall in dem sie Verpflichtungszusagen ablehnt und eine

Abstellungsentscheidung erlésst sich wieder der Beweislast ausgesetzt sehen, was im Einzelfall zu prii-
fen wire, da gerade die Nachweisbarkeit von heimlich praktizierten Kartellen duflerst schwierig ist. Fiir
die informelle Absprache gilt daher ein Weniger an Mallnahmen aber ein Mehr an Rechtssicherheit. Fiir
die Abstellungsentscheidung wire zwar ein Mehr an MafBnahmen méglich, jedoch aus einer mitunter
rechtlich weniger gesicherten Position aus Sicht der Kommission.

66 Le More, EuZW 2007, S. 722, (724).

767 Vgl. fiir die Verpflichtungszusage gem. Art. 9 VO 01/03, Le More, EuZW 2007, S. 722, (725).

768 Daher auch der alternative Begriff des Ubermafverbots.
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cc. Ergebnis

Der VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts ist im Verhéltnis
zwischen der Abstellungsentscheidung und der informellen Absprache nicht an-
wendbar. Die informelle Absprache stellt daher kein milderes Mittel der Anwendung
der Abstellungsentscheidung dar, mit der Folge, dass diese regelméalig rechtswidrig
ware.

Uneingeschrankte Anwendung — mit der vom EuGH entwickelten Priifungsfolge’®® —
findet der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz jedoch in Bezug auf den Inhalt der informel-
len Absprache, insbesondere bei der Festlegung der den Unternehmen auferlegten
Malnahmen struktureller oder verhaltensorientierter Art.

Zur konkreten Prifung der VerhaltnismafRigkeit von MaRnahmen struktureller oder

verhaltensorientierter Art sei auf die einschlagigen Kommentare verwiesen.””

7. Gleichheitsgrundsatz / Diskriminierungsverbot

SchlieBlich sind informelle Absprachen am Gleichheitsgrundsatz zu messen.
Die Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem bzw. die Gleichbehandlung von
wesentlich Ungleichem ist verboten, es sei denn eine objektiv ausreichende Recht-
fertigung lage dafr vor.”™" Zunachst ist daher immer zu fragen, ob Uberhaupt ver-
gleichbare Sachverhalte vorliegen. Im Bereich der informellen Absprache in EU-
Kartellverfahren sind dabei grundsétzlich zwei verschiedene Sachverhalts varianten
denkbar. Zundchst kénnen zwei unabhangig voneinander und parallel gefuhrte Kar-
tellverfahren gegen jeweils verschiedene Unternehmen miteinander vergleichbar
sein. Andererseits kdnnen auch innerhalb eines Kartellverfahrens gegeniiber mehre-

ren Unternehmen vergleichbare Sachverhalte entstehen.

aa. Vergleich zweier Kartellverfahren mit gleichem Sachverhalt

Zunachst wird der Fall zweier Kartellverfahren, die unabh&ngig voneinander ge-
fuhrt werden, zu betrachten sein. Dabei wird vorausgesetzt, dass den jeweiligen Un-
ternehmen vergleichbare materielle VerstéRe gegen das Wettbewerbsrecht vorge-

worfen werden.’”? Die Untersuchung der Vergleichbarkeit beider Sachverhalte be-

769 Die Begriffe ,,erforderlich®, ,,geeignet* und ,,notwendig® sind in der Rechtsprechung des EuGH oftmals

nur eine Kennzeichnung des VerhdltnismaBigkeitsprinzips unter wechselnder Wortwahl, ohne dass da-
mit eine vollstindige Ubereinstimmung mit der deutschen Terminologie und Dogmatik verbunden wi-
re. vgl. dazu Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 690.

770 Vgl. insbesondere Calliess in: Calliess/Ruffert, Art. 5 EGV, Rn. 50ff. m.w.N.

7' Pernice/Mayer in: Grabitz/Hilf, nach Art. 6 EUV, Rn. 163.

2 Die Vergleichbarkeit der Sachverhalte beschriankt sich ausschlieBlich auf das Verfahrensrecht.
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schrankt sich hier nur auf die verfahrensrechtliche Stellung der betroffenen Unter-
nehmen.

In dem ersten Kartellverfahren ergeht gegen das Unternehmen eine Abstellungsent-
scheidung gem. Art. 7 VO 01/03. In dem zweiten Verfahren konnte das andere Un-
ternehmen eine informelle Absprache mit der Kommission abschliel3en, woraufhin
das Kartellverfahren eingestellt wurde.

Das erste Unternehmen kdnnte nun ebenfalls den Anspruch erheben mit der Kom-
mission eine informelle Absprache abzuschlieen, um einer belastenden Abstel-
lungsentscheidung zu entgehen bzw. eine bereits erlassene zurickzunehmen. Vo-
raussetzung daflr wéare zunachst, dass beide Sachverhalte vergleichbar waren. Ge-
gen eine Vergleichbarkeit kann dabei nicht eingewandt werden, dass nur die Abstel-
lungsentscheidung eine Grundlage’” fiir eine eventuelle GeldbuRe gegen das Un-
ternehmen darstellt, die Kommission sich durch die informelle Absprache hingegen
verpflichtet eine Geldbul3e nicht zu erlassen. Dies ist namlich nur die Rechtsfolge
beider MalRnahmen, nicht aber deren Inhalt.

Jedoch besteht ein Unterschied in Bezug auf die Feststellung eines wettbewerbswid-
rigen Verhaltens. Wahrend eine Abstellungsentscheidung immer auch die verbindli-
che Feststellung eines materiellen VerstoRes gegen Art. 101 oder 102 AEUV ent-
halt’™®, beinhaltet die informelle Absprache keine solche Feststellung, sondern nur
den Verdacht auf eine Zuwiderhandlung. Dies stellt einen wesentlichen Unterschied
zwischen der Abstellungsentscheidung und der informellen Absprache dar, weil die
Feststellung einer Zuwiderhandlung weit reichende Konsequenzen fiir die Parteien
hat. Die Kommission kann im Falle einer Abstellungsentscheidung eine Geldbulle
erlassen, was gegenliber dem betroffenen Unternehmen ein starkes Schwert dar-
stellt. Im Rahmen einer informellen Absprache hingegen verpflichtet sich die Kom-
mission keine GeldbulRe zu erlassen, wodurch sie auf ein bedeutsames Sanktions-
mittel verzichtet.

Aufgrund der Tatsache, dass die informelle Absprache keine verbindliche Feststel-
lung einer Zuwiderhandlung beinhaltet, bleiben meist auch die den Unternehmen

auferlegten MalRnahmen hinter denen zurtick, die die Kommission hypothetisch im

Entscheidend sind daher nicht unterschiedliche materielle Verhaltensweisen der Unternehmen, sondern
nur deren verfahrensrechtliche Stellung.

Die Abstellungsentscheidung enthilt die Feststellung, dass das Unternehmen gegen Art. 81 oder 82
EGV verstoflen hat. Ein solcher Verstof3 bildet gem. Art. 23 Abs. 2 Ziff. a) VO 01/03 die Grundlage fiir
eine Geldbussenentscheidung. vgl. Bauer in: MiinchKomm, Art. 7 VO 01/03, Rn. 30.

7 Bauer in: MiinchKomm, Art. 7 VO 01/03, Rn. 30.
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Rahmen einer Abstellungsentscheidung ihnen auferlegen kénnte. Die insoweit nicht
eindeutig sichere Tatbestandsfeststellung wirkt sich damit auch auf den Umfang der
Malnahmen struktureller oder verhaltensorientierter Art aus. Ein Unternehmen als
Adressat einer Abstellungsentscheidung muss daher neben einer Geldbul3e auch mit
scharferen inhaltlichen MalRnahmen zur Abstellung ihres wettbewerbswidrigen Ver-
haltens rechnen.

Demnach stellen in zwei unabhéangig voneinander gefuhrten Kartellverfahren die Ab-
stellungsentscheidung und die informelle Absprache keine vergleichbaren Sachver-

halte dar, weshalb der Gleichheitsgrundsatz insoweit auch nicht anwendbar ist.

bb. Vergleich eines Kartellverfahrens gegen mehrere Unternehmen

Der zweite Fall betrifft den Sachverhalt in dem die Kommission innerhalb eines
Kartellverfahrens gegeniber mehreren Unternehmen zu unterschiedlichen Verfah-
rensabschlissen kommt. Beispielhaft sei hier die Einstellung des Verfahrens auf-
grund einer informellen Absprache gegenliber einem Unternehmen und eine Abstel-
lungsentscheidung in demselben Verfahren gegeniber den anderen Unternehmen
zu nennen. Auch hier wird wieder unterstellt, dass materiell den Unternehmen das-
selbe wettbewerbswidrige Verhalten vorgeworfen wird.””

Hierbei ist zundchst zu untersuchen, ob die Verfahrensbeendigung gegeniber einem
Unternehmen mittels Abstellungsentscheidung und gegentber einem anderen Un-
ternehmen, welches an der wettbewerbswidrigen Absprache beteiligt war, mittels
informeller Absprache, zwei vergleichbare Sachverhalte darstellen. Wie bereits oben
geschehen, kénnte die fehlende Feststellungswirkung der informellen Absprache
einer Vergleichbarkeit beider Sachverhalte entgegenstehen. Es erscheint auf den
ersten Blick praxisfern, wenn die Kommission einen identischen Sachverhalt einer-
seits als wettbewerbswidrig einstuft, gegenliber einem anderen Unternehmen es je-
doch bei einem bloRen Verdacht bewenden lasst. Theoretisch ware eine solche
Sachverhaltskonstellation aber denkbar, denn die fehlende Feststellung eines wett-
bewerbswidrigen Verhaltens im Rahmen der informellen Absprache schliel3t eine
tatsachliche Zuwiderhandlung nicht aus. Vielmehr geht die Kommission aufgrund
ihres Verdachtes von einer tatséchlichen Zuwiderhandlung aus. Allein es fehlen ihr
mitunter die notwendigen Beweismittel, um ihren Verdacht im Falle einer gerichtli-

chen Uberpriifung auch bestétigen zu kénnen.

s Innerhalb eines Kartells ist die sachliche Ndhe des wettbewerbswidrigen Verhaltens der Unternehmen

oftmals ndher als in unabhédngig voneinander gefiihrten Kartellverfahren.
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In diesem Fall handelt es sich daher um nicht vergleichbare Sachverhalte, denn die
informelle Absprache enthalt — entgegen der Abstellungsentscheidung — keine Fest-
stellungswirkung in Bezug auf das wettbewerbswidrige Verhalten der betroffenen

Unternehmen.

cc. Vergleich zwischen einer Geldbussenentscheidung und einer informellen Ab-
sprache innerhalb eines Kartellverfahrens

Eine erhebliche Ungleichbehandlung kénnte man in dem Fall annehmen, wenn
einem Unternehmen eine GeldbulRe auferlegt wird, ein anderes Unternehmen in
demselben Kartellverfahren aufgrund einer informellen Absprache einer solchen
Geldbul3e jedoch entgeht.

Wie oben scheidet jedoch auch hier die Anwendung des Gleichheitsgrundsatzes aus,
da es aufgrund der fehlenden Feststellungswirkung der informellen Absprache an
zwei vergleichbaren Sachverhalten fehlt.

Selbst wenn aber beide Sachverhalte vergleichbar waren, so ware ihre Ungleichbe-
handlung gleichwohl objektiv gerechtfertigt. Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass
die Verhangung einer GeldbulRe gem. Art. 23 VO 01/03 dem Ermessen der Kommis-
sion unterliegt. Zur Nachvollziehbarkeit und Transparenz ihrer Geldbussenentschei-
dungen hat die Kommission ndmlich Leitlinien verdffentlicht, die die Grundlage fur die
Hohe der GeldbuRe bilden.””® Die Kommission beschréankt damit aber nicht das ihr
zustehende Ermessen, sondern legt nur den Ablauf der Ermessensaustibung offen.
Diese Leitlinien beinhalten einen Katalog objektiver Kriterien, die einerseits eine
GeldbuRRe erhohen, aber auch vermindern kénnen.”’” Danach wird zunachst ein
Grundbetrag berechnet, der sich nach dem Wert der verkauften Waren oder Dienst-
leistungen im rdumlich relevanten Markt richtet, in der Regel der Umsatz im abgelau-
fenen Geschéftsjahr.””® Dieser Wert (bis zu 30% des Umsatzes) wird mit der Anzahl
der Jahre der Zuwiderhandlung multipliziert. Der so ermittelte Grundbetrag wird so-
dann nach unten oder nach oben korrigiert. Erschwerende Umsténde sind vor allem
die Fortsetzung oder Wiederholung einer Zuwiderhandlung, Verweigerung der Zu-
sammenarbeit oder die Rolle als Anfihrer oder Anstifter eines VerstoRes.””® Als mil-
dernde Umstande werden insbesondere die unverzigliche Einstellung des wettbe-

werbswidrigen Verhaltens, die aktive Kooperation mit den Behdrden bei der Aufkla-

716 Ziffer 3 der Leitlinien 2006, Abl. C 210/02.

T Ziffer 13, 15, 19, 22, 28, 29 der Leitlinien 2006, Abl. C 210 vom 01.09.2006, S. 2-5.
778 Ziffer 13 der Leitlinien 2006, Abl. C 210/02.

779 Ziffer 28 der Leitlinien 2006, Abl. C 210/02.
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rung, der Nachweis der nur geringfiigigen Beteiligung am Kartell und die Ermutigung
des wettbewerbswidrigen Verhaltens durch die Behdrden angesehen.’®® Das Ermes-
sen der Kommission in Bezug auf die H6he einer Geldbule richtet sich daher nach
einer Vielzahl objektiver Kriterien. Das so ausgeiibte Ermessen ist daher keinesfalls
willklrlich oder rein subjektiver Natur, sondern ausschliel3lich objektiver Natur.

Wenn also innerhalb eines Kartellverfahrens gegen einzelne Unternehmen Geldbu-
Ren in verschiedener Hohe verhangt werden, so ist diese Ungleichbehandlung re-
gelmalig objektiv gerechtfertigt und nicht willkirlich. In dem oben gebildeten Fall, wo
innerhalb eines Kartellverfahrens gegen ein Unternehmen eine Geldbul3e verhangt
wird, ein anderes Unternehmen durch eine informelle Absprache aber davon ver-
schont bleibt, findet der Gleichheitsgrundsatz keine Anwendung, da beide Sachver-
halte nicht vergleichbar sind. Selbst wenn sie vergleichbar wéren, so lage dafir auf-
grund des ,objektivierten® Ermessens der Kommission eine objektive Rechtfertigung

Vor.

8. Untersuchungsgrundsatz

Durch den Abschluss einer informellen Absprache anstelle einer Abstellungs-
entscheidung kénnte die Kommission gegen den Untersuchungsgrundsatz versto-
Ren. Danach ist die Kommission namlich verpflichtet, die fir den Nachweis einer Zu-
widerhandlung notwendigen MaRnahmen zu ergreifen.’”®" Die dafur zur Verfugung
stehenden Ermittlungsbefugnisse der Kommission sind vielfaltig in der VO 01/03 ge-
regelt. Wenn sich die Kommission also entschlie3t mit einem Unternehmen, welches
im Verdacht steht sich wettbewerbswidrig Verhalten zu haben, eine informelle Ab-
sprache abzuschlieRen, dann kénnte sie dadurch ihre Pflicht zum Nachweis einer
solchen Zuwiderhandlung dadurch verletzten, dass sie eventuelle weitere Ermittlun-
gen unterlasst oder mogliche Beweismittel nicht vollstédndig ausschopft.

Wie bereits untersucht, handelt es sich bei der informellen Absprache von der
Rechtsnatur her um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag. Das betroffene Unterneh-
men ist daher im Rahmen der Privatautonomie frei einen solchen Vertrag abzu-
schlieflen oder nicht. Wenn ein Unternehmen der Kommission aber ein Angebot zum
Abschluss einer informellen Absprache durch Ubermittlung geeigneter Verpflich-
tungszusagen macht, dann verzichtet es zugleich auf den vollstdndigen Nachweis

der ihm vorgeworfenen Zuwiderhandlung. Das Unternehmen erkennt zwar im Rah-

780 Ziffer 29 der Leitlinien 2006, Abl. C 210/02.
78l Vgl. Klees, Europédisches Kartellverfahrensrecht, § 5, Rn. 2.
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men der informellen Absprache den ihm zur Last gelegten Sachverhalt nicht an, je-
doch bestétigt es zumindest den von der Kommission gedulierten Verdacht einer
Zuwiderhandlung. Insoweit ist daher von einem Verzicht in Bezug auf den vollsténdi-
gen — gerichtsfesten — Nachweis einer solchen Zuwiderhandlung seitens des Unter-
nehmens auszugehen.

Ein Verzicht auf einen allgemeinen Rechtsgrundsatz setzt freilich voraus, dass dieser
auch disponibel ist. Insoweit allgemeine Rechtsgrundsatze auch Grundrechte der
Europdischen Union sind kénnte auf die diesbeziglichen Regelungen der Grund-
rechtecharta verwiesen werden. Eine Einschrankung von Grundrechten kommt gem.
Art. 52 Abs. 1 EGRC aber nur durch Gesetz in Betracht und nur dann, wenn der We-
sensgehalt des Grundrechts erhalten bleibt. Von einem Verzicht des Grundrechtstra-
gers ist hier keine Rede.

Im deutschen Recht wurde friher ein Grundrechtsverzicht fur generell unzuldssig
erklart, da es sich bei den Grundrechten um objektive Grundsatznormen fir die ge-
samte Rechtsordnung handele die nicht zur Disposition des Einzelnen stehen.”®?
Eine Gegenmeinung aus der Literatur halt dagegen einen Grundrechtsverzicht fur
generell zuldssig, da auch der Verzicht selbst den Gebrauch des Grundrechtes dar-
stellt.”®®

Die aktuelle Rechtsprechung ist von der generellen Unzuladssigkeit des Grundrechts-
verzichts jedoch abgerickt und halt unter folgenden Voraussetzungen einen Grund-
rechtsverzicht fir zuldssig.”® Danach ist ein Verzicht auf das Grundrecht der Men-
schenwilrde generell ausgeschlossen, da diese nicht disponibel sei. Auch bei ein-
deutig entgegenstehendem Wortlaut des Grundrechts sei ein Verzicht unzulassig.
Zuletzt kénne auf Grundrechte an deren Auslibung ein 6ffentliches Interesse bestehe
nicht verzichtet werden.”®®

Unter Berucksichtigung dieser Kriterien wére ein Verzicht auf die weitere Austibung
des Untersuchungsgrundsatzes nur dann unzuldssig, wenn man ein 6ffentliches Inte-
resse an eben dieser Ausliibung erkennen wollte. Ein 6ffentliches Interesse liegt im
Bereich des Kartellverfahrensrechts insbesondere in der Ermittlung und Sanktionie-
rung von Kartellverstdfien. Insoweit ein Unternehmen von sich aus ein wettbewerbs-

widriges Verhalten eingesteht und sich verpflichtet dieses abzustellen, ist dem 6ffent-

82 BVerfG NJW 1962, 1534, 1546.

™ Geiger NVwZ 1989, 35, 37.

8 BVerwGE 64, 274, 279.

5 Vgl. dazu, Pietzcker, Der Staat, 1978, 527 (540).
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lichen Interesse diesbezuglich abgeholfen. Die weitere, Uber das konkrete Einge-
standnis des Unternehmens hinausgehende, Untersuchung des Wettbewerbsversto-
Res durch die Kommission liegt daher nicht mehr im &6ffentlichen Interesse.

Ein Verstol3 gegen den Untersuchungsgrundsatz durch das Unterlassen weiterer
Ermittlungen nach dem Abschluss einer informellen Absprache liegt durch die Kom-

mission daher nicht vor.

V. Ergebnis

Die informelle Absprache zwischen der Kommission und Unternehmen zur Beendi-
gung eines Kartellverfahrens verstof3t nicht gegen die oben genannten allgemeinen
Rechtsgrundséatze des Europarechts. Dies gilt selbstverstandlich nur fur die informel-
le Absprache als Institution, die in stdndiger Kommissionspraxis sowohl unter der
Geltung der VO 17/62, als auch unter der VO 01/03 angewandt wird. Ob eine infor-
melle Absprache im konkreten Einzelfall im Widerspruch zu den genannten allge-

meinen Rechtsgrundsatzen steht kann hier nicht beurteilt werden.
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Teil 4 Zusammenfassung

Allgemeine Rechtsgrundsétze sind fester Bestandteil des Priméarrechts der Eu-
ropaischen Union auch wenn sie nicht, wie jingst die Grundrechtecharta, als formel-
les Recht kodifiziert und damit als ,Katalog“ fur jeden sichtbar gemacht wurden. All-
gemeine Rechtsgrundséatze wurden schon frith vom EuGH durch Rechtsvergleichung
der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten entwickelt, insbesondere zur Schlie3ung
von Licken im Gemeinschaftsrecht. Fallt schon das Auffinden eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes schwer, so ist es umso mihsamer anhand der Rechtsprechung
des EuGH dessen Reichweite und Umfang zu bestimmen. Die Mihe lohnt sich je-
doch, denn nicht selten kénnen diese vor dem EuGH in einem streitigen Verfahren
den Ausschlag geben. Dies gilt insbesondere fiir die gerichtliche Uberpriifung von
Kartellverfahren gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV i.V.m. der VO 01/03, denn im Rahmen
der Untersuchungsverfahren die von der Kommission durchgefiihrt werden und der
Beweisermittlung dienen, kann bereits der falsche Umgang mit nur einem Dokument
wegen Verstolles gegen den Grundsatz auf die Gewahrung rechtlichen Gehdrs zur
Rechtswidrigkeit der Kartellrechtsentscheidung fihren. Bei den nicht selten mehrere
BlUrordaume oder DVDs flllenden Verfahrensakten kann dies fatale Folgen haben.
Auch dies ein Grund warum die informelle Absprache zwischen der Kommission und
den betroffenen Unternehmen zur Beendigung eines Kartellverfahrens so beliebt ist,
denn nicht selten kommt es vor, dass ein kartellrechtwidriges Verhalten zwar vorliegt

aber nicht bewiesen werden kann.

Das Kartellverfahrensrecht der Europaischen Union ist wesentlich gepragt von
allgemeinen Rechtsgrundséatzen. Insbesondere die Verteidigungsrechte der betroffe-
nen Unternehmen wurden durch den Grundsatz auf Durchfiihrung eines fairen Ver-
fahrens und dem darin enthaltenen Anspruch auf rechtliches Gehdér Uberhaupt erst
geschaffen und etabliert. Daneben sind die Ermittlungsbefugnisse der Kommission
der Prifung durch allgemeine Rechtsgrundséatze unterworfen. Die Entwicklung all-
gemeiner Rechtsgrundsétze wurde durch den EuGH vor allem im Rahmen der friiher
geltenden VO 17/62 vorgenommen. Zahlreiche Entscheidungen der Kommission lit-
ten unter der nur unzureichenden Bericksichtigung von Verteidigungsrechten durch
die VO 17/62, weshalb der EuGH sich gezwungen sah diese, wie sie in beinahe allen

Verwaltungsverfahren der Mitgliedstaaten bereits vorhanden waren, auch fir das
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Europaische Kartellverfahren zur Anwendung zu bringen. Die Kehrseite der Starkung
der Verteidigungsrechte der Unternehmen im Kartellverfahren war der enorme Auf-
wand, der von der Kommission betrieben werden musste, um bereits bei der Durch-
fuhrung ihrer Ermittlungen keine Anhaltspunkte fir die Rechtswidrigkeit einer Ver-
bots- bzw. Buldgeldentscheidung zu liefern. Die Durchfliihrung eines Kartellverfahrens
wurde sowohl fur die Kommission, als auch fir die betroffenen Unternehmen daher
zu einer endlosen Achterbahnfahrt mit ungewissem Ausgang. Es war daher nur fol-
gerichtig von der Kommission mit den betroffenen Unternehmen informelle Abspra-

chen zu treffen, um diese ,,Achterbahnfahrt” vorzeitig zu beenden.

Diese informellen Absprachen wurden von der Kommission als ein Handlungs-
instrument eingefuhrt, um ein Kartellverfahren ohne férmlichen Beschluss im Wege
des Konsenses mit dem betroffenen Unternehmen zu beenden. Wesentlicher Inhalt
einer informellen Absprache ist, dass das Unternehmen sich verpflichtet die von der
Kommission zur Last gelegten wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen abzustellen
bzw. MalRnahmen zu ergreifen, damit wieder wettbewerbsgemaflle Zustande herge-
stellt werden. Die Kommission hingegen verpflichtet sich das Kartellverfahren zu be-
enden ohne eine Abstellungsentscheidung und vor allem ohne eine
Bullgeldenentscheidung zu erlassen. Die Kommission hat dabei ein scharfes
Schwert welches sie in die Verhandlungen Uber eine informelle Absprache einbrin-
gen kann, namlich die Mdglichkeit gegen das betroffene Unternehmen eine Geldbu-
Re in H6he von 10% des Jahresumsatzes mitunter in Milliardenhéhe zu verhangen.
Dies ist jedoch nur dann mdglich, wenn ein materieller Kartellversto® gem. Art. 101
AEUV auch gerichtlicher Uberpriifung standhalt. Gerade im Hinblick auf die umfang-
reichen Verteidigungsrechte der Unternehmen und auch die Schwierigkeit fur die
Kommission ein kartellrechtswidriges Verhalten aufzuspiren und zu beweisen, kann
es fur beide Parteien geboten sein ein Kartellverfahren informell zu beenden. Da-
durch werden schnell Fakten geschaffen, die rechtlichen Probleme fangen dann aber
erst an, denn bislang war die rechtliche Einordnung der informellen Absprache unge-
kl&rt.

Im Rahmen dieser Untersuchung wurde die Rechtsnatur der informellen Ab-
sprache als Verwaltungsvertrag als Unterform des o6ffentlich-rechtlichen Vertrages

bestimmt. Die Abgabe von Verpflichtungszusagen eines Unternehmens gegeniber
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der Kommission ist dabei als Angebot auf den Abschluss eines solchen Verwal-
tungsvertrages anzusehen. Die Annahme erfolgt durch die Kommission, indem sie
die Verpflichtungszusagen akzeptiert. Demnach stellt die informelle Absprache eben
keinen Rechtsakt der Kommission dar der vor den europaischen Gerichten Gberpruft
werden kann. Eine Verklirzung des Rechtsschutzes flr Unternehmen kann hierin
aber nicht gesehen werden, da die betroffenen Unternehmen in ihrer Entscheidung

einen solchen Verwaltungsvertrag abzuschlieRen letztlich frei sind.”®

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die informelle Absprache gewohnheits-
rechtlich zulassig ist. Diesem Ergebnis steht auch nicht entgegen, dass die informelle
Absprache nicht ausdriicklich in der Kartellverfahrensverordnung geregelt ist. Zuletzt
kann auch die neu eingefiihrte Verpflichtungszusage gem. Art. 9 VO 01/03 an der
Zulassigkeit der informellen Absprache nichts andern, weil diese, trotz der erhebli-
chen Parallelen in Bezug auf den Regelungsgehalt und die Interessenlage der Par-
teien, nur eine alternative Handlungsmodalitét der Kommission darstellt. Der Gesetz-
geber mag zwar beabsichtigt haben durch Einfuhrung der Verpflichtungszusage der
informellen Absprache die Grundlage zu entziehen, jedoch ohne Erfolg, denn die
informelle Absprache ist und bleibt fir die Kommission ein Mittel das Kartellverfahren

im Wege des Konsenses mit den betroffenen Unternehmen zu beenden.

Zuletzt wurde in der Untersuchung gezeigt, dass die informelle Absprache nicht
gegen die oben untersuchten allgemeinen Rechtsgrundsatze verstdf3t. Dies ist ins-
besondere deshalb bedeutsam, weil dadurch — zumindest abstrakt — geklart ist, dass
die in den vergangenen vierzig Jahren getroffenen informellen Absprachen zulassig
und wirksam waren. Ein Versto3 gegen allgemeine Rechtsgrundséatze hétte mitunter
zur Folge gehabt, dass sowohl auf Seiten der Kommission, als auch auf Seiten der
Unternehmen erhebliche Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Wirksamkeit und
Durchsetzbarkeit von informellen Absprachen entstehen wirde. Es soll jedoch nicht
unerwahnt bleiben, dass die informelle Absprache durch Einfliihrung der Verpflich-
tungszusage eine starke Konkurrenz bekommen hat. In diesem Fall gilt, wie im ge-

samten Wettbewerbsrecht: ,M8ge der Bessere gewinnen®.

786 Was fiir den Menschen gilt, muss insoweit auch fiir Unternehmen gelten, die von Menschen gefiihrt

werden; BGHSt 2, 194, 200.
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