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Die Einbeziehung auflerwettbewerblicher Erwiigungen in Artikel 81 EGV
Polina Bozhilova*

Abstract

Eine der in Art. 3 I lit. g EGV aufgezdhlten Aufgaben der Gemeinschaft ist die Errichtung
eines Systems unverfilschten Wettbewerbs. Dabei nimmt Art. 81 EGV eine Schliisselstellung
ein. Er stellt sicher, dass die abgebauten Handelsbeschrdnkungen des Staates nicht durch
unternehmerische Machtkonzentrationen ersetzen werden. Besonders problematisch fiir die
Anwendung der Vorschrift ist das Verhdltnis der Wettbewerbspolitik zu den anderen Gemein-
schaftspolitiken. Einerseits kann sie nicht isoliert von den Auswirkungen der anderen
Gemeinschaftsziele durchgefiihrt werden, da sie nur einen von vielen Politikbereichen der
Gemeinschaft darstellt. Andererseits konnte die Beriicksichtigung allgemeinpolitischer
Aspekte im Rahmen des Art. 81 EGV zur Gefdhrdung der eigenen Zielsetzung der Norm fiih-
ren.

Die vorliegende Arbeit untersucht, ob und inwieweit aufserwettbewerbliche Ziele in Art. 81
EGV einbezogen werden kénnen. Diese Frage stellt sich sowohl auf Tatbestands- als auch auf
Rechtfertigungsebene. Der klare Wortlaut des Abs. 1 zeigt, dass die Beriicksichtigung anderer
als wettbewerblicher Erwdgungen im Tatbestand nicht zuldssig ist. Dagegen ist dies auf der
Rechtfertigungsebene maoglich, allerdings nicht losgelost von den Freistellungsvoraus-
setzungen des Abs. 3. Doch hat die VO 1/2003 die Moglichkeit einer gemeinwohlfreundlichen
Auslegung der Freistellungsmerkmale in Frage gestellt, da seit deren Inkrafttreten die Behor-
den und die Gerichte der Mitgliedstaaten diese unmittelbar, d.h. ohne vorherige Entscheidung
der Kommission, anwenden. Daher erzwingt das System der Legalausnahme ein streng wett-
bewerbliches Verstdindnis der Freistellung, um Rechtssicherheit zu gewdhrleisten und Rechts-
missbrauch zu vermeiden. Mithin kann die Wettbewerbspolitik nicht mehr als Mittel zur
Verfolgung anderer Gemeinschaftsziele benutzt werden.

Schlagworte: Wettbewerbsrecht, Kartellverbot, Allgemeininteressen, rule of reason,
nichtwettbewerbliche Ziele, Querschnittsklauseln
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I. Einfiithrung

Der Vertrag von Maastricht und der Vertrag von Amsterdam haben die Europédische
Integration erheblich vertieft, indem sie die auf eine Wirtschaftsgemeinschaft begrenzten
Ziele durch andere Politikbereiche ergédnzt haben. Die Gemeinschaft verfolgt nun zum einen
Ziele, die auf die Marktintegration bezogen sind, zu denen die Wettbewerbspolitik zdhlt, und
zum anderen marktunabhingige Politiken wie die Umwelt- und Sozialpolitik. Zwischen den
verschiedenen Zielen bestehen zahlreiche Beriihrungspunkte und Zusammenhinge, die die
Frage aufwerfen, wie sich ein Politikbereich auf die anderen auswirkt.

Ungeachtet der nichtwirtschaftlichen Ziele der Gemeinschaft bleibt die Errichtung eines
Gemeinsamen Marktes nach wie vor das Kernstiick der Integration.! Um dieses Ziel zu
erreichen, miissen Handelshemmnisse oder sonstige wettbewerbsverfilschende Mafnahmen
abgeschafft werden. Damit sind nicht nur Handelsbeschrankungen seitens der Mitgliedstaaten
gemeint, sondern auch solche, die das Ergebnis privater Vereinbarungen sind. Der
Gemeinschaft obliegt zur Sicherung des freien Wettbewerbs die Wichteraufgabe, dass
abgebaute = Handelsbeschrankungen des  Staates nicht durch unternehmerische
Machtkonzentration auf andere Weise wieder errichtet werden. Welche Instrumentarien
konkret zur Verfiigung stehen, ist in den Art. 81 ff. EGV ? geregelt. Dabei nimmt
insbesondere  Art. 81, der die zentrale Vorschrift zur Bekdmpfung von
wettbewerbsbeschrankenden Unternehmensabsprachen darstellt, eine Schliisselstellung ein.
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie das Verhéltnis des Wettbewerbsschutzes zu
den anderen Gemeinschaftspolitiken ist. In der Praxis treffen Unternehmen oft Absprachen,
die auf der einen Seite den Wettbewerb negativ beeinflussen, auf der anderen Seite aber
anderen Gemeinschaftszielen wie z.B. der Schaffung von Arbeitspldtzen, dem Umwelt- oder
dem Gesundheitsschutz dienen. Trotz der dadurch entstehenden Beschriankungen des
Handelns zwischen den Mitgliedstaaten kann ein gemeinschaftliches Interesse an solchen
Vereinbarungen deswegen bestehen, weil sie im Vergleich zu hoheitlichem Handeln bessere
sowie schnellere Problemldsungen bieten konnen. Eine solche Argumentation ist im Hinblick
auf die Bedeutung und die Funktion des Wettbewerbs nicht ganz unproblematisch, jedoch
durchaus denkbar, da der gemeinschaftliche Nutzen der Vereinbarung schlie8lich nach den
Grundsitzen und Zielen des Vertrages beurteilt wird.

Im Kern geht es also darum, ob bei der Anwendung des Art. 81 auch andere als

wettbewerbliche Vertragsziele, wie z. B. die Umwelt-, Gesundheits- und Verbraucherschutz,

! Streinz, in: Streinz, Art. 2, Rn. 30.
* Alle Artikel ohne Gesetzesangabe sind solche des EG-Vertrages.
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die Industrie- und Entwicklungspolitik, zu beachten sind oder die Wettbewerbspolitik vom
Einfluss anderer Vorschriften des EG-Vertrags isoliert werden soll. Diese Frage ist in der
Literatur viel diskutiert worden und es gibt zahlreiche Entscheidungen der Kommission, die
moglicherweise eine Antwort geben konnen. Allerdings bedarf es nach dem Inkrafttreten der
Verordnung zur Durchfiithrung der in den Art. 81 und Art. 82 des EG-Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln (VO 1/2003) einer genaueren Untersuchung. Diese Verordnung verleiht
den nationalen Wettbewerbsbehorden und Gerichten zunehmende Befugnisse, indem sie Art.
81 III fir unmittelbar anwendbar, und zwar ohne eine vorherige Entscheidung der
Kommission, erklért. Daher ist aus Griinden der Rechtssicherheit eine Klarung der Frage nach
einem moglichen Einfluss von Allgemeininteressen im Kartellrecht erforderlich. Die
vorliegende Arbeit versucht genau diese Frage zu beantworten.

In einem ersten Schritt wird der Tatbestand des Art. 81 I untersucht und die in Betracht
kommenden Einschriankungsmoglichkeiten des Tatbestandes werden diskutiert. Danach ist
auf die Freistellungskriterien des Art. 81 III und insbesondere deren Auslegung einzugehen.
Dabei wird die Entscheidungspraxis der Kommission anhand einiger Beispiele dargestellt.
Weiter werden die Bedeutung sowie die FEinbeziechungsmoglichkeiten der sog.
Querschnittsklauseln auf der Rechtfertigungsebene erldutert. Schlieflich ist auf die VO

1/2003 und ihre Auswirkung auf das Freistellungsrecht einzugehen.
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II. Beriicksichtigung nichtwettbewerblicher Ziele auf der Tatbestandsebene des Art. 81
Die europdische Wettbewerbspolitik ist sowohl eine autonome Politik der Kommission als
auch Bestandteil einer Vielzahl von Politikfeldern, mit denen sie zur Verwirklichung der in
Art. 2 niedergelegten Gemeinschaftsziele beitrigt.’ Sie findet nicht in einem Vakuum statt,
sondern hat stets ihre Auswirkungen in den anderen Politikbereichen mit in Betracht zu
ziehen, wie etwa Industrie-, Regional-, Sozial- und Umweltpolitik.4 Auf der anderen Seite
wirkt sie ihrerseits bei der Formulierung und Verwirklichung der anderen Politiken mit.> Die
Kommission hat in dem XXIII. Wettbewerbsbericht deutlich gemacht, dass die allgemeinen
Ziele der Gemeinschaft und die Wettbewerbspolitik in einer engen Wechselbeziehung
zueinander stehen.® Es wire demnach zweifelhaft, eine Wettbewerbspolitik zu fiithren, die die
anderen Ziele der Gemeinschaft nicht beriicksichtigt.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie die Beriicksichtigung allgemeinpolitischer
Erwédgungen im Rahmen des Art. 81 dogmatisch zu begriinden ist. Um sie zu beantworten,

muss zunichst der Tatbestand des Art. 81 I erldutert werden.

1. Das Kartellverbot des Art. 81 1

Art. 81 I statuiert ein grundsétzliches Verbot bestimmter Vereinbarungen, Beschliisse und
aufeinander abgestimmter Verhaltensweisen zwischen Unternehemen und
Unternehmensvereinigungen, die den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen
geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken. Wie der Wortlaut zeigt, ist
die Norm sehr weit gefasst, um sicherzustellen, dass alle Arten von Absprachen zwischen
Unternechmen erfasst werden. Dahinter steckt die Uberlegung, dass die Wirtschaftssubjekte

miteinander konkurrieren und nicht kooperieren sollen.

a) Personlicher Anwendungsbereich
Das Kartellverbot ist anwendbar auf Vereinbarungen zwischen Unternehmen und auf
Beschliisse von Unternehmensvereinigungen. Unter dem Begriff des Unternehmens ist jede

Einheit, die eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibt, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der

> XXVI. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1996), S. 3.
* Van Miert, Competition Policy Newsletter 1995, 1 (2).

> Van Miert, Competition Policy Newsletter 1995, 1 (2).

® XXIII. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1993), S. 15.
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Art ihrer Finanzierung, zu verstehen.” Unternehmensvereinigungen sind Organisationen jeder

Form, unabhiingig von ihrer Rechtsfihigkeit.®

b) Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des Art. 81 erstreckt sich auf Vereinbarungen und
abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Beschrankung oder Verfilschung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken. Voraussetzung fiir die Anwendung des Art. 81 I ist also zundchst
die bewusste und gewollte Verhaltenskoordinierung durch Unternehmen. ° Einseitige
Verhaltensweisen oder MaBBnahmen fallen demnach nicht in den Anwendungsbereich von Art.
81. Die Koordinierung ist jedoch nur dann verboten, wenn sie eine
Wettbewerbsbeeintrichtigung zur Folge hat.'® Was eine Wettbewerbsbeeintrichtigung ist,
hiingt davon ab, wie man Wettbewerb definiert.'' Eine Definition findet sich im EG-Vertrag

nicht, deshalb bedarf es an dieser Stelle einer ndheren Erlduterung dieses Begriffs.

aa) Der Begriff des Wettbewerbs

Im vierten Satz der Praambel des EG-Vertrages erkennen die Parteien die Notwendigkeit an,
einen redlichen Wettbewerb zu gewdhrleisten. Nach Art. 3 I lit. g hat die Gemeinschaft ein
System zu errichten, das den Wettbewerb innerhalb des Marktes vor Verfialschungen schiitzt.
Daraus ergibt sich, dass der ,,redliche* und ,,unverfilschte Wettbewerb als ein bedeutendes
Mittel zur Erreichung der Gemeinschaftsziele anzusehen ist.'* Er hat drei Hauptfunktionen:
Schutz der individuellen wirtschaftlichen Handlungsfreiheit, Schutz der Integration des

Gemeinsamen Marktes und Schutz der Effizienz der wirtschaftlichen Leistungen. "

(1) Freiheitsfunktion des Wettbewerbs

Als wichtigstes Schutzgut des Wettbewerbs wird die individuelle Handlungs- und
Entscheidungsfreiheit der Unternehmen angesehen.'* Darunter ist die Freiheit zur Initiative,
die Freiheit zur Schaffung neuer Giter, neuer Verfahren sowie neuer Mirkte, die Freiheit zu

6konomischem Fortschritt sowie die Freiheit, zwischen mehreren Alternativen wihlen zu

" EuGH, Rs. C-41/90 — Hofner und Elser, Slg. 1991, 1-01979, Rn. 21.

8 Brinker, in: Schwarze, Art. 81, Rn. 23.

? Schréter, in: Schroter/Jakob/Mederer. Art. 85, Rn. 65.

' Van Bael & Bellis, Competition Law of the European Community, S. 68.

i Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, Art. 85 Abs. 1, Rn. 137.

12 Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 116.

" Monti, CMLR 2002, 1057 (1059-1064).

' Terhechte, Die ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale des europiischen Wettbewerbsrechts, S. 145.

10
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koénnen, zu verstehen.'” Denn Wettbewerb kann nur stattfinden, wenn die Wirtschaftssubjekte

in der Lage sind, sich frei auf dem Markt zu bewegen.'®

(2) Integrationsfunktion des Wettbewerbs

Die Integrationsfunktion hat das Ziel, die europédische Wettbewerbsfiahigkeit nach aulen zu
starken und nach innen ein Binnenmarkt mit einem hohen MaB an Wettbewerb zu erhalten.'’
Sie ist ein notwendiges Instrument, um wirtschaftliche Handlungsfreiheit zu schaffen und
damit die Mdoglichkeiten fiir die Marktteilnehmer zu erhohen.'® Bereits in seiner friiheren
Rechtsprechung hat der EuGH die Bedeutung des Wettbewerbs fiir die Bildung eines
Gemeinsamen Marktes betont. In Metro I'° hat er ausgesprochen, dass stets soviel
Wettbewerb vorhanden sein miisse, dass die grundlegenden Forderungen des Vertrages erfiillt
und seine Ziele, insbesondere die Bildung eines Binnenmarktes, erreicht wiirden. Der
Wettbewerb kann nicht nur durch staatliche MaBBnahmen beeintrichtigt werden, sondern auch
durch das Verhalten Privater, die ebenfalls Handelshemmnisse aufbauen koénnen. Die
staatenadressierten Grundfreiheiten wiirden demzufolge keinen Sinn machen, wenn abgebaute
Handelsbeschriankungen des Staates durch unternehmerische Machtkonzentrationen ersetzt
werden konnten.?’ Somit stellen die Wettbewerbsregeln einen wichtigen Integrationsfaktor
zur Erreichung des grundlegenden Zieles der Gemeinschaft, ndmlich das Zusammenwachsen

der nationalen Mirkte, dar.”!

(3) Okonomische Funktion des Wettbewerbs

Schlieflich dient der Wettbewerb dem Schutz der wirtschaftlichen Effizienz. Das
Wohlfahrtsziel wird in Art. 2 mit den Begriffen ,,Wachstum® und ,,Hebung der Lebenshaltung
und der Lebensqualitit® umschrieben und soll durch Wettbewerb erreicht werden. Damit der
Wettbewerb jedoch der Forderung nach Verbraucherwohlfahrt nachkommen kann, miissen
gewisse Gkonomische Funktionen erfiillt sein.?* So ist Wettbewerb notwendig, um die
Unternehmen dazu zu veranlassen, ihre Leistung stdndig zu verbessern, kostengiinstige

Produktionsmethoden zu entwickeln und den Verbrauchern moglichst gute und preiswerte

' Reymann, Immanente Schranken des europiischen Kartellverbots, S. 50.
e Eilmansberger, in: Streinz, Art. 81, Rn. 45.

'” Reymann, Immanente Schranken des europiischen Kartellverbots, S. 51.
' Monti, CMLR 2002, 1057 (1063).

' EuGH, Rs. 26/76 — Metro/Saba I, Slg. 1977, 1875, Rn. 20.

%0 Leitlinien fiir vertikale Beschréinkungen, ABIL. 2000 Nr. C 291/1, Rn. 7.
I Monti, CMLR 2002, 1057 (1062).

** Reymann, Immanente Schranken des europiischen Kartellverbots, S. 49.
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Giiter anzubieten.  Zugleich sichert der Wettbewerb die notwendige Anpassung der
Wirtschaftsteilnehmer an die sich stets &dndernden Marktverhéltnisse durch ein laufend

modifiziertes Angebot.**

bb) Wettbewerbsbeschrinkung

Aus dem bereits erlduterten Wettbewerbsbegriff kann nun bestimmt werden, was eine
Wettbewerbsbeschrankung ist. Eine solche kann dann angenommen werden, wenn die
Unternchmen in ihrer wirtschaftlichen Handlungsfreiheit beschrinkt werden. *° Fiir die
Feststellung, ob dies der Fall ist, ist ein Vergleich der Wettbewerbssituation, die sich als
Ergebnis der wettbewerbsbeschrinkenden Absprache ergeben hat, mit der Situation, die ohne
die Absprache bestehen wiirde, erforderlich. *° Weiter sind Art und Gegenstand der
betroffenen Erzeugnisse und die Stellung der Parteien auf dem relevanten Markt zu

beriicksichtigen.?’

cc) Bezwecken oder Bewirken

Die Anwendung des Art. 81 I setzt weiterhin voraus, dass die Verhaltenskoordinierung eine
Beschrinkung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt. Es ist nicht erforderlich, dass der
Zweck eines aufeinander abgestimmten Verhaltens, das auf eine Wettbewerbsbeschrinkung
abzielt, erfiillt wird. *® Vielmehr geniigt die bloBe Gefihrdung des unverfilschten
Wettbewerbs.”’

dd) Das Merkmal der Spiirbarkeit

Der Verbotstatbestand wird allerdings durch das ungeschriebene, von der Rechtsprechung des
EuGH eingefiihrte Tatbestandsmerkmal der Spiirbarkeit eingeschriinkt.*® Demnach kénnen
nur solche abgestimmte Verhaltensweisen kartellrechtliche Bedenken begriinden, deren

wettbewerbs- und handelsbeschrinkende Konsequenzen als spiirbar, d.h. nicht bloB als

» Bunte, in: Lange/Bunte, Einf. Zum GWB, Rn. 66.

24 Schréter, in: Schroter/Jakob/Mederer, Vorb. zu Art. 81-89, Rn. 14.

2 Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Band 1, Art. 851 A, Rn. 140.

% EuGH, Rs. 56/65, Slg. 1966, 282 (303) - Société Technique Miniére.

" WeiB, in: Calliess/Ruffert, Art. 81 EGV, Rn. 88.

** Geiger, EUV, EGV, Art. 81, Rn. 23.

¥ Schréter, in: Schroter/Jakob/Mederer, Art. 81, Rn. 138.

** EuGH, Rs. 56/65 — Société Technique Miniére/Maschinenbau Ulm, Slg. 1966, 281, 303 f.; EuGH, Rs. 40/70 —
Sirena, Slg. 1971, 69, Rn. 13.
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unbedeutend, einzustufen sind. Entscheidendes Kriterium ist dabei die Marktstellung der

Beteiligten auf dem relevanten Markt.'

¢) Zwischenstaatlichkeitsklausel

SchlieBlich werden von Art. 81 I nur solche Wettbewerbsbeschrankungen erfasst, die den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sind. Diese sog.
Zwischenstaatlichkeitsklausel erfiillt eine Doppelfunktion — sie bestimmt den sachlichen
Anwendungsbereich der Vorschrift und grenzt ihn damit gegeniiber nationalem Kartellrecht

32
ab.

2. Einschrinkbarkeit des Kartellverbotstatbestandes aufgrund der ,,rule of reason*

Die Erlauterung der Tatbestandsmerkmale des Art. 81 1 hat gezeigt, dass eine
Beriicksichtigung nichtwettbewerblicher Aspekte auf der Tatbestandsebene vom Gesetzgeber
nicht ausdriicklich vorgesehen ist. Gleichwohl gibt es einige Stimmen in der Literatur, die im
Rahmen des Art. 81 I eine ,rule of reason® sehen und damit die Beachtung
auBerwirtschaftlicher Ziele begriinden. Im Folgenden wird zunédchst diese Rechtsfigur
dargestellt und anschliefend ist auf die Frage einzugehen, ob sie auf das europidische

Kartellrecht tibertragbar ist.

a) Inhalt und Reichweite der ,,rule of reason*

Bei der ,,rule of reason‘ handelt es sich um eine Rechtsfigur aus dem amerikanischen antitrust
law, die zur Einschrinkung eines kartellrechtlichen Verbotstatbestandes jenseits des
Wortlauts dient.”” Sie wurde von der Rechtsprechung entwickelt, um den sehr weit gefassten
Tatbestand der Section 1 Sherman Act von 1980, der zentralen Kartellrechtsvorschrift des
US-amerikanischen Rechts, einzugrenzen. Da diese Norm ein generelles und ausnahmsloses
Verbot aller Kartelle statuiert, war es fiir die U.S.-Gerichte notwendig, gewisse Ausnahmen
zuzulassen.” Die ,,rule of reason verlangt eine Beriicksichtigung der Marktbedingungen

sowie der Auswirkungen der Beschrankung mit der Folge, dass nur solche Vereinbarungen

3 Vgl. EuGH, Rs. 5/69 — Volk/Vervaecke, Slg. 1969, 302, Rn. 7; EuGH, Rs. 1/71 — Cadillon/Héss, Slg. 1971,
356, Rn. 7/10;

32 Bechtold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, Art. 81, Rn. 102.

> Ehle, Die Einbeziehung des Umweltschutzes in das Europiische Kartellrecht, S. 111.

** Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverbote aus dem EG-Kartellrecht, S. 138.
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unter das Kartellverbot fallen, die ,unreasonable® (unverniinftig) sind. > Es findet eine
Abwédgung zwischen den wettbewerbsschddlichen und den wettbewerbsférdernden
Wirkungen der Vereinbarung auf der Tatbestandsebene statt. *° Uberwiegen dabei die

positiven Elemente, so wird der Vereinbarung die Wettbewerbsschidlichkeit abgesprochen.®’

b) I"Jbertragbarkeit der ,,rule of reason* auf das europiische Kartellrecht

aa) Entscheidungspraxis der Gemeinschaftsgerichte

Die Anwendung der ,,rule of reason auf das europdische Kartellrecht ist in Literatur und
Rechtsprechung viel diskutiert worden. Der EuGH hat sich jedoch bislang geweigert, zu der
Frage nach der Ubertragbarkeit dieser amerikanischen Rechtsfigur, nach der nur
unverhédltnismiBige (,,unreasonable®) Beschrinkungen des Wettbewerbs rechtswidrig sind,
auf das Gemeinschaftskartellrecht ausdriicklich Stellung zu nehmen.*® Es finden sich dennoch
einige Urteile, in denen der Gerichtshof Ausnahmen von der Anwendung des Art. 81 I
gemacht hat, obwohl der Tatbestand an sich erfiillt war.’® Zu beachten ist allerdings, dass der
EuGH nur wettbewerbliche Faktoren in Betracht gezogen hat. Die beiden wichtigsten
Gesichtspunkte waren dabei zum einen die Unerldsslichkeit einer Wettbewerbsbeschrinkung
zur Durchfiihrung einer an sich legitimen Transaktion (Unternehmensiibertragung,
Frachising), zum anderen die gerade durch die Wettbewerbsbeschrinkung geforderte

grenziiberschreitende Marktdurchdringung.** Aus dieser Rechtsprechung kann somit nicht der

% Continental TV Inc v GTE Sylvania, 433 US 36, 49 (1977).

%% Brinker, in: Schwarze, Art. 81, Rn. 42.

7 Whish, Competition Law, S. 125.

¥ Terhechte, Die ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale des europiischen Wettbewerbsrechts, S. 214.

% siehe z.B.: EuGH, Rs. 26/76 — Metro/SABA 1, Slg. 1977, 1875 ff. - Selektives Vertriebssystem fiir den
Verkauf von Geridten der Unterhaltungselektronik, das insbesondere ein Verbot der gleichzeitigen Lieferung von
Elektronikgeriten an gewerbliche sowie ,,institutionelle” Endverbraucher enthilt.;

EuGH, Rs. 42/84 - Remia, Slg. 1985, 2545 ff. - Vertragliche Verpflichtung eines Unternehmens gegeniiber den
Kaufern seiner Tochtergesellschaften, bestimmte Lebensmittel nicht im niederlandischen Markt sowie in den
anderen europdischen Léndern herzustellen und zu vertreiben, sowie die Erstreckung dieser Verpflichtung auf
die verduBerten Tochtergesellschaften mit dem Ziel, die Unternehmens-iibertragung durch Wettbewerb zwischen
Verkdufer und Kéaufer nicht zu gefdhrden;

EuGH, Rs. 161/84 — Pronuptia, Slg. 1986, 353 ff.- Anwendbarkeit des Art. 85 I EGV auf Franchisevertréige, die
die Durchftihrung eines besonderen Vertriebs-systems zum Gegenstand haben, innerhalb dessen der
Franchisegeber dem Franchisenehmer auler Waren auch Geschéftsnahmen, Warenzeichen, Warenausstattung
und andere Dienstleistungen tiberlésst;

EuGH, Rs. 258/78 - Nungesser und Eisele, Slg. 1982, 2015 - Férderung der Verbreitung einer neuen
Technologie in der Gemeinschaft durch Vergabe einer ausschlieBlichen Lizenz verbunden mit einem andernfalls
bedenklichen Konkurrenzverbot zu Lasten des Lizenzgebers;

0 siche z.B.: EuGH, Rs. 26/76 — Metro/SABA I, Slg. 1977, 1875 ff. - Selektives Vertriebssystem fiir den
Verkauf von Gerédten der Unterhaltungselektronik, das insbesondere ein Verbot der gleichzeitigen Lieferung von
Elektronikgeriten an gewerbliche sowie ,,institutionelle” Endverbraucher enthlt.;

EuGH, Rs. 42/84 - Remia, Slg. 1985, 2545 ff. - Vertragliche Verpflichtung eines Unternehmens gegeniiber den
Kaufern seiner Tochtergesellschaften, bestimmte Lebensmittel nicht im niederldndischen Markt sowie in den
anderen europdischen Landern herzustellen und zu vertreiben, sowie die Erstreckung dieser Verpflichtung auf
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weitergehende Schluss gezogen werden, dass der EuGH die ,,rule of reason‘ im Européischen
Kartellrecht anerkennt.

Im Gegensatz zum EuGH hat sich das Gericht erster Instanz ausdriicklich gegen eine ,,rule of
reason im Gemeinschaftsrecht in der Rechtssache Métropole télévision®' ausgesprochen.
Gleichzeitig beflirwortet es allerdings eine weite Auslegung des Art. 81 1. Das EuG ist der
Auffassung, dass eine Abwidgung zwischen den wettbewerbsfordernden und den
wettbewerbsbeschridnkenden Aspekten einer Vereinbarung nur im Rahmen des Art. 81 III
stattfinden konne.*” Die bisherige Rechtsprechung des EuGH und des EuG sei dahin zu
verstehen, dass nicht jede die Handlungsfreiheit eines oder mehrerer Beteiligten
beschriinkende Vereinbarung zwangslidufig vom Verbot des Art. 81 I erfasst werde.*
Vielmehr seien bei der Priifung der konkrete Rahmen, in dem die Vereinbarung ihre
Wirkungen entfalte, der wirtschaftliche und rechtliche Kontext, in dem die betroffenen
Unternehmen tétig seien, die Art der Waren oder Dienstleistungen, auf die sich die
Vereinbarung beziehe, sowie die tatsdchlichen Bedingungen der Funktion und der Struktur
des relevanten Marktes, zu beriicksichtigen.* Die Notwendigkeit fiir diese weite Auslegung
des Art. 81 I folge aus dem Grundsatz der praktischen Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts. ** Dadurch solle vermieden werden, dass das Kartellverbot vollig
abstrakt und unterschiedslos auf samtliche Vereinbarungen erstreckt werde, die eine
Beschrinkung der Handlungsfreiheit eines oder mehrerer Beteiligter bewirken. *° Doch
bedeute dies nicht, dass eine ,rule of reason im europdischen Kartellrecht existiere. Mit

dieser Aussage hat sich das Gericht erster Instanz fiir eine flexiblere Auslegung des

die verduflerten Tochtergesellschaften mit dem Ziel, die Unternehmensiibertragung durch Wettbewerb zwischen
Verkdufer und Kaufer nicht zu geféhrden;

EuGH, Rs. 161/84 — Pronuptia, Slg. 1986, 353 ff.- Anwendbarkeit des Art. 85 I EGV auf Franchisevertréige, die
die Durchfiihrung eines besonderen Vertriebssystems zum Gegenstand haben, innerhalb dessen der
Franchisegeber dem Franchisenehmer auler Waren auch Geschiftsnahmen, Warenzeichen, Warenausstattung
und andere Dienstleistungen tiberlésst;

EuGH, Rs. 258/78 - Nungesser und Eisele, Slg. 1982, 2015 - Foérderung der Verbreitung einer neuen
Technologie in der Gemeinschaft durch Vergabe einer ausschlieBlichen Lizenz verbunden mit einem andernfalls
bedenklichen Konkurrenzverbot zu Lasten des Lizenzgebers;

4 EuG, Rs. T-112/99 - Métropole télévision, Slg. 2001, I1-2459 ff., Rn. 72 - Griindung eines
Telekommunikationsunternehmens mit dem Ziel der Durchdringung des Pay-TV-Marktes in Frankreich;
Vertragliche Verpflichtung der griindenden Fernsehveranstalter zur Abstimmung untereinander im Hinblick auf
die Ausstrahlung und Vermarktung bestimmter Fernsehprogramme sowie zur Einrdumung von Vor- und
Exklisuvrechten dem Telekommunikationsunternehmen;.

* EuG, Rs. T-112/99 - Métropole télévision, Slg. 2001, 11-2459 ff., Rn. 74.

* EuG, Rs. T-112/99 - Métropole télévision, Slg. 2001, I1-2459 ff., Rn. 76.

* EuG, Rs. T-112/99 - Métropole télévision, Slg. 2001, I1-2459 ff., Rn. 76.

* EuG, Rs. T-112/99 - Métropole télévision, Slg. 2001, I1-2459 ff., Rn. 77.

“ EuG, Rs. T-112/99 - Métropole télévision, Slg. 2001, I1-2459 ff., Rn. 77.
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Kartellverbots ausgesprochen und zugleich darauf hingewiesen, dass die gemeinschaftliche

Judikative eine ,,rule of reason im européischen Wettbewerbsrecht nicht anerkennt.

bb) Dogmatische Zuliissigkeit der Ubertragbarkeit der ,rule of reason“ auf das
europiische Kartellrecht

Abgesehen von der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte ist zu untersuchen, was fiir
und gegen die Anwendung der ,,rule of reason® auf das Gemeinschaftskartellrecht spricht.

Als Argument dafiir kann eingefiihrt werden, dass bei einer wortwortlichen Anwendung des
Art. 81 jeder Vertrag aufgrund seiner bindenden Wirkung die Handlungsfreiheit der
Vertragsparteien und damit die Fihigkeit, sich im Wettbewerb zu entfalten, einschrinkt.*’
Doch verfolgt Art. 81 I nicht das Ziel, wirtschaftliche Transaktionen jeder Art zu
unterbinden.*® Vielmehr hat er den Zweck, den Giiteraustausch im Markt zu férdern und den
redlichen Wettbewerb zu schiitzen.*’ Daher sollten solche Vereinbarungen, die unerlisslich
sind, um tberhaupt wirtschaftliche Transaktionen vorzunehmen, von vornherein aus dem
Anwendungsbereich des Art. 81 I ausgenommen werden.’® Dazu gehoren Austauschvertrige
ohne wettbewerbsbeschrinkenden Zweck sowie Abreden, die das Funktionieren des
Vertrages iiberhaupt erst moglich machen.”!

Die Systematik des Art. 81 spricht jedoch gegen eine tatbestandsimmanente Einschrinkung
des Abs. 1. Im Gegensatz zu Section 1 Sherman Act enthdlt Art. 81 in Abs. 3 eine
ausdriickliche Ausnahmevorschrift, die es erlaubt, die positiven Folgen einer Absprache zu
beriicksichtigen. Durch die zwei positiven und zwei negativen Voraussetzungen konnen die
Auswirkungen sowohl fiir den Wettbewerb als auch fiir die Verbraucher ermittelt werden.
Eine zusitzliche Anwendung der ,,rule of reason* wiirde den Anwendungsbereich des Abs. 3
zu sehr einschrinken und im Widerspruch zu der Normstruktur stehen.’® Dies hat die
Kommission in ihrem Wei3buch iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung
der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag™ ausdriicklich bestitigt:

,Wiirde die Analyse der positiven und negativen Aspekte einer wettbeschrinkenden
Vereinbarung im Rahmen des Artikels 85 Absatz 1 systematisch betrieben, so wiirde Artikel

85 Absatz 3 seiner Substanz beraubt. Eine so weitreichende Anderung des Wettbewerbsrechts

7 Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverbote aus dem EG-Kartellrecht, S. 152.

48 Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 147.

* WeiB, in: Calliess/Ruffert, Art. 81, Rn. 116.

% Fritzsche, ZHR 1996, 31 (56).

3! Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverbote aus dem EG-Kartellrecht, S. 169.

32 Brinker, in: Schwarze, Art. 81, Rn. 45.

> WeiBbuch iiber die Mondernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag, ABL.
1999 Nr. C 132/1.
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lieBBe sich nur durch eine Vertragsrevision herbeifithren. Dies wére aber ziemlich paradox, da
gerade die Vorschrift des Artikels 85 Absatz 3 alle Elemente einer ,,Vernunftregel* enthilt. ...
SchlieBlich bestiinde bei einem solchen Ansatz die Gefahr der Zweckentfremdung des
Artikels 85 Absatz 3, der einen Rechtsrahmen fiir die wirtschaftliche Beurteilung von
Vereinbarungen darstellt, nicht aber den Ausschluss der Wettbewerbsregeln aus politischen

Erwigungen ermoglichen soll.***

Desweiteren ldsst Art. 81 I seinem Wortlaut nach keine Abwigung auf Tatbestandsebene zu;>
die ,,rule of reason* stellt aber eine Abwégungsregel dar, mit der die positiven und negativen
Wirkungen der Vereinbarung ermittelt werden. Die Vor- und Nachteile einer Vereinbarung
bereits auf der Tatbestandsebene im Hinblick auf ihre Verniinftigkeit abzuwigen,
widerspricht der klaren Trennung zwischen Tatbestandsmifigkeit und Rechtfertigung in Art.
81.% Der ,;rule of reason” kommt die Aufgabe zu, Beschrinkungen, die den Wettbewerb
unterdriicken oder vernichten von solchen zu unterscheiden, die lediglich den Wettbewerb
regeln und ihn moglicherweise sogar fordern.”’ Somit dient sie der Bestimmung des
wettbewerbsbeschrinkenden Charakters einer MaBnahme.”® SchlieSlich wird durch dieses
Instrumentarium aus dem amerikanischen antitrust law lediglich die wirtschaftliche
Bedeutung der unternehmerischen Absprache ermittelt, so dass auBerwettbewerbliche
Faktoren keine Beriicksichtigung finden.”

Daraus ergibt sich, dass die ,,rule of reason auf das Gemeinschaftsrecht nicht iibertragbar ist

und somit kein Einfallstor fiir wettbewerbsfremde Uberlegungen eréffnet.

3. Einschrinkbarkeit des Kartellverbotstatbestandes aufgrund Allgemeininteressen —
Das Wouters-Urteil

Die Erlduterungen iiber die ,rule of reason“ haben gezeigt, dass Griinde, die nicht im
Wettbewerb, sondern im Gemeinwohl wurzeln, die Anwendung des
Kartellverbotstatbestandes nicht beeinflussen konnen, da diese Rechtsfigur die

Beriicksichtigung von Allgemeininteressen nicht zuldsst. Die Entscheidung des Gerichtshofs

>* WeiBbuch iiber die Mondernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag, ABI.
1999 Nr. C 132/1, Rn. 57.

> Terhechte, Die ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale des europiischen Wettbewerbsrechts, S. 193.

*® Frenz, Handbuch Europarecht, Band 2, § 2, Rn. 70.

°7Vgl. Vedder, Competition Law and Environmental Protection in Europe, S. 146.

>% Ehle, Die Einbeziehung des Umweltschutzes in das Europiische Kartellrecht, S. 115.

% Brinker, in: Schwarze, Art. 81, Rn. 42.
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in der Rechtssache Wouters ® hat jedoch der Diskussion um die Einbeziehung
nichtwettbewerblicher Erwigungen in das Kartellrecht einen neuen Anstol gegeben. In
diesem Urteil hat der EuGH eine ungeschriebene, tatbestandsimmanente Schranke in Art. 81 I
eingefiihrt, die an die Einschrankung zu Gunsten zwingender Erfordernisse des Gemeinwohls
im Rahmen der Grundfreiheiten erinnert.®!

Im Folgenden werden zunédchst der Sachverhalt und die Argumente der Parteien sowie das
Urteil dargestellt. AnschlieBend wird eine Stellungnahme zu dieser Entscheidung sowie der
allgemeinen Zuldssigkeit einer Einschrinkung des Art. 81 I aufgrund Allgemeininteressen

genommen.

a) Sachverhalt

Nach einer Verordnung der niederldndischen Rechtsanwaltskammer, der sog.
Samenwerkingsverordening, gilt ein allgemeines Verbot der Bildung von Sozietdten zwischen
Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern. Dieses Verbot basiert auf der Tatsache, dass die
Wirtschaftspriifer in den Niederlanden keinem Berufsgeheimnis unterworfen sind. Durch es
soll die Freiheit und Unabhingigkeit der Berufsausiibung des Rechtsanwalts gewdihrleistet
und das Vertrauensverhéltnis zwischen dem Rechtsanwalt und seinem Mandanten gesichert
werden.

Herr Wouters ist als Rechtsanwalt Mitglied der Rechtsanwaltskammer Amsterdam. Im Jahre
1991 wurde er Partner der Arthur Andersen & Co. Belastingadviseurs. 1994 teilte er dem
Vorstand in Rotterdam mit, dass er beabsichtige, sich im dortigen Bezirk als Rechtsanwalt
niederzulassen und seine Tatigkeit unter der Firma ,,Arthur Andersen & Co., advocaten en
belastingadviseurs® auszuiiben.

Herr Savelbergh ist ebenso ein zugelassener Rechtsanwalt in Amsterdam. 1995 teilte er dem
Vorstand dieses Bezirks mit, dass er beabsichtige, eine Sozietdt mit der Gesellschaft Price
Waterhouse Belastingadviseurs BV zu griinden, die Teil des internationalen Unternehmens
Price Waterhouse, dem Steuerberater sowie Wirtschaftspriifer angehorten, ist. Die Antrage
der beiden Rechtsanwilte wurden zuriickgewiesen mit der Begriindung, dass die
beabsichtigten Sozietdten gegen die oben genannte Verordnung verstieBen. Herr Wouters und
Herr Savelbergh gingen gerichtlich gegen diese Entscheidung vor. Der niederldndische Raad

van State legte im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens dem EuGH unter anderem die

% EuGH, Rs. C-309/99 — Wouters, Slg. 2002, I-1577.
% Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverbote aus dem EG-Kartellrecht, S. 205 f.
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Frage vor, ob diese Verordnung, die ein Sozietdtsverbot zwischen Rechtsanwélten und

Wirtschaftspriifern statuiert, gegen Art. 81 verstoft.

b) Argumente der Parteien

Die Kldger waren der Auffassung, dass gemischte Sozietdten zwischen Rechtsanwilten und
Wirtschaftspriifern besser auf die Bediirfnisse der Mandanten, die in einem komplexen
wirtschaftlichen und rechtlichen Umfeld agieren, eingehen konnten. Wenn die fragliche
Verordnung jedoch ein Sozietdtsverbot anordnet, konne das wirtschaftlich sinnvolle Ziel einer
gemischten Sozietdt nicht erreicht werden. Diese Verordnung bezwecke daher eine
Beschrinkung des Wettbewerbs auf dem Markt fiir juristische Dienstleistungen.

Die Beklagte berief sich auf den Schutzzweck der Verordnung, der darin besteht, die
Unabhingigkeit und Parteilichkeit des Anwalts zu gewéhrleisten. Dabei verwies sie
insbesondere auf die Entscheidung der Kommission in der Sache EPI®*, in der die
Kommission iiber die RechtméiBigkeit von Bestimmungen iiber die Berufsausiibung des
Instituts der beim Europdischen Patentamt zugelassenen Vertreter entscheiden musste. Sie
gelangte zum Ergebnis, dass solche Regelungen, die das Ziel haben, die Unparteilichkeit,
Kompetenz, Integritit und Verantwortlichkeit der Vertreter zu gewdhrleisten,
Interessenkonflikte zu vermeiden und das Berufsgeheimnis zu garantieren, nicht unter das
Verbot des Art. 81 I fallen. ® Regelungen dieser Art seien nicht geeignet,
wettbewerbsbeschrdnkende Wirkungen zu enthalten, sofern sie objektiv und in nicht
diskriminierender ~Weise angewandt werden. ® Nach Ansicht der beklagten
Rechtsanwaltskammer gelten diese Erwdgungen fiir alle freien Berufe, so dass sie auch im

vorliegenden Fall Anwendung finden sollten.

¢) Das Urteil

Der Gerichtshof gesteht zunéchst zu, dass die juristischen Dienstleistungen vor allem im
Bereich des Wirtschaftsrechts zunehmend die Beiziehung eines Wirtschaftspriifers erfordern
und somit die Zusammenarbeit zwischen Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern ein
erweitertes Leistungsspektrum anbieten konnte.®® Daher sei eine Wettbewerbsbeschrinkung
an sich zu bejahen, wenn die durch eine gemischte Sozietdt verbundenen Vorteile durch die

streitige Berufsregel unterbunden wiirden.

2 KOME, Sache IV/36.147 — EPL, Abl. 1999, L 106/14.

% KOME, Sache IV/36.147 — EPL, Abl. 1999, L 106/14, Rn. 38.
% KOME, Sache IV/36.147 — EPL, Abl. 1999, L 106/14, Rn. 38.
% EuGH, Rs. C-309/99 — Wouters, Slg. 2002, I-1577, Rn. 87.
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Die Argumentation des Gerichtshofs nimmt jedoch spiter eine andere Richtung an. Nach
seiner Auffassung werde nicht jede Vereinbarung zwischen Unternehmen oder jeder
Beschluss einer Unternehmensvereinigung, durch die die Handlungsfreiheit der Parteien
beschrinkt wird, automatisch vom Verbot des Art. 81 1 erfasst.®® Vielmehr seien im Einzelfall
der Gesamtzusammenhang, in dem der fragliche Beschluss zustande gekommen ist oder seine
Wirkungen entfaltet, sowie seine Zielsetzung zu wiirdigen.®” Es sei danach zu fragen, ob die
mit dem Beschluss verbundene Wettbewerbsbeschrankung notwendig mit der Verfolgung
seiner Ziele zusammenhinge.®®

Der Gerichtshof betont, dass die hier streitige Verordnung das Ziel verfolge, den Schutz der
Unabhéngigkeit der Rechtsanwilte zu schiitzen. Da die Wirtschaftspriifer keinem
Berufsgeheimnis unterliegen, sei ein Sozietitsverbot trotz der mit ihm verbundenen
wettbewerbsbeschrankenden  Wirkungen fiir die ordnungsgemédBe Ausiibung des

Rechtsanwaltsberufs, erforderlich.®” Mithin liege kein VerstoB gegen Art. 81 I vor.

d) Stellungnahme

aa) Zum Wouters-Urteil

Um das Wouters-Urteil richtig zu verstehen, muss das Vorbringen der beklagten
Rechtsanwaltskammer noch einmal unter die Luppe genommen werden. Sie fiihrt aus, dass
sie das Verbot gemischter Sozietiten zwischen Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern fur
erforderlich halte, um bestimmte Merkmale des Berufs — die Unabhéngigkeit und die
Parteilichkeit des Anwalts — zu schiitzen. Diese Argumentation lduft darauf hinaus,
Erwidgungen, die mit der Verfolgung eines im Allgemeininteresse liegenden Zieles
zusammenhingen, in den Tatbestand des Art. 81 I aufzunehmen.” Der Gerichtshof verneint
einen Verstofl gegen das Kartellverbot, da er primér auf die Zielsetzung der Regelung abstellt.
Im Gegensatz zu der fritheren Rechtsprechung’' sind hier weder die wirtschaftlichen
Auswirkungen der Absprache noch die tatsichlichen Marktverhéltnisse von Bedeutung.
Vielmehr werden durch die Beriicksichtigung der Zielsetzung der Regelung subjektive

Aspekte und Kriterien, die sich nicht unmittelbar auf den Wettbewerb auswirken, in die

5 EuGH, Rs. C-309/99 — Wouters, Slg. 2002, I-1577, Rn. 97.

7 EuGH, Rs. C-309/99 — Wouters, Slg. 2002, I-1577, Rn. 97.

% EuGH, Rs. C-309/99 — Wouters, Slg. 2002, I-1577, Rn. 97.

% EuGH, Rs. C-309/99 — Wouters, Slg. 2002, I-1577, Rn. 110.

' GA Léger, Rs. C-309/99, Wouters u.a., Schlussantrag vom 10. Juli 2001, Slg. 2002, I-1577, Rn. 105.

""'Vgl. EuG, Rs. T-374/94, T-375/94, T-384/94 und T-388/94 - European Night Services, Slg. 1998, 11-3141, Rn.
136; EuGH, Rs. C-393/93 - Oude Luttikhuis, Slg. 1995, 1-4471, Rn. 10; EuGH, Rs. C-234/89 - Delimitis, Slg.
1991, 1-935, Rn. 31.
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kartellrechtliche Analyse einbezogen.”” Somit hat sich der EuGH eindeutig zu Gunsten einer
tatbestandsimmanenten  Beriicksichtigung des Art. 81 I von Allgemeininteressen
ausgesprochen.

17, die der EuGH fiir die

Das Wouters-Urteil &dhnelt sehr der Cassis-de-Dijon-Forme
Rechtfertigung von Maflnahmen aufgrund zwingender Gemeinwohlerfordernisse im Bereich
der Warenverkehrsfreiheit entwickelt hat. Es wirft zugleich die Frage nach der
Parallelisierung von Grundfreiheiten und Wettbewerbsregeln auf.”* Doch, da es sich bei der
Cassis-Formel um eine ungeschriebene Rechtfertigungsregel handelt’””, der EuGH aber die
Einschrankung des Kartellverbots in der Wouters-Entscheidung auf der Tatbestandsebene
vornimmt, ist auf diese Frage hier nicht einzugehen. Ob eine Analogie zur Cassis de Dijon-

Doktrin moglich und wiinschenswert ist, wird spiter im Rahmen des Freistellungstatbestandes

diskutiert.

bb) Zur Zulissigkeit der Beriicksichtigung von Allgemeininteressen auf der
Tatbestandsebene des Art. 81 I

Zu klaren bleibt die Frage, inwieweit der Tatbestand des Art. 81 {iberhaupt eine
Bertiicksichtigung von Allgemeininteressen zuldsst. Ausgangspunkt der Priifung ist der Telos
des Art. 81 I. Wie bereits erldutert hat Art. 81 I den Zweck, die wirtschaftliche
Handlungsfreiheit als Grundlage des Gemeinsamen Marktes und die mit dem Gemeinsamen
Markt verfolgten Zielsetzungen zu sichern. Wenn die Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer
verwirklicht wird, kann der Handel zwischen den Mitgliedstaaten frei von Hindernissen
verlaufen und das Ziel der Marktintegration erreicht werden. Wiirde man Allgemeininteressen
in den Tatbestand des Art.81 [ aufnehmen, wiirde dies zur FEinschrinkung des
Kartellverbotstatbestandes und somit zur Einschrinkung der Wettbewerbsfreiheit fithren. Dies
ist jedoch mit dem Sinn und Zweck der Vorschrift nicht vereinbar und ist daher aus
teleologischen Gesichtspunkten abzulehnen.

Fraglich ist, ob die Systematik des Art. 81 zu einem anderen Ergebnis fiihrt. Abs. 3 enthalt
einen  Freistellungstatbestand, der wunter bestimmten Voraussetzungen erlaubt,
wettbewerbsbeschriankende Vereinbarungen zuzulassen. Somit sieht die Vorschrift bewusst
Ausnahmen vom Kartellverbot vor. Den Voraussetzungen des Art. 81 III ist zwar nicht

eindeutig zu entnehmen, dass auch Allgemeininteressen eine Freistellung begriinden kénnen,

2 Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverbote aus dem EG-Kartellrecht, S. 208.

7 EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 48 — Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (Cassis de Dijon).
" vgl. Monti, CMLR 2002, 1057 (1087).

3 Schroeder, in: Streinz, Art. 28, Rn. 71 ff.
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doch ist dies nicht bereits auf der Tatbestandsebene, sondern im Rahmen des Abs. 3 zu
diskutieren. ~ Ansonsten widre 1im Abs. 1 nicht nur das Vorliegen einer
Wettbewerbsbeschrinkung zu priifen, sondern auch ihre mégliche Rechtfertigung.’® Bei einer
solchen Auslegung wiirde Art. 81 III seine Bedeutung verlieren.

Gegen die tatbestandsimmanente Einschrinkung zugunsten Allgemeininteressen spricht
zudem Art. 86 II, der es Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse betraut sind, erlaubt, sich auf Allgemeininteressen, die in
Zusammenhang mit ihren Aufgaben stehen, zu berufen und somit vom Kartellverbot befreit
zu werden. Die Existenz dieser Vorschrift zeigt, dass der Gesetzgeber die Frage nach der
Vereinbarkeit der Wettbewerbsregeln mit der Verfolgung von Allgemeininteressen nicht
iibersehen hat.”” Wenn im Rahmen des Art. 81 I jegliches Indiz zur Beriicksichtigung von
Allgemeininteressen fehlt, steht die Einfiihrung einer tatbestandsimmanenten Einschrinkung
im Widerspruch zum gesetzgeberischen Willen. Eine wie vom Gerichtshof entwickelte
ungeschriebene Ausnahme auf Tatbestandsebene umgeht den Sinn und Zweck der Vorschrift
und gefihrdet das Integrations- und Wohlfahrtsziel der Gemeinschaft. Daher ist sie

abzulehnen.

4. Zwischenergebnis

Die bisherigen Untersuchungen haben ergeben, dass nichtwettbewerbliche Erwigungen in
den Tatbestand des Art. 81 I nicht aufgenommen werden konnen. In einem néchsten Schritt
ist zu priifen, ob eine Beriicksichtigung auf der Rechtfertigungsebene moglich ist oder sich

die Freistellung nach Abs. 3 ausschlielich an wettbewerbliche Kriterien zu orientieren hat.

*GA Léger, Rs. C-309/99, Wouters u.a., Schlussantrag vom 10. Juli 2001, Slg. 2002, I-1577, Rn. 107.
" Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverbote aus dem EG-Kartellrecht, S. 256.
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III. Beriicksichtigung nichtwettbewerblicher Ziele auf der Rechtfertigungsebene des
Art. 81

Die enge Verbindung des Art. 81 mit dem Ziel des Gemeinsamen Marktes erlaubt
Wettbewerbsbeschrankungen, die dazu dienen, die Idee der Marktintegration zu
verwirklichen.”® Art. 81 III enthilt eine Ausnahmeregel, die es Unternehmen bei einem
Verstol gegen Art. 81 I erlaubt, sich zu rechtfertigen. Vereinbarungen, Beschliisse und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen i.S.v. Art. 81 I, die die Voraussetzungen des Art.
81 III erfiillen, sind wirksam, ohne dass dies einer vorherigen Entscheidung bedarf (vgl. Art. 1
I VO 1/2003). Der Zweck der Freistellung liegt darin, eine Wettbewerbsbeschrankung
zuzulassen, wenn sie eher als der freie Wettbewerb eine produkt- oder preisbezogene
Erweiterung der Kundenalternativen gewihrleistet.”” Vereinbarungen, die den Wettbewerb
beschriinken, kénnen durch ihre Effizienzgewinne wettbewerbsfordernde Wirkungen haben.*
Diese Gewinne konnen einen Mehrwert schaffen, indem die Produktionskosten gesenkt
werden, die Produktionsqualitiit verbessert oder ein neues Produkt entwickelt wird.*' Wenn
die Effizienzgewinne einer Vereinbarung schwerer wiegen als ihre wettbewerbswidrigen
Folgen, ist sie fiir den Wettbewerb insgesamt forderlich und mit den Zielen der
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft zu vereinbaren.® Fraglich ist aber, ob eine Freistellung
auch dann erteilt werden kann, wenn eine unternehmerische Absprache, die den Wettbewerb
an sich beschrinkt, nicht ausschlieBlich wettbewerblichen, sondern politischen oder sozialen

Zielen dient.

1. Auslegung des Art. 81 II1

a) Grammatikalische Auslegung

Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wortlaut des Art. 81 III. Die Vorschrift stellt fiir die
Freistellung zwei positive und zwei negative Voraussetzungen auf, die kumulativ vorliegen
miissen.®” Das Kartell muss zunichst zur Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung
oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen. Weiter
miissen die Verbraucher an dem entstehenden Gewinn beteiligt werden. Den beteiligten

Unternehmen diirfen dabei keine Beschrinkungen auferlegt werden, die fiir die

7 Terhechte, Die ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale des européischen Wettbewerbsrechts, S. 151.
" Koch, ZHR 2005, 625 (643).

% Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. 2004 Nr.C 101/02, Rn. 33.

8! Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. 2004 Nr.C 101/02, Rn. 33.

%2 EuGH, Rs. 56 und 58/64, Slg. 1966, 322, 397 — Consten und Grundig.

% EuGH, Rs. 56 und 58/64, Slg. 1966, 322, 399 — Consten und Grundig.
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Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlédsslich sind. SchlieBlich darf das Kartell ihnen keine
Moglichkeiten eroffnen, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb
auszuschalten. Der Wortlaut der Norm zeigt, dass die Freistellungsvoraussetzungen sehr
allgemein gefasst sind und die Aufnahme nichtwettbewerblicher Zielsetzungen durchaus
moglich ist. Doch kann diese Kriteriengebundenheit der Freistellung auch in der Weise
verstanden werden, dass Art. 81 III keine maBstabfreie Abwigung politischer Erwédgungen
ermoglichen soll, sondern dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die freistellungsfahigen
Vorteile auf bestimmte Fallgruppen eingrenzen wollte.**

Einfallstor fir die in Art. 2 genannten Ziele, die durch die Verwirklichung eines
Gemeinsamen Marktes gefordert werden sollen, bilden die ersten zwei Voraussetzung des Art.
81 III*°, namlich der Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung oder zur
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts sowie die angemessene

Verbraucherbeteiligung am entstehenden Gewinn.

aa) Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung

Als Ansatzpunkt fiir die Freistellung vom Kartellverbot nennt Art. 81 III an erster Stelle die
Verbesserung der Warenerzeugung und Warenverteilung. Die Bestimmung bezieht sich
ausdriicklich nur auf Waren, wird aber analog auch auf Dienstleistungen angewandt.*®

Unter das Merkmal der Verbesserung der Warenerzeugung fillt die Senkung der
Produktionskosten, die durch Steigerung der Rentabilitét, bessere Ausgestaltung bestehender
Kapazititen sowie die Optimierung bzw. Errichtung eines neuen Herstellungsverfahrens
erreicht werden kann.®” Eine Verbesserung der Warenerzeugung liegt weiterhin vor, wenn die
Qualitit der produzierten Erzeugnisse verbessert oder ein neues Produkt hergestellt wird.*®
Die Warenverteilung erfasst die sich an die Warenerzeugung anschlieBenden Vorgénge der
Auslieferung bis zum Vertrieb, also bis die Ware zum Verbraucher gelangt. ¥ Eine
Verbesserung kann beispielsweise durch die Reduktion der Transaktions- und
Distributionskosten sowie durch die ErschlieBung neuer ridumlicher Mirkte und die

Erweiterung des Sortiments erreicht werden.”

% Koch, ZHR 2005, 625 (631).

% Frenz, Handbuch Europarecht II, § 3, Rn. 877.

% Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABL. 2004 Nr.C 101/02, Rn. 48.

¥7 Schréter, in: Schréter/Jakob/Mederer, Art. 81, Rn. 346 m.w.N.

8 Vgl. KOME, Sache 1V/27.442 — Vacuum Interrupters Ltd., ABl. 1977 Nr. L 48/32, Rn. 20; KOME, Sache
92/96/EWG — Assurpol, ABL. 1992 Nr. L 37/16, Rn. 38.

8 Frenz, Handbuch Europarecht 11, § 3, Rn. 880.

% Aicher/ Schuhmacher, in: Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 284 f. m.w.N.
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Mallgeblich fiir die Feststellung einer Verbesserung ist, ob sich durch die
Wettbewerbsbeschrankung eine spiirbare, positive Verdnderung gegeniiber demjenigen
Zustand ergibt, der ohne die Beschrinkungen bestechen wiirde.”' Die Absprache muss
objektive Vorteile mit sich bringen, die geeignet sind, die mit ihr verbundenen Nachteile fiir
den Wettbewerb auszugleichen.’

Es ist nicht zu leugnen, dass die ersten beiden Alternativen der ersten
Freistellungsvoraussetzung einen besonderen Wirtschaftsbezug aufweisen. Doch kénnen die
geforderten Produkt- und Vertriebsverbesserungen in unterschiedlicher Weise erreicht
werden und miissen nicht unbedingt auf wirtschaftliche Elemente beschriinkt bleiben.” So ist
im Bereich des Umweltschutzes eine Verbesserung der Warenerzeugung dann gegeben,
wenn ein Produkt umweltfreundlicher hergestellt wird.”* Das kann dadurch erreicht werden,
dass die bei der Fabrikation entstehenden Emissionen und damit die Belastung der Umwelt
verringert werden.”” Als beriicksichtigungsfihige Verbesserung der Warenverteilung kann die
umweltfreundlichere Ausgestaltung des Vertriebs angesehen werden, die durch eine
vermehrte Inanspruchnahme der als umweltvertriglicher angesehenen Bahn erreicht werden
kann.”®

Ebenfalls im Bereich des Gesundheitsschutzes kann die Herstellung von Produkten, die eine
geringere Gesundheitsgefahrdung fiir die Beteiligten mit sich bringt, eine Verbesserung der
Warenerzeugung darstellen.”” Diese Uberlegung findet Riickhalt in Art. 2, da die dort
angesprochene Hebung der Lebenshaltung und Lebensqualitit aufgrund der groflen

Bedeutung der Gesundheit auch gesundheitliche Aspekte umfasst.”

bb) Forderung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts

Als Alternative zur Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung nennt Art. 81 III den
Beitrag zum technischen und wirtschaftlichen Fortschritt. Dieses Merkmal erfasst die
Zusammenarbeit von Unternehmen jenseits von Warenproduktion und —absatz, so vor allem

bei der Forschung und Entwicklung oder bei der geschéftlichen Verwertung von gewerblichen

ol Mestmicker/Schweizer, Europédisches Wettbewerbsrecht, § 13, Rn. 44.

2 EuGH, Rs. 56 und 58/64 - Consten und Grundig, Slg. 1966, 281, 397.

% Gasse, Die Bedeutung der Querschnittsklauseln fiir die Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts, S. 147.
% Von Bernuth, Umweltschutzférdernde Unternehmenskooperationen und das Kartellverbot des
Gemeinschaftsrechts, S. 156.

95 Frenz, Handbuch Europarecht 11, § 3, Rn. 877.

9% Frenz, Handbuch Europarecht 11, § 3, Rn. 881.

°7 Gasse, Die Bedeutung der Querschnittsklauseln fiir die Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts, S. 150.
% Gasse, Die Bedeutung der Querschnittsklauseln fiir die Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts, S. 150.
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Schutzrechten und technischem Know-how.” Es ist insbesondere dann erfiillt, wenn aufgrund
der wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung neue Waren oder Dienstleistungen schneller,
kostengiinstiger und auf hoherem technischem Standard angeboten werden.'® Die beiden
Alternativen des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts lassen sich regelméafig nicht
trennen und fallen oft zusammen.'®! Der technische Fortschritt ist allerdings besonders durch
seine Bezogenheit auf einzelne Vorgidnge gekennzeichnet, die vor allem in technischen
Entwicklungen bestehen, die als Resultat neue Erzeugnisse hervorbringen.'®> Durch den
technischen Fortschritt steigt wiederum regelmiBig die Wirtschaftsleistung und die
gemeinsam erfolgreichen Unternehmen werden wirtschaftliche leistungsstirker.'*

Obwohl das Merkmal des wirtschaftlichen Fortschritts schon begrifflich einen
Wirtschaftsbezug aufweist, ist die Forderung sowohl des wirtschaftlichen als auch des
technischen Fortschritts fiir Wertungen offen. So wird technischer Fortschritt im Bereich des
Umweltschutzes dann verwirklicht, wenn Emissionen durch bessere Filter oder
fortentwickelte Produktionsverfahren verringert, die Schédlichkeit von Abfillen durch
Produkterneuerungen herabgesetzt oder eine Verwertung durch neue Trennungsverfahren
oder Produktentwicklungen erméglicht wird.'**

Der Umweltschutz ldsst sich auch in den Begriff des wirtschaftlichen Fortschritts einbeziehen,
wenn man davon ausgeht, dass nur durch eine Schonung der natiirlichen Ressourcen und die
Erhaltung einer sauberen Umwelt ein dauerhafter wirtschaftlicher Fortschritt moglich ist.'®
Art. 2 verlangt, dass die 6konomische und 6kologische Entwicklung Hand in Hand gehen. In
der Gemeinschaft sollen eine harmonische, ausgewogene und nachhaltige Entwicklung des
Wirtschaftslebens, ein bestindiges Wachstum und ein hohes MalBl an Umweltschutz und an
Verbesserung der Qualitdit der Umwelt erreicht werden, vgl. Art. 2. Daher darf
wirtschaftlicher Fortschritt nicht um jeden Preis und auf Kosten anderer Gemeinschaftsziele
verwirklicht werden, sondern es sind vielmehr eine Vielzahl von anderen Faktoren zu
beriicksichtigen. Da jedoch die umweltschutzenden MaBnahmen haufig mit erheblichen

Kosten verbunden sind und somit den wirtschaftlichen Fortschritt bremsen kénnen, kénnen

9 Schréter, in: von der Groeben/Schwarze, Art. 81, Rn. 306.

1901 eitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen iiber horizontale
Zusammenarbeit, ABI. 2001 Nr. C 3/2, Rn. 68.

1% Aicher/Schuhmacher, in: Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 294.

12 Frenz, Handbuch Europarecht II, § 3, Rn. 883.

1% Frenz, Handbuch Europarecht II, § 3, Rn. 886.

1% Frenz, Nationalstaatlicher Umweltschutz und EG-Wettbewerbsfreiheit, S. 51.

1% Frenz, Handbuch Europarecht II, § 3, Rn. 887.
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sie nicht stets unter diesen Begriff gefasst werden.'® Vielmehr ist eine Einzelfallbetrachtung
erforderlich.

Gesundheitsschiitzende Unternehmenskooperationen konnen ebenfalls eine Forderung des
technischen Fortschritts bedeuten, sofern sie sich in technischer Novellierung duBern.'”’
SchlieBlich ist der technische Fortschritt auch im Bereich der Industrie moglich. Das ist
insbesondere in der Technologieférderung der Fall, da diese die Unterstiitzung von
Unternehmen bei der Entwicklung zukunftstrachtiger Technologien und deren

108

wirtschaftlicher Verwertung bezweckt. ™~ Wenn daraus gesamtwirtschaftliche Vorteile zu

erwarten sind, kann auch ein Beitrag zur Forderung des wirtschaftlichen Fortschritts gegeben

sein.'”’

cc) Angemessene Verbraucherbeteiligung

Die zweite Freistellungsvoraussetzung stellt klar, dass das europédische Kartellrecht nur solche
positiven Wirkungen beriicksichtigt, an denen die Verbraucher beteiligt sind. Der Begriff des
Verbrauchers ist weit zu verstehen und umfasst alle Nutzer der Produkte, auf die sich die
Vereinbarung bezieht, einschlieBlich Produzenten, die die Ware als Vorprodukt benétigen
sowie Mitglieder der Vertriebskette.''” Verbraucher sind also Kunden der Vertragsparteien

und die spiteren Kéufer der Erzeugnisse.''' Gewinn ist jeder Vorteil, der den Verbrauchern

112

aufgrund der Wettbewerbsbeschriankung zuflief3t. Demnach ist eine Beteiligung der

Verbraucher am Gewinn nicht nur bei finanziellen Vorteilen wie z.B. bei einer Preissenkung

113

oder allgemein aus einem preislich giinstigen Angebot gegeben, sondern auch bei

Verbesserungen anderer Art, die darauf abzielen, die Volksgesundheit zu fordern 4

Umweltschiden  zu  vermeiden ' | Arbeitsplitze zu  schaffen  oder

116

Umstrukturierungsmafinahmen sozialvertraglich zu gestalten °. Die Verbraucher sind nur

dann angemessen an dem Gewinn beteiligt, wenn ihr Nutzen die Nachteile tibertrifft, die sich

1% yon Bernuth, Umweltschutzfordernde Unternehmenskooperationen und das Kartellverbot des
Gemeinschaftsrechts, S. 158.

17 Gasse, Die Bedeutung der Querschnittsklauseln fiir die Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts, S. 151.
1% Gasse, Die Bedeutung der Querschnittsklauseln fiir die Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts, S. 151.
1% Gasse, Die Bedeutung der Querschnittsklauseln fiir die Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts, S. 151.
"9 eitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABL. 2004 Nr.C 101/02, Rn. 84.

""" Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. 2004 Nr.C 101/02, Rn. 84.

"2 vgl. EuGH, Rs. 26/76 — Metro/SABA 1, Slg. 1977, 1916, Rn. 48.

13 Schréter, in: Schroter/Jakob/Mederer, Art. 81, Rn. 353.

"4 KOME, Sache IV/34.776 — Pasteur Mérieux-Merck, ABL 1994 Nr. L 309/1.

5 KOME, Sache IV/29.955 — Carbon Gas Technologie, ABI. 1983 Nr. L 376/17; KOME, Sache Nr. 1V/34.252
— Philips/Osram, ABI. 1994 Nr. L 378/37; KOME, Sache 1V/33.640 — Exxon/Shell, ABIL. 1994 Nr. L 144/20;
KOME, Sache COMP/34493 — DSD, ABI. 2001 Nr. L 319/1.

" KOME, Sache IV/33.814 — Ford/Volkswagen, ABI1. 1993 Nr. L 20/14; KOME, Sache 1V/34.456 — Stichting
Baksteen, ABI. 1994 Nr. L 131/15.
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fiir sie aus der Wettbewerbsbeschrinkung ergeben.'!” Daraus ergibt sich, dass auch die zweite

Freistellungsvoraussetzung die Beriicksichtigung von aullerwettbewerblichen Zielen erlaubt.

dd) Freistellungspraxis der Kommission

Im Folgenden wird ein kursorischer Uberblick iiber die Freistellungspraxis der Kommission
gegeben, um die bereits gewonnene Erkenntnis, dass der Wortlaut des Art. 81 III die
Einbeziehung auflerwettbewerblicher Ziele bei der Saldierung der Vor- und Nachteile einer

Vereinbarung erlaubt, zu belegen.

(1) Umweltschutz

(a) BBC Brown Boveri/NGK Insulators''®

In diesem Fall befasste sich die Kommission mit einem Kooperationsvorhaben des deutschen
Elektro-Unternehmens  BBC  Brown  Boveri AG mit dem  japanischen
Prazisionskeramikhersteller NGK Insulators Ltd. Die Kooperation betraf die Entwicklung von
Natriumschwefel-Hochleistungsbatterien, die zum Finsatz in elektromotorgetriebenen
Kraftfahrzeugen sowie in Energieversorgungs- und Industrienetzen als Energiespeicher
bestimmt sind. In diesen Bereichen standen seinerzeit Blei-Séure-Batterien zur Verfiigung,
die nur ein Viertel der Speicherkapazitit der neu zu entwickelnden Batterie haben. BBC
entwickelte bereits seit Jahren die Natriumschwefel-Batterie, die mit Keramikrohren arbeitete.
Die Zusammenarbeit mit der NGK Insulators Ltd. sollte die Entwicklung der
Massenproduktion dieser Keramikteile verbilligen und beschleunigen. Die
Forschungsergebnisse des BBC mussten dem anderen Partner zugénglich gemacht und neues,
technisches Wissen, das in dem Gemeinschaftsunternehmen entstand, den
Muttergesellschaften zur Nutzung {iberlassen werden.

Die Kommission sah in dem Kooperationsvorhaben eine wettbewerbsbeschrinkende
Vereinbarung 1.S.v. Art. 81 I, erteilte jedoch eine Freistellung nach Abs. 3. Sie priifte als
erstes, ob ein Beitrag zur Férderung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts vorliegt.
Zunichst fithrte sie allgemein aus, dass die neue Batterie eine grundlegende technologische
Neuerung sei. Aufgrund ihrer hohen Energiedichte konne sie beim Antrieb von

elektromotorgetriebenen Kraftfahrzeugen sowie in den offentlichen Stromnetzen eingesetzt

""" KOME, Sache 1V/25107 - RabattbeschluB der Interessengemeinschaft der deutschen keramischen Wand- und
Bodenfliesenwerke, ABIL. 1971 Nr. L 10/15 (21f)).
18 KOME, Sache Nr. IV/32.368 — BBC Brown Boveri, ABL. 1988 Nr. L 301/68.
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werden. Thr Einsatz in den offentlichen Stromversorgungsnetzen koénne zu einer
wirtschaftlichen Auslastung der bestehenden Kraftwerkkapazitéten fiihren.

Von besonders groBer Bedeutung fiir die Umwelt sei der Einsatz der Batterien bei den
elektromotorgetriebenen Kraftfahrzeugen: ein elektromotorgetriebenes Kraftfahrzeug belaste
die Umwelt weder mit schiadlichen Verbrennungsabgasen noch mit Motorlarm. Darin sieht
die Kommission eine Verbesserung der Lebensqualitit der Verbraucher, die sie im Rahmen
der Freistellungsvoraussetzung Foérderung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts

bertiicksichtigt.

(b) Philips/Osram119

Philips International BV und die Osram GmbH meldeten im Mairz 1992 eine
Absichtserkldrung tiber die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens an, das
Bleiglasrohren sowie Einzelteile fiir Glithlampen und Leuchtstoffrohren herstellen und
vertreiben sollte. Danach verpflichteten sich Philips und Osram, groftenteils ihres
Bleiglasbedarfs (mind. 80%) von dem Gemeinschaftsunternehmen zu beziehen. Dieses konnte
die tberschiissige Produktion nach Deckung des Bedarfs der Muttergesellschaften an
Drittabnehmer verkaufen. Bei Kapazitits- und Lieferengpdssen wurden zuerst die
Muttergesellschaften beliefert.

Die Kommission stellte in ihrer Entscheidung zunichst fest, dass die Griindung des
angemeldeten Gemeinschaftsunternehmens zur Erschwerung des Wettbewerbs fiihrte und
somit den Tatbestand des Art. 81 I erfiillte. In einem zweiten Schritt untersuchte sie, ob die
Absichtserkldarung die Voraussetzungen fuir die Erteilung einer Freistellung nach Art. 81 III
erfullt. Dabei berticksichtigte sie den Umweltschutz als einen wichtigen Rechtfertigungsgrund
fiir die Freistellung vom Kartellverbot. Die umweltschiitzenden Aspekte kamen bei der
zweiten Voraussetzung des Art. 81 III, der angemessenen Beteiligung der Verbraucher, zum
Tragen. Durch den FEinsatz von Reinigungsanlagen in dem Werk, in dem das
Gemeinschaftsunternehmen das Bleiglas produzieren wiirde, werde die Luftverschmutzung
verringert und dies habe direkte sowie indirekte Vorteile fiir die Verbraucher. Weiter wurde in
der Entscheidung deutlich, dass die Verringerung von Schadstoffemissionen eines der in der
EG verfolgten Ziele sei und das angemeldete Vorhaben willkommen zu heilen sei, wenn es

zur Erreichung dieses Zieles beitragen kann. Demzufolge stellte die Kommission ausdriicklich

"9 KOME, Sache Nr. IV/34.252 — Philips/Osram, ABL. 1994 Nr. L 378/37.
29



Study Paper No 2/10

klar, dass der Umweltschutz in die Tatbestandsmerkmale des Art. 81 III einbezogen werden

und die Erteilung einer Freistellung begriinden kann.

(¢) Exxon/Shell'”

In diesem Fall hatte die Kommission iiber eine Vereinbarung zwischen Chemieunternehmen
des Exxon- und des Shell-Konzerns, die die Griindung, die Finanzierung, die Leitung und den
Betrieb eines Gemeinschaftsunternehmens betraf, zu entscheiden. Das
Gemeinschaftsunternehmen sollte in erster Linie lineares Polyethylen niedriger Dichte
(LLDPE) herstellen, war aber in der Lage, auch Polyethylen hoher Dichte (HDPE) herstellen.
Die von ihm hergestellten Produkte wurden von den beiden Partnern zusammen mit gleichen
oder dhnlichen Produkten aus eigener Herstellung unabhingig vertrieben.

Auch in diesem Fall stellte die Kommission zunéchst eine Wettbewerbsbeschriankung fest und
erteilte dann eine Freistellung nach Art. 81 III. Sie benutzte an zwei Stellen
umweltschutzbezogene Aspekte zur Begriindung eines Beitrags zur Forderung des
technischen und wirtschaftlichen Fortschritts. Zunéchst bezog sie sich auf die Vorteile der
Produktionstechnologie, die in dem Gemeinschaftsunternehmen eingesetzt wurde. Diese
werde die Herstellung diinnerer Folien bei gleicher Festigkeit ermoglichen, was zur
Reduzierung des Rohstoffeinsatzes, der Rohstoffkosten sowie des Kunststoffabfalls in der
weiterverarbeitenden Industrie fithren werde. Die Tatsache, dass die Kommission nicht nur
die Rohstoffkosten, sondern auch den Rohstoffeinsatz erwihnte, ldsst darauf schlieBen, dass
die Forderung des technischen Fortschritts nicht allein in der Kostenersparnis gesehen wird.
Die Verminderung des Rohstoffverbrauchs ist ein wesentlicher Bestandteil des
umweltpolitischen sustainability-Konzepts, an das sich die gemeinschaftliche Umweltpolitik

121 .
Weiter

anlehnt, und damit auch ein wesentlicher Aspekt des EG-Umweltschutzes darstellt.
beriicksichtigte die Kommission die Tatsache, dass das Gemeinschaftsunternehmen, das von
zwei Ethylen-Herstellern gegriindet wurde, aufgrund der Austauschvereinbarungen ohne
Ethylen-Transport auskommt. Da ein solcher Transport mit Gesundheits- und Umweltrisiken
verbunden sei, trage die angemeldete Vereinbarung zum Schutz der Umwelt bei. Damit
machte die Kommission klar, dass sie die umweltschiitzenden Wirkungen einer Absprache

innerhalb des Merkmals Forderung eines technischen und wirtschaftlichen Fortschritts

beriicksichtigt.

120 KOME, Sache IV/33.640 — Exxon/Shell, ABL. 1994 Nr. L 144/20.
2! Gasse, Die Bedeutung der Querschnittsklauseln fiir die Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts, S. 161.
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(d) CECED'#

CECED war ein Verband mit Sitz in Briissel, dessen Mitglieder Hersteller von
Haushaltsgerdten und nationale Fachverbande waren. CECED meldete im Oktober 1997 eine
Vereinbarung an, die den Markt fiir Haushaltswaschmaschinen betraf. Die Vertragspartner
verpflichteten sich, Waschmaschinen gewisser Effizienzklassen nicht mehr herzustellen und
einzufithren. Weiterhin vereinbarten sie, die Verbraucherinformation iiber einen
umweltbewussten Gebrauch von Waschmaschinen zu verbessern und fiir gréere Verbreitung
energiesparender Technologien zu sorgen.

In der Gemeinschaft wurden seinerzeit Waschmaschinen der Energieeffizienzklassen A bis G
hergestellt und verkauft. Die fragliche Vereinbarung zielte darauf ab, effizientere
Waschmaschinen herzustellen und damit den Energieverbrauch zu senken. Dies hatte zur
Folge, dass die Vertragspartner ab einem bestimmten vereinbarten Zeitpunkt nur noch
Waschmaschinen der Effizienzklassen A bis C und zum Teil der Klasse D herstellen mussten.
Nachdem die Kommission einen Verstof3 gegen Art. 81 I feststellte, priifte sie weiter, ob eine
Freistellung gem. Art. 81 III moglich war. Als Hauptargument fiir die Rechtfertigung des
VerstoBBes gegen Art. 81 I fithrte CECED an, dass die Vereinbarung positive Folgen fiir die
Umwelt habe. Insbesondere solle der Stromverbrauch bis 2015 durch die Abschaffung der
Waschmaschinen der Effizienzklassen D bis G erheblich vermindert werden, was zur
Reduzierung der Umweltverschmutzung fithren wiirde. Der kiinftige Betrieb von
Waschmaschinen sei mit der selben Leistung bei geringerer Umweltverschmutzung
wirtschaftlich effizienter als wenn es keine Vereinbarung gidbe. Die Kommission hielt die von
CECED eingefiihrten umweltschiitzenden Aspekte der Vereinbarung fiir iiberzeugend und
benutzte sie, um einen Beitrag zum wirtschaftlichen und technischen Fortschritt zu bejahen.
Sie sah die Vereinbarung als vorteilhaft sowohl fiir den einzelnen Verbraucher als auch fiir
die Gesellschaft. Der wirtschaftliche Nutzen fiir den Verbraucher bestehe darin, da er durch
niedrige Stromrechnungen die hoheren Anschaffungskosten fiir energieeffizientere
Waschmaschinen innerhalb eines verniinftigen Zeitraums (ca. 9 bis 40 Monaten) wieder
hereinholen konne. Der Nutzen fiir die Gesellschaft sei dagegen in der geringeren
Umweltbelastung zu sehen. Die Kommission ging zu Gunsten der Umwelt soweit, dass sie
eine angemessene Verbraucherbeteiligung am Gewinn auch dann bejaht, wenn keine

wirtschaftlichen Vorteile fiir den einzelnen Kaufer entstehen. Sie machte damit deutlich, dass

12 KOME, Sache IV.F.1/36.718 — CECED, ABI. 2000 Nr. L 187/47.
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wirtschaftliche Vorteile fiir die Verbraucher nicht zwingend vorliegen miissen, sondern ein
Umweltnutzen fiir die Gesellschaft gentigt.

Auch diese Entscheidung ist durch Uberlegungen, wie die Umweltbelastung vermindert
werden kann, geprdgt. Dadurch brachte die Kommission erneuert zum Ausdruck, dass der

Umweltschutz eine besondere Berlicksichtigung im Rahmen des Art. 81 III finden soll.

(2) Industrie

(a) Olivetti/Canon'*

1987 meldeten das italienische Unternehmen Ing. C. Olivetti & C. SpA und das japanische
Unternehmen Canon Inc. ihr Vorhaben, ein Gemeinschaftsunternehmen namens Olivetti-
Canon Industriale SpA (OCI) zu griinden, bei der Kommission an. Der Gesellschaftszweck
des OCI war die Entwicklung, Gestaltung und Herstellung von Kopiergeriten,
Laserstrahldruckern und Fernkopierern. Olivetti verpflichtete sich, seinen Forschungs- und
Produktionsbereich fiir Kopiergerdte an das Gemeinschaftsunternehmen zu {iibertragen,
wihrend Canon erheblich in es investieren und sein technisches Wissen zur Verfiigung stellen
musste. Ein GroBteil der Einzelteile fiir die Produktion der Gerdte wurden tiberwiegend von
den Griindungsunternehmen geliefert. SchlieBlich wurden die vom
Gemeinschaftsunternehmen hergestellten Erzeugnisse von den beiden Partnern getrennt iiber
ihre eigenen Vertriebsnetze abgesetzt.

Die Kommission sah in der Griindungsvereinbarung eine Wettbewerbsbeschrankung, hielt
aber die Voraussetzungen des Art. 81 III fiir gegeben und erteilte eine Freistellung. Diese
begriindete sie damit, dass die Zusammenarbeit zur Verbesserung des technischen und
wirtschaftlichen Fortschritts beitrage. Die Griindungsunternehmen seien auf einem Markt
tatig, der sich durch eine sich schnell entwickelnde Technologie auszeichne. Das japanische
Unternehmen Canon, das auf dem Gebiet der Innovation fiihrend sei, werde einen erheblichen
Teil der von ihm entwickelten Technologie dem Gemeinschaftsunternehmen zur Verfiigung
stellen. Dies werde ermoglichen, dem in der Gemeinschaft ansdssigen Unternehmen Olivetti
die Vorteile der fortgeschrittenen Technologie fiir die Herstellung der sog. Zukunftsprodukte
zu Ubertragen. Somit koénne man damit rechnen, dass dies zur Verbesserung der
Technologiestruktur der EG-Industrie und schlieBlich ihrer Wettbewerbsfihigkeit beitragen
wiirde. Hierdurch werde die Warenerzeugung und —verteilung verbessert und der technische

Fortschritt gefordert.

123 KOME, Sache 1V/32.306 — Olivetti/Canon, ABl. 1987 Nr. L 52/51.
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(b) Lichtwellenleiter'**

1986 hatte die Kommission iiber mehrere Vereinbarungen des amerikanischen Unternehmen
Corning Glass Works mit einigen europédischen Unternehmen zu entscheiden. Sie betrafen
zum einen die Griindung von Gemeinschaftsunternehmen und zum anderen die Herstellung
und die Vermarktung von Lichtwellenleitern und Lichtwellenleiterkabeln. Diese Erzeugnisse
wurden insbesondere im Kabelfernsehen und fiir andere Breitbandiibertragungen benétigt.
Die Lichtwellenleiter wurden von Corning entwickelt, wiahrend seine Partnerunternehmen auf
diesem Gebiet iiber keine eigene Technologie verfiigten.

Auch in diesem Fall beurteilte die Kommission einige der Vereinbarungen als
wettbewerbsbeschridnkend, aber dennoch freistellungsfahig. Bei der Priifung, ob eine
Verbesserung der Herstellung und Forderung des technischen Fortschritts vorliegt,
beriicksichtigte sie zunichst, dass aufgrund der fraglichen Vereinbarungen viele europdische
Unternehmen ein technologisches Spitzenprodukt mit erheblichen Vorteilen gegeniiber den
herkommlichen Kabeln in der Gemeinschaft fertigen konnten. Dies fiihre zu einem
technischen Fortschritt bei Lichtwellenleitern sowie bei Lichtwellenleiterkabeln. Weiter sei
die Einfiihrung von Corning's fortgeschrittener Technologie im Gemeinsamen Markt
wesentlich, damit die europdischen Unternehmen in einem Bereich, in dem die Technologie
sehr schnell fortschreite, mit Herstellern aus anderen Landern, wie den Vereinigten Staaten
und Japan, konkurrieren konnten. Mithin benutzte die Kommission auch hier

industriepolitische Uberlegungen, um ihre Freistellungsentscheidung zu begriinden.

(3) Verbraucherschutz

Im Fall Asahi/Saint-Gobain'*® hatte die Kommission iiber eine Reihe von Vereinbarungen
zwischen dem franzosichen Unternehmen Saint-Gobain Vitrage International (SG) und Asahi
GlaB Company Ltd. (AG), der Teil des japanischen Glaskonzerns Asahi ist, zu entscheiden. In
den Vereinbarungen ging es um die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens fiir die
gemeinsame Forschung und Entwicklung von Zweischichtentechnik und —erzeugnissen
(Folien), den Bau von Pilotanlagen und die gemeinsame Fertigung von Zweischichtfolien. Zu
diesem Zweck brachten beide Parteien ihre gesamte bisherige und zukiinftige Forschungs-
und Entwicklungsarbeit auf diesem Gebiet in das Gemeinschaftsunternehmen ein, das eine
ausschlieBliche Lizenz fiir die gesamte Zweischichttechnik der Griinder erhielt. Das

Gemeinschaftsunternehmen betrieb keine eigene Forschung und Entwicklung, sondern

124 KOME, Sache IV/30.320 — Lichtwellenleiter, ABL 1986 Nr. L 236/30.
125 KOME, Sache 1V/33.863 — Asahi/Saint-Gobain, ABI. 1994 Nr. L 354/87.
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koordinierte die Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten der SG und AG. Die
Zweischichterzeugnisse wurden insbesondere in der Kfz-Industrie als Sicherheitsglas fiir
Windschutzscheiben verwendet, da sie wesentliche Vorteile gegeniiber dem herkommlichen
Verbundglas aufweisen. Dazu gehorten eine groflere Sicherheit (Aufschlagfestigkeit), bessere
optische Eigenschaften, ein geringeres Gewicht und leichtere Formbarkeit.

Die Kommission beurteilte die angemeldeten Vereinbarungen als wettbewerbsbeschriankend
und geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten erheblich zu beeintrichtigen. Nach
der festgestellten Verletzung des Art. 81 I widmete sie sich der Frage, ob eine Freistellung
nach Abs. 3 erteilt werden kann. Sie beriicksichtigte insbesondere die oben aufgezdhlten
Vorteile der Zweischichterzeugnisse und zog daraus die Schlussfolgerung, dass ihre
Verwendung in der Kfz-Industrie die Gestaltung, die Sicherheit und den Preis der Fahrzeuge
nachhaltig beeinflussen werde. Die langjéhrige Erfahrung von Asahi auf dem Gebiet der
Herstellung von Kfz-Sicherheitsglas sei der Garant dafiir, dass die Zusammenarbeit zwischen
den Griindungsunternechmen bei der Entwicklung von Zweischichterzeugnissen zur
Verbesserung der Warenerzeugung und zum technischen Fortschritt beitragen werde.

Die verbraucherschutzbezogenen Aspekte kamen bei der Frage, ob eine angemessene
Beteiligung der Verbraucher am Gewinn vorliegt, zum Tragen. Die Kommission betonte
zunichst die Vorteile, die die Zweischichterzeugnisse fiir den Verbraucher mit sich bringen.
Ziel der bisherigen Forschung sei die Erhohung der Sicherheit der Kfz-Scheiben. Dadurch
solle verhindert werden, dass Splitter der Windschutzscheibe beim Aufprallen eines
Gegenstandes ins Wageninnere gelangen und dass sich der Fahrer oder Beifahrer
Schnittwunden zufiigen, wenn sie mit dem Kopf gegen die Scheibe geschleudert wiirden. Die
groBere  Aufschlagfestigkeit von Glas-/ Kunststoffscheiben solle die Insassen bei
Zusammenstofen besser vor Verletzungen schiitzen, wihrend bessere optische Eigenschaften
die Sicherheit fiir den Fahrer erhohen und leichtere Scheiben zu Kostensenkungen und
Kraftstoffeinsparrungen fithren sollen. Durch die Zusammenarbeit von AG und SG wiirden
die Forschungs- und Entwicklungskosten der Zweischichterzeugnisse und damit auch der
Preis fiir den Verbraucher gesenkt. Das wiirde dazu fiihren, dass sich dieses Produkt schneller
auf dem Markt durchsetzen kénne, was wiederum zu einer erhohten Sicherheit fiir die Fahrer

und Beifahrer fiihre.
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(4) Gesundheitsschutz

(a) BMW'?¢

Im diesem Fall hatte die Kommission iiber ein von der Bayerischen Motoren Werke
Aktiengesellschaft (BMW) eingefiihrtes selektives Vertriebssystem zu entscheiden. Die
BMW AG schlief3 mit ihren deutschen GroB3- und Direkthidndlern Vertriebsvertdge ab, um den
Absatz von BMW-Kraftfahrzeugen, -Ersatzteilen, -Austauschteilen und —Sonderzubehor
sowie den Kundendienst fiir diese Vertragserzeugnisse zu fordern und die Verkaufs- und
Kundendienstbemiithungen auf bestimmte Gebiete in Deutschland zu konzentrieren. Den
deutschen BMW-Wiederverkdufern war insbesondere verboten, fabrikneue BMW-Fahrzeuge
ins Ausland zu liefern.

Die Kommission stellte zundchst einen Verstol gegen den Art. 81 I fest, erteilte dem
selektiven Vertriebssystem jedoch die Freistellung. Dabei beriicksichtigte sie neben den
positiven wirtschaftlichen Aspekten der Vertriebsvertrdge die besonderen Eigenschaften von
Kraftfahrzeugen. Diese bediirften einer stdndigen Pflege durch dafiir besonders eingerichtete
Serviceunternehmen, weil es sich um ein Verbrauchsgut von begrenzter Lebensdauer,
erheblichem Wert und komplexer Technik handele, dessen Benutzung fiir Leben, Gesundheit
und Vermogen geféhrlich sei und die Umwelt belaste. Deshalb sei es von Bedeutung, dass die
besonderen und aktuellen Kenntnisse des Herstellers fiir den Service beriicksichtigt werden,
die er bei der Konstruktion und Herstellung des Fahrzeugs gewinne. Damit schrieb die
Kommission dem selektiven Vertriebssystem eine gesundheitsschiitzende Wirkung zu und
berticksichtigte sie als Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeugung und —verteilung sowie

zur Forderung des technischen Fortschritts.

(b) Pasteur Meérieux-Merck'?’

Belange des Gesundheitsschutzes spielten auch bei der Beurteilung der Griindung eines
Gemeinschaftsunternehmens durch das franzosische Unternehmen Pasteur Mérieux Sérums et
Vaccins (,,PMsv) und das amerikanische Unternehmen Merck & Co. Inc. (,,Merck®) eine
Rolle. Mit einer gemeinsam kontrollierten Gesellschaft wollten die beiden Pharmahersteller
ihre Téatigkeiten im Bereich der Humanimpfstoffe und einige dazugehorige Tatigkeiten
innerhalb des EG/EFTA-Gebietes zusammenlegen. Die  Griindungsunternehmen
verpflichteten sich, ihr européisches Vertriebsnetz, ihren europédischen Impfstoffbestand, ihre

auf Europa ausgerichteten FuE-Féahigkeiten ab der postklinischen Phase II und die sich daraus

126 K OME, Sache 1V/14.650 - Bayerische Motoren Werke AG, ABL. 1975 Nr. L 29/1.
27 KOME, Sache 1V/34.776 - Pasteur Mérieux-Merck, ABIL. 1994 Nr. L 309/1.
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ergebenden neuen Impfstoffe und Impfstofftechniken auf das Gemeinschaftsunternehmen zu
iibertragen. Hauptziele der Zusammenarbeit waren die Schaffung und Entwicklung neuer
multivalenter Impfstoffe, der Vertrieb bestehender und neuer Erzeugnisse in Landern, in
denen sie noch nicht vermarktet werden sowie die zukiinftige Forschung bei neuen
Impfstoffen und den damit verbundenen neuen Techniken.

Die Kommission sah die fraglichen Vereinbarungen als Wettbewerbsbeschrankungen 1.S.v.
Art. 81 T an, stellte sie jedoch nach Abs. 3 frei. Bei der Priifung, ob ein Beitrag zur Férderung
des technischen Fortschritts gegeben ist, zdhlte sie zunédchst die Vorteile auf, die durch die
Kooperation der beiden Pharmaunternechmen entstehen wiirden. Indem sie ihre FuE-
Erfahrungen austauschen sowie ihren Bestand an Antigen- und Impfstofftechnik dem
Gemeinschaftsunternehmen zur Verfiigung stellten, wiirden sie das
Gemeinschaftsunternehmen in der Lage versetzen, neue und leistungsfiahigere Impfstoffe zu
entwickeln und die an den jeweiligen nationalen Impfstoffanforderungen anzupassen.
Insbesondere konnte die Entwicklung der sog. multivalenter Impfstoffe vorangetrieben
werden, was die Anzahl der benutzten Spritzen, der Krankenhausbesuche und der
medizinischen Kosten reduzieren sowie die Akzeptanz in den Familien erhohen konnte.
Mithin bejaht die Kommission den wichtigen Beitrag des Gemeinschaftsunternehmens zum
technischen Fortschritt.

Gesundheitsschutzbezogene Uberlegungen spielten eine wichtige Rolle auch bei der Priifung,
ob spiirbare Vorteile fiir den Verbraucher vorliegen. Die Entwicklung von genauen, stabilen
und einfach zu verabreichenden Impfstoffen stelle einen Beitrag zur Verbesserung der
Volksgesundheit dar und sei von groem Nutzen fiir den Verbraucher. Das
Gemeinschaftsunternehmen werde ermdglichen, dass alle vorhandenen und zukiinftigen
Impfstoffe im gesamten EWR-Gebiet verfiigbar sind. Dem Verbraucher werde somit eine
umfassendere Palette an mono- und multivalenten Impfstoffen zu einem fritheren Zeitpunkt
als ohne die Zusammenarbeit der beiden Pharmahersteller angeboten, so dass er angemessen

an dem entstehenden Gewinn beteiligt werde.

(5) Beschiftigungspolitik
Im Fall Stichting Baksteen'*® hatte die Kommission iiber die Zulissigkeit einer Reihe von
Vereinbarungen  zur  Umstrukturierung und  Sanierung der  niederldndischen

Ziegelsteinindustrie zwischen der niederldndischen Vereinigung Stichting Baksteen und

128 KOME, Sache 1V/34.456 — Stichting Baksteen, ABI. 1994 Nr. L 131/15.
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einigen niederldndischen Ziegelsteinherstellern zu entscheiden. Ziel der Vereinbarungen war
die Verringerung der Kapazitdten, um zu einem besseren Auslastungsgrad der verbliebenden
Kapazititen zu gelangen und mittelfristig ein dauerhaftes Gleichgewicht zwischen Angebot
und Nachfrage herzustellen.

Die Kommission bejahte einen Verstofl gegen Art. 81 I, erteilte dennoch eine Freistellung
nach Art. 81 III. Sie sah die Freistellungsmerkmale Verbesserung der Warenerzeugung und
Forderung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts als erfiillt an und fiihrte dabei
zwei Hauptargumente ein. Zum einen werde die Rentabilitdit der niederldndischen
Ziegelsteinindustrie durch den Kapazititsabbau steigen, was zur Riickkehr zu einer normalen
Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen fithren werde. Zum anderen ermdgliche das
gemeinsame Vorgehen bei der SchlieBung von Produktionsstitten annehmbare soziale
Bedingungen und verbessere die Weiterbeschiftigungsmdoglichkeiten fiir die betroffenen
Arbeitnehmer. Daraus lésst sich ableiten, dass die Kommission den Erhalt von Arbeitspldtzen

als einen berticksichtigungsfahigen Vorteil i.S. der ersten Freistellungsvoraussetzung ansah.

(6) Stellungnahme

Die genannten Beispiele aus der Entscheidungspraxis der Kommission haben gezeigt, dass die
Kommission zu einer weiten Auslegung der Freistellungsvoraussetzungen des Art. 81 III
bereit ist. Zu berlicksichtigen ist jedoch, dass sie die wettbewerbsbeschrinkenden
Vereinbarungen nicht allein aufgrund politischer oder sozialer Aspekte freigestellt hat.
Vielmehr brachten die unternehmerischen Absprachen ebenfalls wirtschaftliche Vorteile mit
sich. Das bedeutet, dass die Beriicksichtigung auBlerwettbewerblicher Ziele im Rahmen des
Art. 81 III zwar nicht ausgeschlossen ist, doch kann eine unternehmerische Absprache nicht

allein aufgrund allgemeinpolitischer Erwigungen gerechtfertigt werden.

b) Systematische Auslegung

In einem zweiten Schritt ist die Stellung des Art. 81 III im Gesamtgefiige des EG-Vertrages
zu untersuchen. Art. 2 enthélt die allgemeinen Aufgabenbestimmungen der Gemeinschatft, die
durch die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und einer Wirtschafts- und Wahrungsunion
sowie die Durchfithrung der in Art. 3 und Art. 4 genannten gemeinsamen Politiken und
Malnahmen erreicht werden sollen. Diese Aufgaben sind als grundsitzliche Vertragsziele zu

verstehen.'” Sie werden durch die Titigkeiten der Gemeinschaft in Art. 3 konkretisiert, die

12 Streinz, in: Streinz, Art. 2, Rn. 3.
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sowohl Mittel der Verwirklichung der in Art. 2 genannten Ziele als auch selbst Vertragsziele
darstellen.””® Gem. Art. 3 I lit. g liegt eine Titigkeit der Gemeinschaft in der Errichtung eines
Systems, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfélschungen schiitzt.
Durch die Verzahnung der Aufgaben des Art. 2 mit den Téatigkeiten nach Art. 3 wird deutlich,
dass das System mit einem unverfilschten Wettbewerb keinen Selbstzweck erfiillen soll,
sondern wiederum den iibergeordneten Aufgaben des Art. 2 dient."*! Demnach findet die
Kartellpolitik nicht in einem rechtlichen und politischen Vakuum statt, sondern im Rahmen
einer Gemeinschaft, die einer Vielzahl 6konomischer und auBBer6konomischer Zielsetzungen
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verfolgt. ™ Dies wird durch die rechtlichen Rahmenbedingungen des EG-Vertrages belegt,

die davon zeugen, dass die Wettbewerbspolitik nur eine von vielen verschiedenen, in Art. 3

aufgefiihrten Titigkeiten der Gemeinschaft ist.'”

Demzufolge ldsst sich kaum vertreten, dass
andere Gemeinschaftspolitiken in keiner Weise und unter keinen Umstidnden die

wirtschaftliche Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer einzuschranken in der Lage sind.

c¢) Teleologische Auslegung

SchlieBlich ist Art. 81 III objektiv-teleologisch auszulegen. Der Freistellungstatbestand basiert
auf der Uberlegung, dass wettbewerbsbeschrinkende MaBnahmen ausnahmsweise von derart
positiven Wirkungen begleitet werden, dass sie vom Verbot des Art. 81 III freigestellt werden
konnen. Der EuGH sieht die Aufgabe des Art. 81 III darin, die Aufrechterhaltung des

Wettbewerbs mit der Wahrung anderer Ziele in Einklang zu bringen. '**

Dem liegt die
stindige Rechtsprechung des Gerichtshofs zugrunde, wonach die Vertragsziele des Art. 2 ein
malgeblicher Faktor bei der Ermittlung des objektiven Telos der Bestimmungen des EG-
Vertrages darstellen.'”® Dies gilt also auch fiir die Auslegung des Freistellungstatbestandes,
was bedeutet, dass andere gemeinschaftliche Ziele in den Voraussetzungen des Art. 81 III
einbezogen werden konnen. Auch die Kommission hat in threm XXIII. Bericht iiber die

Wettbewerbspolitik betont, dass insbesondere bei den Ausnahmen vom Kartellverbot der

Gedanke dominiert, den freien Wettbewerb mit anderen Grundsidtzen und Zielen der

130 vgl. Zuleeg, in: Groeben/Schwarze, Band 1, Art. 3, Rn. 1.

P! Terhechte, Die ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale des europiischen Wettbewerbsrechts, S. 146.

2 K och, ZHR 2005, 625 (632).

13 Quellmalz, WRP 2004, 461 (464).

* EuGH, Rs. 75/84 — Metro SB-Grofimirkte GmbH & Co. KG gg. Kommission, Slg. 1986, 3021, Rn. 65.
133 St. Rspr., vgl. EuGH, Rs. 85/76 - Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, Rn. 125; EuGH, Rs. 6 und 7/73 —
Commercial Solvents/Kommission, Slg. 1974, 223, Rn. 32;
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Gemeinschaft zu harmonisieren. *° Mithin sorgt Art. 81 III fiir einen Ausgleich des

Wettbewerbsziels mit anderen Zielen der Gemeinschatft.

d) Zwischenergebnis
Als Ergebnis der Auslegung des Art. 81 III ist festzuhalten, dass andere als wettbewerbliche
Erwédgungen in das Freistellungsrecht einbezogen werden konnen, wenn sie sich in die

normeigenen Zielvorgaben des Art. 81 III einfligen.

2. Beriicksichtigung von Allgemeininteressen als ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
— Ubertragbarkeit der Cassis-Doktrin?

Bislang wurden die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde des Art. 81 erldutert. Da das
Gemeinschaftsrecht auch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde kennt, die im Rahmen der
Warenverkehrsfreiheit von der Rechtsprechung entwickelt wurden und mittlerweile aufgrund

der parallelen Struktur der Grundfreiheiten auch auf die Dienstleistungs-, " die
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Niederlassungs-, ** die Kapitalverkehrsfreiheit und die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
angewandt werden, stellt sich die Frage, ob sie auch auf das Kartellverbot iibertragen werden
konnen. In Betracht kommt insbesondere die Cassis-Doktrin'*', die der EuGH fiir die
Warenverkehrsfreiheit entwickelt hat und nach der auch andere Griinde als die gesetzlich

genannten fiir die Rechtfertigung einer Mafinahme herangezogen werden konnen.

a) Die Cassis-Doktrin

Nach Art. 28 sind mengenméfige Beschrankungen sowie alle Maflnahmen gleicher Wirkung
zwischen den Mitgliedstaaten verboten. Eine Maflnahme gleicher Wirkung ist nach der
Rechtsprechung des EuGH jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den
innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder potentiell zu
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behindern. "~ Damit hat der Gerichtshof den Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit

derart erweitert, dass auch unterschiedslos wirkende staatliche MaBBnahmen vom Verbot des

13 XXIII. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 1993, Rn. 2, 17 ff.

7 EuGH, Rs. C-279/80 — Webb, Slg. 1981, 3305, Rn. 19.

% EuGH, Rs. C-55/94 — Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37.

9 EuGH, Rs. C-367/98 — Goldene Aktien I (Kommission/Portugal), Slg. 2002, 1-4731, Rn. 49.

9 EuGH, Rs. C-415/93 — Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 104.

I ygl. EuGH, Rs. 120/78 — Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (Cassis de Dijon), Slg. 1979, 649.
2 EuGH, Rs. 8/74 - Dassonville, Slg. 1974, 837.
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Art. 28 erfasst wurden.'* Angesichts dieser Ausweitung des Verbotstatbestandes und der
engen Auslegung des Art. 30 sah der Gerichtshof die Notwendigkeit, die Dassonville-Formel
einzuschriinken.'** Dies machte er zum ersten Mal in der Cassis-de-Dijon Entscheidung. Er
fiihrte aus, dass Hemmnisse fiir den Binnenmarkt der Gemeinschaft hingenommen werden
missten, soweit diese Bestimmungen notwendig seien, um zwingenden Erfordernissen
gerecht zu werden, insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle,
des Schutzes der offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des
Verbraucherschutzes.'* In spiteren Urteilen hat der EuGH auch den Umweltschutz'*, die
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Funktionsfdhigkeit von Systemen sozialer Sicherheit und kulturelle Zwecke '** als

zwingende Erfordernisse anerkannt. Es besteht jedoch keine Einigkeit dariiber, ob die

. . . 14
zwingenden Erfordernisse als immanente Tatbestandsmerkmale '+’

oder als eigenstindige
Rechtfertigungsgriinde ™° zu verstehen sind. Auch der Gerichtshof nennt sie sowohl im
Zusammenhang mit der Auslegung des Art. 28 als auch in Verbindung mit der Rechtfertigung
von Beschriinkungen des freien Warenverkehrs.'”' Auf diese Frage wird hier jedoch nicht
eingegangen, sondern angenommen, dass die zwingenden Erfordernisse in der Cassis-Formel
ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde im Recht der Warenverkehrsfreiheit darstellen. Dies
ist nicht zuletzt dadurch gerechtfertigt, dass der EuGH auf die zwingenden Erfordernisse
dieselben Kriterien anwendet wie auf die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde in Art. 30,
insbesondere das VerhidltnismaBigkeitsprinzip, und beide Rechtfertigungstatbestinde immer
haufiger gemeinsam oder im Zusammenhang priift.'>

Nachdem die Cassis-Doktrin erldutert wurde, ist auf die Frage einzugehen, ob sie auf die
Wettbewerbsregeln tibertragen werden kann. Falls dies bejaht wird, wiirde dies bedeuten, dass
private Unternehmen wettbewerbsbeschrankende Absprachen aus Griinden des Gemeinwohls

rechtfertigen konnen. Ob eine Ubertragung moglich ist, hingt davon ab, ob die
Grundfreiheiten und die Wettbewerbsfreiheit vergleichbar sind.

3 Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverboten im EG-Kartellrecht, S. 212.

"* Leible, in: Grabitz/Hilf, Art. 28, Rn. 18.

'3 EuGH, Rs. 120/78 — Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (Cassis de Dijon), Slg. 1979, 649, Rn.
8.

%6 EuGH, Rs. 302/86 — Kommission/Déanemark, Slg. 1988, 4607, Rn. 9.

"7 EuGH, Rs. C-120/95 - Decker, Slg. 1998, I-1831, Rn. 39.

¥ EuGH, Rs. 60/84 — Cinéthéque, Slg. 1985, 2605, Rn. 22.

1491 eible, in: Grabitz/Hilf, Art. 28, Rn. 20.; von Bernuth, Umweltschutzfordernde Unternehmenskooperationen
und das Kartellverbot des Gemeinschaftsrechts, S. 141.

130 Schroeder, in: Streinz, Art. 28, Rn. 71 ff.; Streinz, Europarecht, § 12, Rn. 738 ff.

'ygl. EuGH, verb. Rs. C-1/90 und C-176/90, Aragonesa, Slg. 1991, 1-4151, Rn. 13; EuGH, Rs. C-383/97 —
van der Laan, Slg. 1999, 1-731, Rn. 19 einerseits und EuGH, Rs. C-368/95 — Familiapress, Slg. 1997, I-3689, Rn.
18 andererseits.

132 Sjehe Schroeder, in: Streinz, Art. 28, Rn. 73 m.w.N.
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b) Parallelisierung von Grundfreiheiten und Kartellverbot

aa) Argumente fiir eine Parallelisierung

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die gemeinsame Zielsetzung der Wettbewerbsfreiheit
und der Grundfreiheiten. Sie sind fiir die Verwirklichung des Binnenmarktes unabdingbar und
dienen dem Schutz des Gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen.'> Weiter weisen sowohl
die Vorschriften des Kartellrechts als auch die der Grundfreiheiten eine dhnliche Struktur auf.
Sie haben einen weiten Anwendungsbereich und enthalten einen Katalog mit geschriebenen
Rechtfertigungsgriinden. Sie sind unmittelbar anwendbar und werden vom EuGH weit
ausgelegt. Der Gerichtshof hat nicht nur den Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit
durch die Dassonville-Formel sehr weit gefasst, sondern auch den Unternechmensbegriff des
Art. 81 einer weiten Auslegung unterzogen. Dies spricht fiir eine parallele
Rechtfertigungslage in den beiden Rechtsgebieten.

SchlieBlich konnte man eine Parallelisierung der Wettbewerbsregeln und der Grundfreiheiten
befiirworten, um Wertungswiderspriiche innerhalb der Gemeinschaftsordnung zu
vermeiden.'”* Mit der zunehmenden Ausdehnung des Adressatenkreises der Grundfreiheiten
bis hin zu einer mdglichen Anwendung auf private Wirtschaftsteilnehmer'™ einerseits, sowie
der Einschlédgigkeit des Art. 81 I auch fiir 6ffentlich-rechtliche Korperschaften andererseits,
kommt es zu einer wachsenden Zahl von Fillen, in denen die ehemals nur alternativ
einschligigen Vorschriften parallel anzuwenden sind.'*® Somit ist nicht ersichtlich, warum
eine Maflnahme in einem Rechtsbereich aufgrund Allgemeininteressen gerechtfertigt werden

kann, wihrend sie in einem anderen Rechtsbereich verboten wird.

bb) Argumente gegen eine Parallelisierung

Als Ausgangspunkt der Diskussion wurde die gemeinsame Zielsetzung der beiden
Rechtsbereiche genannt. Doch ist gegen das Argument der Zielkonformitit einzuwenden, dass
es sich bei dem Schutz des Gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen lediglich um ein
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Fernziel handelt. °° Die Grundfreiheiten und die Wettbewerbsfreiheit schiitzen allerdings

verschiedene Aspekte. Wihrend die ersten den innergemeinschaftlichen Verkehr von Waren,

133 Mortelmans, CMLR 2001, 613 (647).

13 ygl. Monti, CMLR 2002, 1057 (1088 f.).

133 ygl. EuGH, Rs. C-281/98 — Angonese, Slg. 2000, 1-4139.

13 Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverboten im EG-Kartellrecht, S. 220.
57 Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverboten im EG-Kartellrecht, S. 218.
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Dienstleistungen, Personen und Kapital gegeniiber staatlichen Eingriffen gewdhrleisten,
schiitzt das Kartellrecht die individuelle Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer.

Auch das Argument der strukturellen Vergleichbarkeit der beiden Rechtsbereiche kann nur
schwer liberzeugen. Wie bereits erldutert hat der Gerichtshof die Cassis-Formel entwickelt,
weil er durch das Dassonville-Urteil den Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit so
weit gefasst hat, dass die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde des Art. 30 nicht mehr
ausreichend waren. Auch der Unternehmensbegriff des Art. 81 hat eine weite Auslegung
erfahren, allerdings geht diese im Gegensatz zu der Interpretation des Art. 28 nicht iiber den
Wortlaut der Norm hinaus. "°® Somit bedarf es im Rahmen des Kartellrechts keiner
zusitzlichen ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde, die die weite Interpretation des
Tatbestandes einschranken sollen.

Wihrend Art. 30 einen Verweis auf Allgemeininteressen enthélt und somit die Cassis-Formell
lediglich eine Ergénzung zu den geschriebenen Rechtfertigungsgriinden darstellt, wiirde die
Aufnahme einer neuen Rechtfertigung im Kartellrecht eine teleologische Umorientierung der
Vorschrift bedeuten.'” Dass dies nicht erwiinscht ist, zeigt nicht zuletzt die Existenz des Atrt.
86 II. Diese Vorschrift macht deutlich, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die
Beriicksichtigung von Allgemeininteressen im Wettbewerbsrecht nicht tibersehen hat. Danach
ist die Berufung auf Gemeinwohlaspekte nur Unternehmen zuzugestehen, die durch den Staat
mit besonderen Diensten beauftragt wurden. Damit drangt sich schon der nichste Unterschied
zwischen den beiden Rechtsbereichen auf, ndmlich der unterschiedliche Adressatenkreis, den
sie haben. Art. 81 richtet sich an Unternehmen, wéhrend die Grundfreiheiten primér an die
Staaten adressiert sind. Wiirde man die Cassis-Formel auf das Kartellrecht tibertragen, wiirde
dies bedeuten, dass private Unternehmen ihre wettbewerbsbeschrinkenden Absprachen aus
Griinden des Gemeinwohls rechtfertigen konnen. Dies steht im Widerspruch zum
gesetzgeberischen Willen und der Systematik des EG-Vertrages, da es die Mitgliedstaaten
und nicht Private sind, die den Schutz des Gemeinwohls gewihrleisten miissen.'®® Wihrend
Art. 30 die Mitgliedstaaten berechtigt, sich auf zwingende Griinde des 6ffentlichen Interesses

zu berufen, findet sich eine solche Regelung im Wettbewerbsrecht nicht.

138 I enk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverboten im EG-Kartellrecht, S. 219.

1% Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverboten im EG-Kartellrecht, S. 220.

1% yon Bernuth, Umweltschutzférdernde Unternehmenskooperationen und das kartellverbot des
Gemeinschaftsrechts, S. 143.
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¢) Zwischenergebnis

Die bisherige Diskussion hat ergeben, dass sich Argumente sowohl fiir als auch gegen die
Parallelisierung der Grundfreiheiten und der Wettbewerbsfreiheit finden. Doch iiberwiegen
die Einwédnde gegen einen Gleichlauf der beiden Rechtsbereiche und lassen den Schluss
ziechen, dass eine Parallelisierung weder vom gesetzgeberischen Willen gedeckt noch
wiinschenswert ist. Fiir die hier aufgeworfene Frage bedeutet dies, dass die Cassis-Doktrin auf
Art. 81 nicht Ubertragbar ist. Fiir dieses Ergebnis spricht auch die Tatsache, dass die
Unternehmen trotz moglicher Beteiligung an MaBBnahmen mit Gemeinwohlbezug stets primér
wirtschaftliche Interessen verfolgen. Der Schutz des Gemeinwohls ist damit nur Mittel zum
Zweck, der darin liegt, staatliche Regulierung und somit eine Beschriankung der individuellen

Position zu verhindern.'®!

Die Wahrung von Gemeinwohlinteressen ist und soll Aufgabe des
Staates bleiben. Demzufolge diirfen sich Unternehmen nicht auf Allgemeininteressen berufen,

um ihre wettbewerbsbeschridnkenden Absprachen zu rechtfertigen.

3. Beeinflussbarkeit des Freistellungstatbestandes durch Querschnittsklauseln
Zu kldren bleibt die Frage, wie die Rechtslage bei solchen Gemeinschaftspolitiken ist, die

durch eine sog. Querschnittsklausel verstarkt werden.

a) Bedeutung und Wirkung der Querschnittsklauseln

Querschnittsklauseln sind Vorschriften des EG-Vertrages, die verlangen, dass bestimmte
allgemein formulierte Ziele der Gemeinschaftspolitik, etwa die Umwelt-, Industrie-, Kultur-
oder Beschiftigungspolitik, bei der Festlegung und Durchfithrung aller {brigen
Gemeinschaftspolitiken zu beriicksichtigen sind.'®® Die Grundidee ist, dass die effektive
Durchsetzung der Belange dieser Politiken nur unter der Voraussetzung ihrer
Beriicksichtigung auch im Rahmen anderer Titigkeitsbereiche der EG erfolgen kann.'®
Anbetracht der Tatsache, dass die Europdische Gemeinschaft lingst nicht mehr eine reine
Wirtschaftsgemeinschaft ist, sondern vielmehr eine Reihe von allgemeinpolitischen Zielen

verfolgt, kommt den Querschnittszielen eine besondere Bedeutung zu. Der Umfang der

Einbeziehung der einzelnen Belange bemisst sich nach dem jeweiligen Postulat der

1! Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverboten im EG-Kartellrecht, S. 239.
192 Koch, ZHR 2005, 625 (637); Monti, EC Competition Law, S. 91.
19 Lachmayer/Bauer, Praxisworterbuch Europarecht, S. 718.
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Klauseln. '® Wihrend also der Umweltschutz zwingend in die anderen
Gemeinschaftspolitiken einbezogen werden muss, geniigt es fiir den Verbraucherschutz, dass
dessen Erfordernissen Rechnung getragen wird.

Im Vertrag finden sich folgende Querschnittsklauseln: Art. 6 (Umwelt), Art. 127 II (hohes
Beschiftigungsniveau), Art. 151 IV (Kultur), Art. 152 I (Gesundheitsschutz), Art. 153 II
(Verbraucherschutz), Art. 157 III (Industrie), Art. 159 1 1 (wirtschaftlicher und sozialler

Zusammenhalt) und Art. 178 (Entwicklungszusammenarbeit).

b) Einbeziehungsmoglichkeiten der Querschnittsklauseln

Im Folgenden wird untersucht, welche Ansétze zur Einbeziehung der Querschnittsklauseln im
Rahmen des Art. 81 III in Betracht kommen. Dabei sind zwei wesentliche Aspekte zu
beachten. Zum einen ist der Grundfunktion des Kartellverbots, die wirtschaftliche
Handlungsfreiheit zu gewdahrleisten, geniigend Rechnung zu tragen. Zum anderen sind die
gemeinschaftlich geschiitzten Querschnittsziele angemessen zu beriicksichtigen, um dem

Gedanken einer europdischen Wertegemeinschaft gerecht zu werden.

aa) Beriicksichtigung der Querschnittsklauseln als zusiitzliche Legalisierungsgriinde im
Rahmen des Art. 81 I1I

Zunidchst konnte man aufgrund der herausragenden Rolle, die den Querschnittsklauseln
zukommt, erwigen, sie als zusitzliche Freistellungsgriinde in Art. 81 III zu implantieren.'®
Dabei ist jedoch Vorsicht geboten, da dies bedeuten wiirde, dass neue, an unterschiedlichen
Zielen ausgerichtete Legalisierungsgriinde in das Kartellrecht aufgenommen werden. Zwar
gebieten die Querschnittsklauseln, die Erfordernisse des entsprechenden Politikbereichs bei
der Gestaltung und Durchfithrung anderer Politiken zu beriicksichtigen, doch geht der hier
diskurierte Ansatz weit iiber den Wortlaut der Vorschrift hinaus und findet keine Stiitze im
Gesetz. Zudem stellt Art 81 III eine abschlieBende Regelung der Freistellungsmoglichkeiten

dar.'® Die Einfithrung eines ungeschriebenen Merkmals widerspricht sowohl dem Wortlaut

als auch der Systematik und den Zielvorstellungen des europdischen Kartellrechts.

14 Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverboten im EG-Kartellrecht, S. 299.

19 Siehe dazu: Ehle, Die Einbeziehung des Umweltschutzes in das Europiische Kartellrecht, S. 135 f.; Gasse,
Die Bedeutung der Querschnittsklauseln fiir die Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts, S. 125 ff.

1% Miiller-Graff, EuR 1992, 1 (23).
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bb) Einbeziehung der Querschnittsziele in die Auslegung der Freistellungskriterien

Die Querschnittsklauseln konnen jedoch im Rahmen des Freistellungsrechts berticksichtigt
werden, indem sie in die Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale des Art. 81 III
einbezogen werden. Eine gemeinwohlfreundliche Interpretation darf allerdings nicht dazu
fiihren, dass die Wettbewerbspolitik in einer Weise ausgelegt wird, die ihren Grundzielen
nicht mehr entspricht. Dafiir ist erforderlich, dass die Tatbestandsmerkmale des Abs. 3 in
jedem Fall erfiillt werden. Die vom Gesetzgeber vorgegebenen Legalisierungsgriinde stellen
sicher, dass eine unternehmerische Absprache potenziell positive Auswirkungen auf die
gesamtwirtschaftliche Situation und somit fiir die Ermittlung eines moglichen
Effizienzgewinns im Ganzen hat. '’ Es ist wichtig, dass eine Freistellung, die
allgemeinpolitische Ziele verfolgt, den Grundzielen des Art. 81, nimlich Wettbewerbsfreiheit,
Integration und Effizienz, nicht unterlduft. Ein Gemeinwohlgewinn kann zwar den
Gesamteindruck einer Vereinbarung verbessern, ist an sich allein jedoch nicht geeignet, eine
gesamtwirtschaftlich nachteilige MaBnahme zu rechtfertigen.'®® Dafiir spricht nicht zuletzt die
Tatsache, dass die Querschnittsklauseln lediglich zur Einbeziehung ihrer Belange in die
anderen Titigkeiten der Gemeinschaft verpflichten,'® jedoch keinen Vorrang vor anderen
legitimen Gemeinschaftszielen haben. '"° Daher kann eine Freistellung nicht lediglich
aufgrund eines bestimmten  Allgemeinguts und ohne Beriicksichtigung  der

Freistellungsvoraussetzungen gewihrt werden.'”'

Dieser Einbeziehungsansatz orienteirt sich
an die gesetzlich geregelten Normvorgaben und liefert ein nachvollziehbares, nicht von der

Vorschrift losgelostes Ergebnis.

4. Beeinflussung des Ergebnisses durch die VO 1/2003?

Durch das Inkrafttreten der Verordnung 1/2003 haben sich im Bereich des Freistellungsrechts
einige Verdnderungen ergeben, die die Richtigkeit der gewonnenen Erkenntnis, dass
aullerwettbewerbliche Ziele grundsétzlich im Rahmen der Freistellungsvoraussetzungen des
Art. 81 III berticksichtigt werden konnen, in Frage stellen. Bedenken ergeben sich aus einer
Passage im Weillbuch der Kommission zur VO 1/2003, in der sie feststellt, dass Art. 81 III

einen Rechtsrahmen fiir die wirtschaftliche Beurteilung von Vereinbarungen darstelle, nicht

1" Lenk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverboten im EG-Kartellrecht, S. 292.
18 I enk, Die Ausnahme standesrechtlicher Werbeverboten im EG-Kartellrecht, S. 292.
1 Kréimer, in: von der Groeben/Schwarze, Art. 6, Rn. 25.

7% Faull/Nikpay, The EC Law of Competition, S. 185, Rn. 3.13.

"1 Vgl. auch: Monti, CMLR 2000, 1057 (1070).
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aber den Ausschluss der Wettbewerbsregeln aus politischen Erwdgungen erméoglichen

172
solle.!”

Diese Vorsicht der Kommission ist auf das neue System der Legalausnahme, das die
unmittelbare Anwendung des Art. 81 III anordnet, zurtickzuftihren. Im Folgenden werden die
durch die Kartellverordnung eingefiihrten Anderungen sowie die daraus resultierenden

Problempunkte erldutert.

a) Das System der Legalausnahme

Die VO 1/2003 ist am 1.5.2004 in Kraft getreten und hat die VO 17/62 ersetzt. Damit wurde
das Freistellungsmonopol der Kommission aufgegeben und ein System der Legalausnahme
eingefiihrt. Gem. Art. 1 II VO 1/2003 sind Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen i.S.v. Art. 81 I, die die Voraussetzungen des Art. 81 III
erfiillen, nicht verboten, ohne dass dies einer vorherigen Entscheidung bedarf. Das bedeutet,
dass die Behorden und die Gerichte der Mitgliedstaaten die Freistellungsvoraussetzungen
unmittelbar anwenden und somit alleine {iber die Vereinbarkeit von Maflnahmen mit den
Wettbewerbsregeln entscheiden werden.'” Mit anderen Worten werden sie umfangreiche
Abwigungen vornehmen miissen, die bislang nur der Kommission vorbehalten waren. Dies
wirft folgende Fragen auf: inwiefern diirfen nationale Instanzen nichtwettbewerbliche
Erwédgungen in ihre Entscheidung mit einbeziehen und soll ihnen, wie zuvor der Kommission,
bei der Bewertung der Freistellungsvoraussetzungen des Art. 81 III einen

Beurteilungsspielraum zugestanden werden.

b) Berechtigung der nationalen Instanzen zur Beriicksichtigung aullerwettbewerblicher
Ziele

Die erste Frage, die sich in diesem Zusammenhang stellt, ist, ob die nationalen Instanzen dazu
berechtigt sind, auBerwettbewerbliche Erwdgungen in die Freistellungsentscheidung mit
einzubeziechen. Es muss zwischen den allgemeinen Vertragszielen des Art. 2 und den
Querschnittsklauseln unterschieden werden. Im Kern geht es darum wer Adressat der
jeweiligen Vertragsziele ist — lediglich die Gemeinschaftsorgane oder auch die
Mitgliedstaaten? Im Falle, dass es nur die Gemeinschaftsorgane sind, wird es den nationalen
Instanzen an der Berechtigung zur Einbeziehung von allgemeinpolitischen Erwdgungen in das

Freistellungsrecht fehlen.

172 WeiBbuch iiber die Mondernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag, Abl.
EG 1999 Nr. C 132/1, Rn. 57.
'3 Roth/Rose, European Community Law of Competition, S. 192, Rn. 3.007.
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Zunéchst ist auf die allgemeinen Vertragsziele einzugehen. Art. 2 richtet sich in erster Linie
an die Gemeinschaftsorgane. Die Mitgliedstaaten sind jedoch iiber Art. 10 zur Férderung der
Ziele des EG-Vertrages verpflichtet. Art. 2 enthdlt zwar einen politischen
Gestaltungsspielraum, der von den Gemeinschaftsorganen auszufiillen ist,'”* doch sind die
dort genannten Vertragsziele wichtige Anhaltspunkte fiir die Interpretation anderer
Vorschriften und miissen bei der Ermittlung ihres Sinngehalts beriicksichtigt werden. Das
bedeutet, dass auch nationale Instanzen die allgemeinen Vertragsziele als Hilfe fiir die
Auslegung der Tatbestandsmerkmale des Art. 81 III heranziehen konnen. Mithin sind sie
berechtigt, auBlerwettbewerbliche Erwdgungen bei der Freistellungsentscheidung zu
berticksichtigen.

Dagegen ist bei den Querschnittsklauseln eine pauschale Antwort aufgrund ihres
unterschiedlichen Wortlauts nicht méglich. So richten sich die industriepolitische (Art. 157 III
1) und die entwicklungspolitische (Art. 178) Klausel ausdriicklich an die Gemeinschaft. Auch
die kulturpolitische Querschnittsklausel (Art. 151 IV) ist im Grunde genommen an die
Gemeinschaftsorgane adressiert. Jedoch handelt es sich bei den zu schiitzenden Rechtsgiitern

um solche der Mitgliedstaaten, '

was die Moglichkeit der nationalen Gerichte zur
Beriicksichtigung  ihrer kulturellen Aspekte indiziert. Dagegen verlangen die
Querschnittsklauseln in den Bereichen Umweltschutz, Beschiftigungspolitik, Gesundheits-
und Verbraucherschutz die Einbeziehung ihrer Belange sowohl bei der Festlegung als auch
bei der Durchfithrung der anderen Gemeinschaftspolitiken. Der Begriff ,,Festlegung® spricht
dafiir, dass diese Klauseln sich an die Gemeinschaftsorgane richten. Dagegen konnte der
Begriff ,,Durchfiithrung* der Indiz fiir die rechtliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten sein. In
der Regel sind es genau sie, die fiir die Durchfithrung (d.h. die legislative Umsetzung, den
administrativen Vollzug sowie die judikative Anwendung) des Gemeinschaftsrechts und

176

damit der Gemeinschaftspolitiken zustidndig sind (vgl. Art. 10). ” Daraus folgt, dass die

Mitgliedstaaten die Querschnittsklauseln dort zu beachten haben, wo sie EG-Recht
durchfihren. ' Wiirde man die Querschnittsklauseln allein im Bereich des
Verwaltungsvollzugs durch die Gemeinschaft anwenden, so wiirden sie einen Teil ihrer
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Durchsetzungsféhigkeit  verlieren. Demzufolge binden die Vorgaben der

' Quellmalz, WRP 2004, 461 (466).

175 Monti, EC Competition Law, S. 102.

176 Kahl, in: Streinz, Art. 6, Rn. 12.

77 S0 auch: Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Art. 6, Rn. 12.; Kahl, in: Streinz, Art. 6, Rn. 12.; Calliess, in:
Calliess/Ruffert, Art. 6, Rn. 12.; Gasse, Die Bedeutung der Querschnittsklauseln fiir die Anwendung des
Gemeinschaftskartellrechts, S. 19.; a.A.: Krdmer, in: von der Groeben/Schwarze, Art. 6, Rn. 13.

'8 Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 6, Rn. 12.
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Querschnittsklauseln im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts auch die nationalen
Behorden und Gerichte. Mithin sind sie berechtigt, aulerwettbewerbliche Erwdgungen in die

Freistellungsentscheidung mit einzubeziehen.

¢) Befihigung der nationalen Instanzen zur Beriicksichtigung aullerwettbewerblicher
Ziele

Weiter ist zu priifen, ob die nationalen Wettbewerbsbehorden und Gerichte die Befdhigung
zur Beriicksichtigung auBBerwettbewerblicher Ziele haben. Bedenken ergeben sich daraus, dass
bereits die ersten beiden Freistellungsvoraussetzungen des Art. 81 III eine sehr komplexe
Beurteilung wirtschaftlicher Art erfordern.'”” Neben der Abwigung wirtschaftlicher Aspekte
missen die nationalen Instanzen zusdtzlich allgemeinpolitische Zielsetzungen
berticksichtigen. Dies birgt die Gefahr fiir die Einheitlichkeit der Auslegung des Art. 81 III in
sich. Jedoch darf nicht iibersehen werden, dass es bereits gemeinschaftliche Vorschriften gibt,
wie z.B. Art. 86 II und Art. 30, die eine umfassende Abwigung verschiedener miteinander
kollidierender Ziele erfordern und die nationalen Behorden diese bereits seit Jahren richtig
vornehmen. '* Der einzige Unterschied zu den beiden Beispielen besteht darin, dass die
mitgliedstaatlichen Instanzen im Rahmen des Art. 86 II und Art. 30 jeweils nationale
Gemeinwohlerwiagungen und nicht Aspekte von gemeinschaftspolitischem Interesse in die
Abwigung einbeziehen. Dieses Argument spricht allerdings nicht notwendigerweise gegen
ihre Befdhigung zur Vornahme einer komplexen Abwégung zwischen wirtschaftlichen Zielen
und solchen, die im Gemeinwohl wurzeln. Wenn der Richter Zweifel beziiglich der
Interpretation des Gemeinwohlbelanges hat, kann er gem. Art. 11 V VO 1/2003 die
Kommission konsultieren. Er kann auch das Verfahren aussetzen und die Frage nach der
Auslegung der Querschnittsklausel im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens dem EuGH
vorlegen. Demzufolge ist die Befdhigung der nationalen Instanzen, politische Gesichtspunkte

in die Freistellungsentscheidung einzubeziehen, anzuerkennen.

d) Beurteilungsspielraum der nationalen Behdrden

SchlieBlich bleibt die Frage zu klédren, ob die mitgliedstaatlichen Behorden in einem System
der gesetzlichen Ausnahme einen Beurteilungsspielraum bei der Anwendung des Art. 81 III
haben sollen. Im System des Erlaubnisvorbehalts verfiigte die Kommission iiber einen weiten,

gerichtlich nicht {berprifbaren Beurteilungsspielraum bei der Erorterung der

17 Weyer, ZHR 2000, 611 (622).
'%0 Ehlermann, CMLR 2000, 537 (558).
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Freistellungsvoraussetzungen. So beschrinkte sich die Uberpriifung des EuGH im
Kartellverwaltungsverfahren lediglich darauf, ob die Verfahrensvorschriften eingehalten
worden sind, der Sachverhalt richtig erfasst wurde oder evidente Ermessensfehler
vorliegen.'®! Bedenken gegen die Anerkennung eines solchen Beurteilungsspielraums ergeben
sich daraus, dass die nationalen Behorden statt gemeinschaftsrechtliche, nationale
Erwédgungen in die Freistellungsentscheidung einbringen konnten. Dies konnte fahrlédssig oder
aber auch vorsitzlich geschehen, so dass Missbrauchsfille nicht ausgeschlossen werden
konnen. Zwar konnten sich die mitgliedstaatlichen Behorden an die bisherige
Entscheidungspraxis der Kommission orientieren, doch kénnte dies zu einer Unsicherheit bei
der Rechtsanwendung fiihren, da die Kommission mehrmals Erwédgungen angestellt hat, die
weit tiber den Wortlaut und den Telos des Freistellungstatbestandes gehen. Als Konsequenz
daraus ergibt sich Rechtsunsicherheit bei der Anwendung des Art. 81 IIL.'*

Als Gegenargument kann eingefiihrt werden, dass die Behorden der Mitgliedstaaten ohnehin
zur  Einbeziehung aullerwettbewerblicher Erwédgungen nur im  Rahmen der
Freistellungsvoraussetzungen berechtigt sind. Wenn sie die allgemeinen Vertragsziele des
Art. 2 als Auslegungshilfe fiir die Ermittlung des Sinngehaltes des Art. 81 heranziehen diirfen
und ebenfalls Adressat der Querschnittsklauseln sind, sollten sie auch politische Erwadgungen
im Rahmen des Art. 81 III anstellen konnen.

Doch zeigt die Aussage der Kommission in ihrem Weilbuch zur Modernisierung des
Kartellrechts, dass der Freistellungstatbestand nicht den Ausschluss der Wettbewerbsregeln
aus politischen Erwidgungen ermoglichen solle, dass sie sich ausdriicklich fiir die
Berticksichtigung von lediglich wirtschaftlichen Aspekten im Rahmen des Art. 81 III
entschieden hat. Damit wird deutlich, dass das System der Legalausnahme ein streng
wettbewerbliches Verstindnis der Freistellung mit sich gefiihrt hat. All dies spricht dafiir,
dass den nationalen Behorden kein Beurteilungsspielraum zuzugestehen ist, so wie die

Kommission ihn hatte.

'8l EuGH, Rs. 42/84 — Remia, Slg. 1985, 2566, Rn. 48; EuGH, verb. Rs. 142/84 und 156/84 — BAT und
Reynolds, Slg. 1987, 4487, Rn. 62.
182 S0 auch Odudu, The boundaries of EC Competition Law, S. 170 f.; Basaran, ECLR 2006, 479 (479 f.).
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IV. Schlussbetrachtung

Die vorhergehenden Ausfithrungen haben verdeutlicht, dass die Diskussion um die
Einbeziehung aullerwettbewerblicher Ziele in das europdische Kartellrecht sehr kontrovers ist.
Auf der einen Seite ist die Wettbewerbspolitik nur eine von vielen anderen
Gemeinschaftspolitiken und kann nicht isoliert vom Einfluss der anderen Vorschriften des
EG-Vertrages durchgefiihrt werden. Auf der anderen Seite kommt ihr eine besondere
Bedeutung zu, da sie die Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer schiitzt und dadurch einen
essenziellen Bestandteil des Gemeinsamen Marktes darstellt. Diese beiden Aspekte miissen
bei der Untersuchung der Frage, inwieweit Erwdgungen des Gemeinwohls im Rahmen des
Art. 81 einbezogen werden diirfen, stets berticksichtigt werden.

Der Wortlaut des Tatbestandes zeigt eindeutig, dass eine Einbeziehung von anderen als
wettbewerblichen Zielen nicht moglich ist. Dennoch gibt es sowohl in der Literatur als auch
in der Rechtsprechung Versuche, Ausnahmen auf der Tatbestandsebene des Art. 81 zu
begriinden. Diskutiert wird die Ubertragung der amerikanischen ,rule of reason“ auf das
europdische Kartellrecht, die eine immanente Einschriankung des Tatbestandes ermdoglicht.
Auch der Gerichtshof hat im Wouters-Urteil eine ungeschriebene, tatbestandsimmanente
Scharanke des Art. 81 I eingefiihrt, indem er ein standesrechtliches Zusammenarbeitsverbot
als nicht vom Kartellverbot erfasst angesehen hat. Bedenken gegen die Zuléssigkeit einer
solchen Einschrankung ergeben sich jedoch aus der Systematik des Art. 81, der in Abs. 3 eine
explizite Ausnahme fiir Vereinbarungen mit positiven Auswirkungen bereithélt.

Die Frage nach dem moglichen Einfluss allgemeinpolitischer Ziele auf das europiische
Wettbewerbsrecht stellt sich auch auf der Rechtfertigungsebene des Art. 81. Zwar sind die
vier Freistellungsmerkmale ihrer Natur nach weitgehend wirtschaftlich orientiert, doch hat die
Auslegung der ersten zwei Voraussetzungen ergeben, dass auch allgemeinpolitische
Erwédgungen sich darunter subsumieren lassen. Wichtig ist allerdings, dass die
Beriicksichtigung anderer als wettbewerblicher Faktoren nicht losgelost von den
Freistellungsvoraussetzungen erfolgt, sondern sich in die normeigenen Vorgaben einfiigt.
Dies gilt nicht nur fiir die allgemeinen Vertragsziele des Art. 2, sondern auch fir die
Querschnittsklauseln. Somit ist im Rahmen des Art. 81 III kein Raum fiir ungeschriebene
Rechtfertigungsriinde.

Die am 1.5.2004 in Kraft getretene Verordnung 1/2003 hat jedoch die Moglichkeit einer
gemeinwohlfreundlichen Auslegung der Freistellungsmerkmale in Frage gestellt. Die
unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 81 III durch die Behorden und die Gerichte der

Mitgliedstaaten ~ verlangt klare Leitlinien fiir das materielle Verstindnis der
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Freistellungsregelung, um die Rechtssicherheit bei der Anwendung der Vorschrift zu
gewihrleisten.

Zwar sind die nationalen Instanzen berechtigt und befdhigt, nichtwettbewerbliche
Erwdgungen in die komplexe wirtschaftliche Analyse des Art. 81 III mit einzubeziehen. Es
besteht jedoch die Gefahr, dass sie in der Freistellungsentscheidung statt gemeinschaftliche,
nationale Erwédgungen beriticksichtigen, und, dass die einheitliche Rechtsanwendung in den
Mitgliedstaaten nicht gewihrleistet ist. Daher erzwingt der Ubergang zum System der
Legalausnahme ein streng wettbewerbliches Verstindnis der Freistellung, das fiir die
Einbeziehung allgemeinpolitischer Uberlegungen keinen Raum lisst. Das bedeutet allerdings
nicht, dass dem Schutz des freien Wettbewerbs ein Vorrang vor den anderen
Gemeinschaftspolitiken eingerdumt werden soll. Es gibt zahlreiche Ziele, die genauso wie die
Wettbewerbsfreiheit eine besondere Bedeutung fiir die europdische Integration haben.
Allerdings werden sie nicht durch das Wettbewerbsrecht zur Geltung kommen, sondern
miissen durch MaBnahmen der Gemeinschaftsorgane und der Mitgliedstaaten auf anderen
Wegen durchgesetzt werden. Die Wettbewerbspolitik dient dem Schutz der wirtschaftlichen
Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer und kann seit dem Inkrafttreten der VO 1/2003 nicht

mehr als Mittel zur Verfolgung anderer Gemeinschaftsziele benutzt werden.
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