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WISSENSCHAFT FUR DIE PRAXIS

Ingo Schmidt

Hauptprobleme der 7. Kartellnovelle:
Die Wende in der Kartellpolitik

Am 1. Juli 2005 ist die 7. Kartellnovelle in Kraft getreten. Im Mittelpunkt steht eine
Anpassung des deutschen an das europdische Kartellrecht. Was wurde bei der
Harmonisierung des deutschen Kartellrechts im einzelnen beschlossen?

m Mittelpunkt der Siebten Novelle zum GWB, die am

1. Juli 2005 in Kraft getreten ist!, steht eine Anpas-
sung an die neue Konzeption des européischen Wett-
bewerbsrechts. Im April 1999 hatte die Européische
Kommission ein WeiBbuch zur Modernisierung des
europédischen Wettbewerbsrechts? veroffentlicht und
die Notwendigkeit einer Reform mit der Flut von An-
meldungen wettbewerbsbeschrankender Absprachen
im Sinne des Art. 81 | EGV begriindet, die durch die
ausschlieBliche Zustandigkeit der Europaischen Kom-
mission und die steigende Zahl der EU-Mitglieder (von
urspriinglich sechs auf mittlerweile 25) hervorgerufen
worden sei®. Am 16. Dezember 2002 hat die Europa-
ische Kommission daher eine Nachfolgeverordnung
Nr. 1/03 zur alten Verordnung Nr. 17/62 erlassen, die
am 1. Mai 2004 in Kraft getreten und durch folgende
Schwerpunkte charakterisiert ist:

¢ Abschaffung der Anmeldepflicht fur wettbewerbsbe-
schrankende Absprachen im Sinne des Art. 81 | EGV
und damit des obligatorischen Verwaltungsverfah-
rens zur Erlangung einer Freistellung; d.h., die Ex-
ante-Kontrolle wird gemaB Art. 1 Il Verordnung Nr. 1/
03 durch eine Legalausnahme fur Freistellungen im
Sinne des Art. 81 lll EGV und damit eine Ex-post-
Kontrolle ersetzt (Problem der Rechtssicherheit bei
Selbsteinschatzung der Unternehmen, dem durch
Leitlinien begegnet werden soll).

¢ Abschaffung des Monopols der Europdaischen
Kommission flr Freistellungen nach Art. 81 Ill EGV
und Dezentralisierung gemaB dem Subsidiaritats-
prinzip (Art. 5 Verordnung Nr. 1/03), ohne daB eine
klare Abgrenzung der Zusténdigkeiten vorgesehen
ist (Problem der Koharenz der Entscheidungen der
nationalen Kartellbehérden und Gerichte). Dem soll
durch eine Zusammenarbeit der Europdischen Kom-

Prof. Dr. Ingo Schmidt, 73, ist Emeritus fir Volks-
wirtschaftslehre an der Universitdt Hohenheim
und Lehrbeauftragter fiir Wettbewerbstheorie
und -politik an der Juristischen Fakultét der Frei-
en Universitét Berlin.

536

mission und der nationalen Kartellbehérden im Rah-
men des European Competition Network begegnet
werden.

e Die  Gruppenfreistellungsverordnungen  werden
beibehalten; sie binden als Verordnungen im Sinne
von Art. 249 Il EGV nationale Gerichte und Kartell-
behdrden, was den deutschen Gesetzgeber zu der
umstrittenen sogenannten dynamischen Verweisung
in § 2 Il GWB veranlaBt hat.

Die neue Wettbewerbspolitik soll insbesondere
durch sogenannte Leitlinien zur Anwendbarkeit von
Art. 81 EGV auf Vereinbarungen Uber horizontale und
vertikale Zusammenarbeit* konkretisiert werden.

Der europarechtliche Hintergrund der
7. GWB-Novelle

Die Bundesregierung hatte — insbesondere unter-
stitzt von der Monopolkommission und dem Wis-
senschaftlichen Beirat beim BMWi5, die sich duBerst
kritisch zu dem geplanten wettbewerbspolitischen
Systemwechsel geduBert hatten — im Européischen
Ministerrat verhaltenen Widerstand gegen die neue
Wettbewerbspolitik geleistet, sah sich jedoch poli-

' Vgl. Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen, in: Bundestagsdrucksachen15/
3640, 15/5049 und 15/5735.

2 Vgl. Européische Kommission: WeiBbuch zur Modernisierung des
europaischen Wettbewerbsrechts, in: ABI EG 1999 Nr. C 132, S. 1.

3 Vgl. dazu die Kritik von Volker Emmerich: Kommentar: Zur Méar
von der Arbeitsiiberlastung der Kommission, in: Wirtschaft und Wett-
bewerb, 51. Jg. (2001), H. 1, S. 3.

4Vgl. Européische Kommission: Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art.
81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen Uber vertikale oder horizontale
Zusammenarbeit, in: ABI EG 2000 Nr. C 291, S. 1 ff., und 2001 Nr. C
3,S. 2ff.

5 Zur ordnungspolitischen Diskussion Uber das Pro und Contra
dieses Systemwechsels vgl. die diversen Gutachten der Monopol-
kommission: Kartellpolitische Wende in der Européischen Union?,
Sondergutachten 28, Baden-Baden 1999; dies.: Das allgemeine
Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten
41, Baden-Baden 2004; dies.: Die Pressefusionskontrolle in der
Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 42, Baden-Baden 2004. Vgl
auch o.V.: Reform der europdischen Kartellpolitik — Gutachten des
wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium fur Wirtschaft
und Technologie, in: Wirtschaft und Wettbewerb, 50. Jg. (2000), H.
11, S. 1096 ff.
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tisch allein gelassen und hatte in der entscheiden-
den Ministerratssitzung von Ende 2002 der neuen
Verordnung Nr. 1/2003 zugestimmt, um nicht in eine
AuBenseiterposition zu geraten®. Der aus deutscher
Sicht — aufgrund der Erfahrungen in der NS-Dikta-
tur — eine zentrale Rolle zukommenden Frage der
Rechtssicherheit wird in den anderen EU-Staaten of-
fensichtlich nicht die gleiche Bedeutung zugemessen.
Die Bundesregierung, deren Sinn fir Ordnungspolitik
unter rot-griner Leitung allerdings nicht besonders
ausgepragt ist, hatte auch die naheliegende Idee einer
Koalition mit GroBbritannien nicht aufgegriffen, das
sich durch den wettbewerbspolitischen Schwenk in
Brissel in seiner neuen nationalen Wettbewerbspolitik
dipiert sah und insofern einen idealen Blindnispartner
abgegeben hatte’”. Zwei groBe Mitgliedstaaten hatten
bei gemeinsamem Vorgehen erfahrungsgemaB den
aus deutscher Sicht unerwlinschten Schwenk in der
europaischen Wettbewerbspolitik verhindern kénnen.

Der Ubergang vom Anmelde- und
Genehmigungsverfahren zur Legalausnahme

Das bislang bestehende kasuistisch ausgestaltete
Anmelde- und Genehmigungssystem flir wettbewerbs-
beschrénkende Vereinbarungen im Sinnedes § 1 GWB
ist im Interesse der Einheit des Wettbewerbsrechts in
ein System der generalklauselhaften Legalausnahme
Uberfiihrt worden, wie sie die bereits zum 1. Mai 2004
in Kraft getretene Verordnung Nr. 1/2003 vorsieht.
Danach gelten wettbewerbsbeschrénkende Vereinba-
rungen automatisch als freigestellt vom Kartellverbot,
wenn sie die Voraussetzungen des § 2 1 GWB - ent-
spricht Art. 81 lll EGV - erflillen. Dies sollen die an der
Vereinbarung beteiligten Unternehmen allerdings im
Wege der sogenannten Selbstveranlagung feststellen,
was Probleme hinsichtlich der Rechtssicherheit im
Hinblick auf Ordnungswidrigkeiten und zivilrechtliche
Wirksamkeit aufwirft. Die Beweislast fir einen VerstoB3
gegen das Kartellverbot tréagt die Kartellbehérde oder
im Zivilverfahren die klagende Partei, die Beweislast
fur das Vorliegen der Freistellungsvoraussetzungen
obliegt den Unternehmen.

Die Bundesregierung sieht in dem — von ihr in Bris-
sel mit Bedenken mitgetragenen — Systemwechsel
den Vorteil der gréBeren wirtschaftlichen Flexibilitat
und einer Internalisierung der Kosten fir die praventi-
ve Rechtskontrolle wettbewerbsbeschrankender Ver-

8 Vgl. Peter Klocker: Kommentar: Fit machen fir den ,,Kulturwech-
sel“l, in: Wirtschaft und Wettbewerb, 52. Jg. (2002), H. 12, S. 1151.

7 Vgl. den Vorschlag von Ingo Schmidt: Kommentar: Ein Weg fir
mehr Rechtssicherheit und effizienten Wettbewerbsschutz, in: Wirt-
schaft und Wettbewerb, 52. Jg. (2002), H. 1, S. 3.
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einbarungen und Verhaltensweisen. Dem stehen als
Nachteil die geringere Rechtssicherheit flr die Unter-
nehmen und die Probleme einer wettbewerbspolitisch
unzureichenden Ex-post-MiBbrauchsaufsicht gegen-
Uber. Das Problem der Rechtssicherheit wird von den
deutschen Unternehmen offensichtlich unterschied-
lich gesehen. GroBunternehmen mit einer gut ausge-
bauten Rechtsabteilung und dem nétigen ,,Kleingeld”
fur eventuelle Gutachten zur Untermauerung der ei-
genen Rechtsposition empfinden die eingeschrankte
Rechtssicherheit offenbar als weniger gravierend als
kleine und mittlere Unternehmen, die nicht Uber diese
personellen und finanziellen Ressourcen verflgen.

Die neue Ausgestaltung des Kartellverbots

Das neue Kartellverbot ist durch eine Reihe von
Eckpunkten charakterisiert:

(1) Horizontale und vertikale Wettbewerbsbeschran-
kungen werden wie in Art. 81 | EGV gleich behandelt,
d.h., vertikale Wettbewerbsbeschrénkungen werden in
das allgemeine Verbot des § 1 GWB einbezogen. Die
Ausnahme von dem vertikalen Preisbindungsverbot
fur Zeitungen und Zeitschriften (§ 30 GWB) wird aller-
dings beibehalten; die Preisbindung der zweiten Hand
fur Blcher ist durch das Buchpreisbindungsgesetz
vom 1.10.2002 geregelt. Dementsprechend sind die
§§ 14 bis 18 GWB alte Fassung aufgehoben worden.

Der neue § 1 GWB soll insbesondere sogenann-
te Hard core restrictions (wie die Regelbeispiele in
Art. 81 | EGV zur Festsetzung von Preisen, Rabatten
oder Marktanteilen sowie zur Beschrankung der Pro-
duktion oder Aufteilung von Méarkten oder Kunden)
erfassen.

(2) An die Stelle der speziellen Freistellungstatbe-
stande im geltenden Recht (§§ 2 bis 6 und 8 GWB
alte Fassung) tritt eine dem Art. 81 lll EGV entspre-
chende Generalklausel (§ 2 GWB). Das soll auch fir
rein nationale Falle mit nur lokalen oder regionalen
Wettbewerbsbeschrédnkungen gelten, die nicht zwi-
schenstaatlich relevant sind (§ 2 Il 2 GWB), um eine
Zweiteilung des deutschen Wettbewerbsrechts in
europdische Regelungen fur Falle mit Zwischenstaat-
lichkeitsbezug und abweichende nationale Regelun-
gen fur Falle ohne Zwischenstaatlichkeitsbezug zu
vermeiden. Dies wére zwar rechtlich méglich, jedoch
unzweckmaBig gewesen.

Die Legalausnahme des § 2 | GWB 148t sich als eine
Art Rule of reason fir effizienzsteigernde Absprachen
charakterisieren, die an die Stelle der bisher kasuis-
tisch ausgestalteten Freistellungstatbestande der §§ 2
bis 6 und 8 sowie 14 bis 18 GWB alte Fassung tritt; ih-
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re Konkretisierung wird Aufgabe der Rechtsprechung
in der Zukunft sein. Die Nichtanwendung des Verbots
des § 1 GWB setzt allerdings voraus, daB3 die vier Vor-
aussetzungen des § 2 | GWB erflllt sind:

¢ Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung
oder Férderung des technischen oder wirtschaftli-
chen Fortschritts

¢ unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an
dem entstehenden Gewinn, ohne daB3 den beteilig-
ten Unternehmen

e Beschrankungen auferlegt werden, die fur die Ver-
wirklichung dieser Ziele nicht unerlaBlich sind oder

e Méglichkeiten eréffnet werden, fir einen wesentli-
chen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb
auszuschalten.

Diese Legalausnahme hat zwar den Vorteil der
gréBeren wirtschaftlichen Flexibilitdt (und entspricht
insofern dem alten § 7 GWB, der allerdings als An-
melde- und Erlaubnisverfahren ausgestaltet war),
jedoch den Nachteil der mangelnden Rechtssicher-
heit fur die Unternehmen und der eingeschrankten
kartellbehdrdlichen  Kontrolimdglichkeit Uber im
Einzelfall qua Selbsteinschatzung legalisierte Wett-
bewerbsbeschrankungen. Die Bundesregierung geht
im Hinblick auf die Legalausnahme davon aus, daB
sich die Freistellungsvoraussetzungen des § 2 | GWB
bzw. Art. 81 Il EGV weitgehend mit den bisherigen
§§ 2 ff. GWB alte Fassung decken.

(3) Abweichend vom européischen Recht werden im
GWB im Interesse der Steigerung der Wettbewerbs-
fahigkeit kleinerer und mittlerer Unternehmen und
des Ausgleichs gewisser Nachteile eine Reihe von
Ausnahmen beibehalten, die als Kooperation im wei-
testen Sinne bezeichnet werden kénnen. Dazu rech-
nen insbesondere zwei Formen von Wettbewerbs-
beschrédnkungen als beispielhafte Konkretisierung der
Legalausnahme in § 2 GWB:

e Mittelstandskartelle kleinerer und mittlerer Un-
ternehmen im Sinne des § 3 GWB, wenn dadurch
der Wettbewerb auf dem Markt nicht wesentlich
beeintrachtigt und die Wettbewerbsfahigkeit kleiner
und mittlerer Unternehmen verbessert wird. Eine
solche spezielle Legalausnahme ist nach Auffas-
sung der Bundesregierung durch die Bagatellbe-
kanntmachung der Europdischen Kommission vom
22.12.2001 gedeckt, wenn der kumulierte Marktan-
teil der Wettbewerber 10% nicht Uberschreitet und
keine grundséatzlich bedenklichen Kernbeschran-
kungen wie z.B. Festsetzung von Preisen, Rabatten
oder Marktanteilen sowie Beschrankung der Pro-
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duktion oder Aufteilung von Mérkten oder Kunden
vorliegen.

Fir eine Ubergangsfrist von vier Jahren (bis zum
30.6.2009) haben Unternehmen oder Unterneh-
mensvereinigungen einen Anspruch auf eine Ent-
scheidung gemaB § 32c GWB, daB fiir die Kartell-
behodrde kein AnlaB zum Tatigwerden besteht. Damit
soll dem Bedlirfnis des Mittelstandes nach Rechtssi-
cherheit Rechnung getragen werden.

¢ Wettbewerbsregeln im Sinne der §§ 24 ff. GWB, die
dem Zweck dienen, einem den Grundséatzen des
lauteren oder der Wirksamkeit eines leistungsge-
rechten Wettbewerbs zuwiderlaufenden Verhalten
im Wettbewerb entgegenzuwirken. Die Anerkennung
von Wettbewerbsregeln durch die Kartellbehérden
bindet gemaB § 26 | GWB nur die Behérde, nicht da-
gegen die Gerichte im Falle zivilrechtlicher Streitig-
keiten. Dabei bleibt offen, ob von der Anerkennung
durch die Kartellbehérden eine faktische Bindungs-
wirkung auf die Gerichte ausgeht.

Die Bundesregierung geht bei der Schaffung der
verschiedenen Formen der Kooperation davon aus,
daB die strukturellen Wettbewerbsnachteile kleinerer
und mittlerer Unternehmen kompensiert werden sollen
und der Wettbewerb gegenliber gréBeren Mitbewer-
bern unter Umsténden sogar verstarkt werden kann.

Keine Anderungen beim BehinderungsmiBbrauch
und der Fusionskontrolle

Die Vorschriften Uber die MiBbrauchsaufsicht tUber
marktstarke und marktbeherrschende Unternehmen
werden beibehalten, da der unbedingte Vorrang
des europaischen Wettbewerbsrechts nicht fir die
MiBbrauchsaufsicht bei einseitigem wettbewerbs-
beschrdnkendem Verhalten gilt. Zudem erfllle die
MiBbrauchsaufsicht Uber marktstarke Unternehmen
im Sinne des §20 GWB wichtige wettbewerbs-
und mittelstandspolitische Funktionen. In § 19
Abs. 2 S. 3 GWB wird lediglich klargestellt, daB der
rdumlich relevante Markt weiter sein kann als der Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes.

Das Eingreifkriterium bei der Fusionskontrolle
(Dominanztest) wird nicht gedndert, solange keine
Erfahrungen mit dem neuen EG-Eingreifkriterium: er-
hebliche Behinderung des wirksamen Wettbewerbs,
vorliegen. Das erscheint im Hinblick auf die Rechtssi-
cherheit sinnvoll.

Die Ausnahmebereiche im GWB

Die bisherigen Ausnahmebereiche sind redu-
ziert worden auf den landwirtschaftlichen Sektor
(§ 28 GWB gemaB Verordnung Nr.26/62) und die

Wirtschaftsdienst 2005 e 8
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vertikale Preisbindung fur Zeitungen und Zeitschriften
gemaB § 30 GWB. Der Wegfall der Sonderregeln im
GWB flr bestimmte Wirtschaftsbereiche bedeutet al-
lerdings nicht die automatische Unzuléssigkeit bisher
freigestellter bzw. freistellungsfahiger Vereinbarungen;
vielmehr ist gegebenenfalls zu priifen, ob eine Legal-
ausnahme im Sinne des § 2 GWB bzw. Art. 81 EGV
vorliegt.

Der einsame Versuch von Bundesminister Clement,
flr die Presse einen neuen Ausnahmebereich zu
schaffen, ,,um die 6konomischen Grundlagen der vor-
handenen Pressevielfalt zu sichern“ durch:

* Erweiterung der Kooperationsmdéglichkeiten im An-
zeigenbereich,

e Erweiterung der kontrollfreien Zone in der Fusions-
kontrolle durch Anhebung der Aufgreifschwelle und
Einflhrung einer Bagatellklausel sowie

e Schaffung der Méglichkeit fir Zeitungs- und Zeit-
schriftenverlage, sich trotz Marktbeherrschung zu-
sammenzuschlieBen,

ist am gemeinsamen Widerstand von Griinen und
linkem SPD-Flugel im Bundestag sowie der Oppositi-
on im Bundesrat gescheitert. Die beabsichtigte Schaf-
fung eines Ausnahmebereiches Presse ist urséachlich
fur die Verzdgerung der 7. GWB-Novelle, die eigent-
lich zum 1. Mai 2004 in Kraft treten sollte. Sie wurde
im wesentlichen auBer von Minister Clement nur von
den drei GroBverlagen (Holtzbrinck, WAZ und Sprin-
ger) unterstitzt. Die Monopolkommission hatte sich
entschieden dagegen ausgesprochené®.

Ausweitung der zivilrechtlichen Sanktionen bei
KartellrechtsverstéBen

Zum Ausgleich der durch das System der Legalaus-
nahme tendenziell verminderten behérdlichen Kon-
trolldichte gegenlber wettbewerbsbeschrankenden
Vereinbarungen sind die zivilrechtlichen Sanktionen
bei VerstéBen ausgeweitet und verstarkt worden,
um einen wirksamen Ausgleich fur die Geschéadigten
sicherzustellen und zugleich den abschreckenden Ef-
fekt zu verstérken®:

e Nach § 33 | GWB kénnen Mitbewerber oder sonst-
ige Marktbeteiligte (Abnehmer und Lieferanten) bei
KartellverstéBen Anspriiche auf Beseitigung und bei
Wiederholungsgefahr auf Unterlassung geltend ma-
chen.

8 Vgl. Monopolkommission: Die Pressefusionskontrolle in der Siebten
GWB-Novelle, a.a.O.
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e Nach § 33 Il GWB koénnen diese Anspriiche auch
von gewerblichen Verbdnden geltend gemacht
werden. § 331l Entwurf hatte zudem vorgesehen,
daB Verbraucherverbédnde KartellverstoBe einklagen
und eine Herausgabe der erlangten Kartellrendite
verlangen kénnen. Dieser Vorschlag ist auf Drédngen
der Opposition im VermittlungsausschuB3 gestrichen
worden.

Nach § 33 lll GWB koénnen die Geschadigten Scha-
densersatz verlangen. Die Ermittlung des hypotheti-
schen Marktpreises soll dadurch erleichtert werden,
daB bei der Schadensermittlung die Beweiserleich-
terung des § 287 ZPO Anwendung findet.

§ 34 GWB soll die Mdglichkeiten der Kartellbehdrde
zur Vorteilsabschdpfung erleichtern.

Der neue § 34 a GWB sieht subsidiar einen Anspruch
der Verbande auf Vorteilsabschépfung fur den Fall
der Massen- und Streuschéden bei einer Vielzahl
von Abnehmern oder Anbietern vor, die allerdings
dem Bundeshaushalt zuflieBen sollen, so daB kein
wirtschaftlicher Anreiz fur die Verb&dnde gegeben ist,
derartige Klagen anzustrengen.

Die neuen verfahrensrechtlichen
Regelungen im GWB

Die Verfahrensregelungen im GWB sind an die neu-
en Regelungen der Verordnung Nr. 1/2003 angepaBt
worden; die bisherigen §§ 9 bis 13 GWB alte Fassung
sind aufgehoben worden. Wéahrend bisher — je nach
dem Grad der Wettbewerbsgefédhrdung — Kartelle in
einem dreimonatigen Anmelde- und Widerspruchs-
verfahren (z.B. Konditionenkartelle) oder einem zeitlich
nicht begrenzten Anmelde- und Erlaubnisverfahren
(z.B. Syndikate) administrativ freigestellt werden konn-
ten, entféllt mit der 7. GWB-Novelle diese zugleich der
Rechtssicherheit der Unternehmen und dem Wettbe-
werbsschutz dienende Md&glichkeit. Zur Durchsetzung
des Kartellgesetzes bestehen nur noch die folgenden
verfahrensrechtlichen Méglichkeiten.

BuBgeldverfahren

Das BuBgeldverfahren sieht in § 81 IV GWB Geld-
buBen bis zu maximal 1 Mio. Euro vor und Uber diesen
Betrag hinaus GeldbuBen gegen ein Unternehmen

¢ Die Monopolkommission hatte in ihrem Sondergutachten 28 zur Kar-
tellpolitischen Wende in der Europaischen Union unter Ziffer 78 dazu
folgendes ausgefiihrt: ,Aus dem Ubergang von einer praventiven,
behdrdlichen Kontrolle hin zu einem System, bei dem sich kartellie-
rende Unternehmen weitgehend selbst einschétzen, ergibt sich eine
Verschérfung der Sanktionen fast zwingend. ....In Betracht kommen
eine drastische Ausschopfung des ohnehin weitreichenden finanzi-
ellen Sanktionsrahmens, eine Kronzeugenregelung, zivilrechtliche
,punitive damages* und ,class actions’, ein Ubergang von BuBgeldern
zu Kriminal- bzw. Haftstrafen.” (Monopolkommission: Kartellpolitische
Wende..., a.a.0., Ziffer 78.).
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oder eine Unternehmensvereinigung bis zu 10% des
im vorausgegangenen Geschéftsjahres erzielten Ge-
samtumsatzes. Anders als der Sherman Act oder der
Britische Enterprise Act kennt das GWB kein Straf-
verfahren mit Geld- und/oder Freiheitsstrafe, sondern
lediglich ein Ordnungswidrigkeitsverfahren mit Geld-
buBen. Ordnungswidrigkeiten stellen kein kriminelles
Vergehen dar.

Verwaltungsverfahren

Infolge des Uberganges zum Prinzip der Legalaus-
nahme in § 2 GWB ist die alte Administrativfreistellung
gemaB den §§ 9 bis 14 GWB alte Fassung entfallen.
Nach Inkraftreten des neuen Rechts kénnen folgende
Formen des Verwaltungsverfahrens unterschieden
werden:

¢ Im Rahmen von Untersagungsverfahren im Sinne
des § 32 GWB kann die Kartellbehdérde Entschei-
dungen Uber die Abstellung und nachtragliche
Feststellung von Zuwiderhandlungen gegen die
Vorschriften des GWB und die Art. 81 und 82 EGV
treffen. Das schlieBt auch die Mdglichkeit ein, ein be-
stimmtes Verhalten (positive Tenorierung) oder — im
Rahmen der VerhéltnismaBigkeit — strukturelle MaB-
nahmen (Entflechtung) anzuordnen, wenn es keine
verhaltensorientierte AbhilfemaBnahme von gleicher
Wirksamkeit gibt. Sie kann ferner Fusionen im Sinne
des § 36 | GWB oder miBbrauchliche Verhaltenswei-
sen im Sinne der §§ 19/20 GWB verbieten. Im Rah-
men eines solchen MiBbrauchsverfahrens kann die
Kartellbehdrde Vertrége fur unwirksam erkléren oder
den Beteiligten aufgeben, die Vertrdge zu &ndern
oder einen beanstandeten MiBbrauch abzustellen.

GeméaB §32aGWB kann die Kartellbehdrde in
dringenden Féllen von Amts wegen einstweilige
MaBnahmen zur Durchsetzung des Kartell- und MiB-
brauchsverbotes anordnen.

GemaB §32b GWB kann die Kartelloehérde im
Rahmen eines Untersagungsverfahrens im Sinne
von § 32 GWB Verpflichtungszusagen, die geeignet
sind, wettbewerbsrechtliche Bedenken auszuriu-
men, flr die Unternehmen fiir bindend erklaren.

Da die mittelstandische Wirtschaft ein erhebliches
Bedirfnis nach Rechtssicherheit hinsichtlich der
wettbewerbsrechtlichen Zulédssigkeit von Kooperati-
onen hat und es in einem System der Legalausnah-
me keine konstitutiven Freistellungsentscheidungen
mehr geben kann, kann die Kartellbehérde gemaB
§ 32 ¢ GWB entscheiden, daB fir sie kein Anla3 zum
Téatigwerden besteht. Eine solche Entscheidung, die
dem friheren Brisseler Negativattest entspricht, be-
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inhaltet zwar keine konstitutiv wirkende Freistellung
im Sinne des alten Administrativverfahrens, son-
dern hat nur deklaratorischen Charakter, beinhaltet
jedoch eine Selbstbindung der Kartellbehdrde. Von
dieser Selbstbindung der Kartellbehérden dirfte im
Hinblick auf die Zivilgerichte allerdings langfristig
eine faktische Bindungswirkung ausgehen.

GeméaB §32e GWB kann das Bundeskartellamt
bestimmte Wirtschaftszweige oder bestimmte Arten
von Vereinbarungen untersuchen (Enquéte-Recht).

Die Kartellbehdérde kann auch einstweilige Anord-
nungen im Sinne des § 60 GWB zum Zwecke der
Regelung eines einstweiligen Zustandes treffen oder
die sofortige Vollziehung einer Verfligung anordnen,
wenn dies im 6ffentlichen Interesse oder im Gberwie-
genden Interesse eines Beteiligten geboten ist
(§ 65 GWB).

Um unnétige Blockaden von Freigabeentscheidun-
gen des Bundeskartellamtes zu verhindern, soll
in Verfahren Uber die Gewéhrung von vorldufigem
Rechtsschutz auf die Verletzung der Rechte des
Beschwerdeflihrers als maBgeblichem Kriterium
abgestellt werden (§ 65 Ill 4 GWB), um Investitions-
hemmnisse mit nachteiligen Folgen fir den Standort
Deutschland zu vermeiden. Diese Novellierung ist
durch die Erfahrungen im Falle der Ministerfusion
E.ON/Ruhrgas ausgel&st worden.

Private Schadensersatz- und
Unterlassungsklagen

Im Zivilverfahren kann gemaB § 33 GWB bei Ver-
letzung einer Vorschrift oder einer rechtskréftigen
Verfiigung, die den Schutz eines anderen bezweckt
(Schutznorm - z.B. die Vorschriften der §§1 oder
19/20 GWB), auf Beseitigung bzw. Unterlassung und
bei Vorsatz oder Fahrldssigkeit auf Ersatz des aus dem
VerstoB3 entstandenen Schadens geklagt werden. Die
rechtswidrig erlangten Vorteile kénnen durch die Kar-
tellbehoérden (§ 34 GWB) oder Verbénde (§ 34 a GWB)
abgeschopft werden.

Es bleibt abzuwarten, wie Kartellbehdrden, Gerichte
und Unternehmen mit der Legalausnahme anstelle der
Administrativfreistellung zu Rande kommen werden.
Eine vergleichbare Regelung kannten wir in Deutsch-
land bisher nur im Rahmen des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG), wo die Unternehmen
im Rahmen einer Selbsteinschatzung zu befinden
haben, ob ihr Verhalten gegen das Gesetz verstoBt
oder nicht. Diese Frage kann dann letztlich nur ex post
durch eine Gerichtsentscheidung geklart werden.
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