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A. Einfuhrung

. Untersuchungsgegenstand

Das GWB stellt auf nationaler Ebene das Gesetz zum Schutze des Wett-
bewerbs als Institution dar. Der Wettbewerbsschutz soll gleich mittels
dreier verschiedener Verfahrensarten erreicht werden. Die im materiellen
Teil des GWB (Erster Teil) ausgesprochenen Ge- und Verbote sollen Uber
das Verwaltungs-, Zivil- und Ordnungswidrigkeitenrecht durchgesetzt wer-
den konnen. Eine stetig wachsende Rolle wird dem Kartellzivilrecht bei der

Durchsetzung des GWB zugemessen.

In der Praxis zeigen sich jedoch gro3e Probleme bei der Durchsetzung
zivilrechtlicher Anspruche. Dies gilt insbesondere bei Verstdlien gegen die
§ 1 GWB. Da derartige Rechtsverletzungen meist im Geheimen stattfin-
den, mangelte es den Betroffenen regelmallig an Beweismitteln, um ihre
Anspriche vor Gericht durchzusetzen. In der Vergangenheit waren Klagen
auf dem Zivilrechtsweg meist dann erfolgreich, wenn der privaten Rechts-
durchsetzung ein Verwaltungs- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren vo-
ranging, auf dessen Erkenntnisse sich die Anspruchsteller im anschlie-

Renden Zivilverfahren stitzen konnten.

Eine auch der Durchsetzung von Individualinteressen dienenden Funktion
wird dem Kartellverwaltungs- und dem —ordnungswidrigkeitenrecht Uber-
wiegend abgesprochen. Diese dienen vornehmlich der Wahrung von All-
gemeininteressen. Allenfalls reflexartig sollen subjektive Interessen durch
das offentliche Kartellrecht geschutzt werden. Individualinteressen sollen
ausschlie3lich Uber das Kartellzivilrecht durchsetzbar sein. Eine Vermen-
gung oder Verquickung von Kartellzivil- und —verwaltungsrecht wird bis-

lang abgelehnt.

Die siebente GWB-Novelle gibt Anlass, dass Verhaltnis zwischen Kartell-
zivil- und —verwaltungsrecht einer neuen Bewertung zu unterziehen. Ins-

besondere die Anderungen des § 33 GWB zeigen, dass das Verwaltungs-



recht nunmehr erheblichen Einfluss auf die Durchsetzung von zivilrechtli-

chen Anspruchen nimmt.

So sieht § 33 Abs. 1 GWB u.a. vor, dass der Verstol} gegen eine Verfi-
gung der Kartellbehdrde einen Unterlassungsanspruch begrinden kann.
Nach § 33 Abs. 5 GWB fuhrt die Eroffnung eines Verfahrens durch die
Kartellbehdrde zur Verjahrungshemmung zivilrechtlicher Anspriche. Somit
haben nicht nur verfahrensabschlieRende Verfligungen der Kartellbehor-
den Einfluss auf zivilrechtliche Anspriche. Bereits die Einleitung eines
Kartellverfahrens kann zur Verbesserung individueller Rechtspositionen

fuhren.

Diese mit der siebenten GWB-Novelle vorgenommene Einbindung des
Kartellverwaltungsrechts in das Kartellzivilrecht Iasst es fur moglich er-
scheinen, dass das Verhaltnis des o6ffentlichen zum privaten Kartellrecht
vollig neu austariert und die bisherige starre Trennung zwischen den Ver-
fahrensarten aufgegeben werden muss. Das Kartellverwaltungsrecht
konnte nunmehr mehr als nur reflexartig der Durchsetzung zivilrechtlicher
Anspriche dienen. Hierzu musste ein Betroffener aber wenigstens die Er-
offnung eines Kartellverwaltungsverfahrens von der Behdrde verlangen
darfen.

In dieser Arbeit soll dieser Frage nachgegangen werden. Es soll geklart
werden, ob einem Betroffenen i.S.d. § 33 Abs. 1 S. 3 GWB ein subjektives
Recht auf Tatigwerden der Kartellbehérden zur Wahrung seiner Individual-

interessen zuzubilligen ist.

Das Tatigwerden ist vom Einschreiten abzugrenzen. Wahrend Einschrei-
ten im Sinne dieser Arbeit den Erlass einer einzelne Marktteilnehmer be-
lastenden FinalverfUgung bedeutet, ist mit Tatigwerden die Eréffnung und
Durchfuhrung eines formellen Verwaltungsverfahrens durch die Kartellbe-
hérde gemeint. Eine genauere Differenzierung findet an spaterer Stelle
statt.



Im Schwerpunkt geht es um die Frage, ob ein Betroffener, sofern ihm eine
Verletzung des Kartellrechts bekannt wird, sich an die zustandigen Kar-
tellbeh6rden wenden kann und ein Recht darauf hat, dass die Kartellbe-
hérden ein Verfahren gegen den vermeintlichen Stérer einleiten, um im
Ergebnis den Sachverhalt aufzuklaren und zu bewerten, im Idealfall fir die

Abstellung der Wettbewerbsbeeintrachtigung zu sorgen.

Dabei geht es um das im Verwaltungsrecht bekannte Problem, ob sich der
Einzelne zur Durchsetzung und Befriedigung seiner individuellen Interes-
sen auf die Exekutive stiitzen kann. Wie auch im Ubrigen 6ffentlichem
Recht ist diese Frage im Kartellrecht anhand der Schutznormtheorie zu
klaren. Diese spricht vereinfacht dem Einzelnen dann einen Anspruch auf
behordliches Handeln zu, wenn die zur Anwendung kommenden Normen
des offentlichen Rechts nicht nur den Interessen der Allgemeinheit, son-

dern auch dem Schutz von Individualinteressen dienen’.

In dieser Arbeit soll deshalb gepruft werden, ob und gegebenenfalls wie
weit die Normen des GWB Drittschutz entfalten. Die Prufung konzentriert
sich dabei jedoch ausschlieB3lich auf verfahrensrechtliche Normen. Eine
Auseinandersetzung mit dem Vorhandensein subjektiv-6ffentlicher Rechte
im Bereich des materiellen Kartellrechts ist nicht Gegenstand dieser Ar-
beit.

. Begrenzung des Untersuchungsgegenstands

Der Prufungsumfang der Arbeit beschrankt sich auf die Beantwortung der
Frage, ob einem Betroffenen ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Einlei-
tung und Durchfihrung eines Verwaltungsverfahrens durch die Kartellbe-
horde zusteht. Ob er einen Anspruch auf Einleitung eines Ordnungswid-

rigkeitenverfahrens hat, bleibt auller Betrachtung.

' BVerwG NJW 1996, 1297; BVerwGE 94, 151, 158; Kopp/Schenke § 42 Rn 71; Veel-
ken in WRP 2003, 207, 220; Schmidt-Kétters in Posser/Wolff, Beck-OK VwGO, § 42
Rn 151, m.w.N.



Der Grund hierfur ist praktischer Natur. Das Ordnungswidrigkeitenrecht
entfaltet fur den Betroffenen nicht den gleichen Rechtschutz wie das Ver-
waltungsrecht. Opfern von Wettbewerbsbeeintrachtigungen geht es re-
gelmaldig um Zweierlei. Zum einen wollen sie die bei ihnen entstandenen
Schaden vom Schadiger ersetzt bekommen. Zum anderen wollen sie si-

cherstellen, dass die Beeintrachtigung nicht in der Zukunft fortwahrt.

Die Reichweite des Ordnungswidrigkeitenrechts ist sehr begrenzt. Es
kann primar lediglich eine GeldbulRe gegen den Tater verhangt werden.
Diese Geldbule fliel3t dem Fiskus zu. Als Nebenfolge ware noch eine Ein-
ziehung zu Gunsten des Fiskus (§§ 22 ff. OWiG) mdglich.

Diese mdglichen Rechtsfolgen helfen einem Betroffenen lediglich mittelbar
bei der Durchsetzung von eigenen Sekundaranspriichen?. Eine im Ord-
nungswidrigkeitenverfahren verhangte GeldbulRe ahndet nur Verhalten in
der Vergangenheit. Dritte wollen aber vornehmlich Rechtsicherheit fur die
Gegenwart und Zukunft. Soweit in einem Ordnungswidrigkeitenverfahren
vergangenes Verhalten gerugt wurde, muss der Betroffene auf die Pra-
ventionswirkung der Bul3e und die Einsichtsfahigkeit des Taters hoffen,

dass dieser nicht den gleichen Verstol wiederholt.

Das Verwaltungsverfahren hingegen erdffnet nicht nur die Mdoglichkeit,
vergangenes Verhalten zu sanktionieren. In einem solchen Verfahren
kann auch mit Wirkung fur die Zukunft ausgesprochen werden, bestimmte
Verhaltensweisen kiinftig zu unterlassen®. Dieses wiirde dem Begehren

eines Dritten auf Primarrechtsebene vollstandig entsprechen.

Der bisher dem Zivilrecht vorbehaltene Vorteil auf Rechtsfolgenseite, nicht
nur Verbots- sondern auch Gebotsverfiigungen aussprechen zu kénnen?,
ist mit der siebenten GWB-Novelle entfallen. § 32 Abs. 2 GWB erlaubt es

2 Vgl. hierzu: § 33 GWB; soweit ein rechtskraftiger BulRgeldbescheid vorliegt, werden

Dritte infolge der Indizwirkung des Bufigeldbescheides erleichtert Schadensersatzan-
spriiche gerichtlich durchsetzen kénnen.

® vgl. hierzu: § 32 GWB.

4 Vgl. BGH WuW/E 1345 ,Polyester-Grundstoffe®; Libbert in Wiedemann, KartellR, § 30
Rn 8.



nunmehr auch den Kartellbehorden, gesetzeswidrig handelnden Unter-
nehmen konkrete Abhilfemallnahmen aufzugeben. Es besteht somit heute
auch im Verwaltungsverfahren die Mdglichkeit des Erlasses einer Gebots-

verfligung®.

lll. Untersuchungsmethoden

Nach einer kurzen Einfihrung in das Thema, bestehend aus notwendigen
Begriffsbestimmungen, Ausfihrungen zu den allgemeinen Voraussetzun-
gen der Anerkennung subjektiv-Offentlicher Rechte und einem kurzen ge-
schichtlichen Abriss des hier diskutierten Problemkreises soll zunachst
eine Darstellung unstreitig bestehender Drittbeteiligungsrechte im Kartell-

recht erfolgen.

Um zu prifen, ob Betroffenen Uber die anerkannten Verfahrensrechte hin-
aus weitere Rechte im Kartellverfahren zustehen, soll weiterhin — ohne
Anmaliung des Anspruchs auf Vollstandigkeit — der Nutzen eines Indivi-
dualanspruchs auf Tatigwerden der Kartellbehérden gegen andere Marki-
teilnehmer dargestellt werden. Hierflr wird vorab der Schutzgegenstand
des GWB, der Wettbewerb, kurz dargestellt.

Da die Frage nach dem subjektiv-6ffentlichen Recht auf Tatigwerden an-
hand der Anderungen im Rahmen der siebenten GWB-Novelle untersucht
werden soll, werden die fiir diese Problematik wesentlichen Anderungen

im Kartellrecht herausgestellt.

Nach einer Herausarbeitung der Vor- und Nachteile eines Anspruchs auf
Tatigwerden wird in einem weiteren Abschnitt das in der Arbeit aufgewor-
fene Problem eingegrenzt und definiert. Hierfir muss zunachst der Unter-
schied zwischen Tatigwerden und Einschreiten im Detail herausgearbeitet

werden. Ferner ist zu untersuchen, ob das deutsche Recht einen isolierten

° Vgl. hierzu im Einzelnen: Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32 Rn 14 ff.



Anspruch auf Verfahrensero6ffnung und -durchfihrung — losgelost von ei-

nem Anspruch auf Einschreiten — anerkennt.

Der vorhandene Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur wird in
einem weiteren Abschnitt dargestellt. Die einzelnen Argumentationslinien
werden herausgearbeitet und einer kritischen Auswertung unter Beruck-
sichtigung der Anderungen durch die siebente GWB-Novelle unterzogen.
Insbesondere ist zu bewerten, inwieweit die verschiedenen Ansichten zwi-

schen Ansprichen auf Tatigwerden und Einschreiten unterscheiden.

Bei der Prifung des Bestehens eines Individualanspruchs auf Tatigwer-
den sind die im Verwaltungsrecht entwickelten Grundsatze zu subjektiv-
offentlichen Rechten anzuwenden. Die in Frage kommenden Normen sind

anhand der anerkannten Auslegungsmethoden zu untersuchen®.

Zunachst ist das Kartellverwaltungsrecht in einen Kontext zum allgemei-
nen und sonstigen Verwaltungsrecht zu stellen. Dabei ist zu untersuchen,
inwieweit das sonstige Verwaltungsrecht Position zum hier untersuchten

Problemkreis bezieht.

Im Rahmen der weiteren Prufung ist die Gesetzeshistorie zu beleuchten.
Insbesondere sind die Gesetzgebungsmaterialien zur sechsten und sie-
benten GWB-Novelle auszuwerten, um den Willen des Gesetzgebers zur
Anerkennung subjektiver Rechte im Kartellverwaltungsverfahren zu er-
grinden. Dabei sind vorgenommene Anderungen einzelner Normen in
Zusammenhang zur hiesigen Fragestellung zu bringen. Insbesondere ist
zu prufen, ob einzelne Gesetzesanderungen zu unbeabsichtigten Geset-
zesllcken flhren, die Uber die Erweiterung subjektiver Rechte zu schlie-

Ren sind.

Auch ist der Frage nachzugehen, ob die Anerkennung eines subjektiv-
offentlichen Rechts auf Tatigwerden mit dem Sinn und Zweck des GWB in
Einklang zu bringen ist. Hierbei ist insbesondere zu prufen, ob das Kartell-

6 Vgl. hierzu: Veelken in WRP 2003, 207, 220.



verwaltungsrecht ausschliellich der Wahrung von Allgemein- oder auch

von Individualinteressen dient.

Aufgrund der immer weiter voranschreitenden Anpassung des nationalen
Wettbewerbsrechts an das europaische Kartellrecht ist ein besonderes
Augenmerk auf die in diesem Rechtskreis geltenden Vorschriften und die
diesbeziiglich ergangene Rechtsprechung zu werfen. Die Ubertragbarkeit
von im Unionsrecht entwickelten Verfahrensgrundsatzen auf das nationale

Recht ist zu berlcksichtigen.

Bei Bejahung eines Drittanspruchs auf Tatigwerden muissen die tatbe-
standlichen Voraussetzungen sowie der Inhalt und die Reichweite eines
solchen Anspruchs geklart werden. Insoweit ist auch herauszuarbeiten, ob
und wie ein Anspruch des Dritten auf Tatigwerden der Kartellbehérden

judizierbar ist.

Das vorgefundene Ergebnis ist zusammenzufassen und — soweit mog-
lich — etwaige Auswirkungen der kommenden achten GWB-Novelle auf

das Prifergebnis aufzuzeigen.

B. Konkretisierung

In der Literatur’ und Rechtsprechung® zum Kartellrecht wird eine Unter-
scheidung zwischen Tatigwerden und Einschreiten nur begrenzt vorge-
nommen. Die Begrifflichkeiten werden teilweise als Synonyme verwendet,
wobei eine nahezu ausschlielliche Fokussierung auf den Themenkreis
eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Einschreiten festzustellen ist. Es ist

daher aufzuzeigen, dass eine Unterscheidung zwischen Tatigwerden und

" Z.B.Klose in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 39, § 51 Rn 9, 12; Emmerich in I/M-GWB,
§ 32 Rn 14; anders K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3, vermischend Rn 7; Kiecker in
Langen/Bunte § 54 Rn 8.

® 7.B.BGHZ 51, 69 »1axiflug“; BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner*; KG WuW/E
OLG 1813, 1817 “Medizinischer Badebetrieb”.



Einschreiten bereits aus den Differenzierungen des allgemeinen Verwal-

tungsrechts madglich und notwendig ist.

I Beschrankung auf das Kartellverwaltungsrecht

Diese Arbeit beschrankt ihre Betrachtungen auf das Kartellverwaltungs-
recht. Das Kartellrecht erstreckt sich auf drei unterschiedliche Rechtswe-
ge. Das GWB unterscheidet in seinem dritten Teil zwischen dem Verwal-
tungsverfahren (erster Abschnitt), dem BufRgeldverfahren (zweiter Ab-
schnitt) und dem Zivilverfahren (vierter Abschnitt). Der Begriff des Kartell-
verwaltungsverfahrens ist von dem  Kartellzivl- und dem

-ordnungswidrigkeitenrecht des GWB abzugrenzen.

Das Kartellzivilrecht dient unmittelbar der Durchsetzung und Wahrung von
Uber das GWB geschitzten Individualrechten. Die Kartellbehorde ist in
diesen Verfahren nicht unmittelbar Partei bzw. Beteiligte. Soweit nicht die
Kartellbeh6rde handelt oder handeln soll, kann es sich nicht um ein Ver-
fahren innerhalb des Kartellverwaltungs- oder des Ordnungswidrigkeiten-

rechts handeln.

Die Kartellbehdrden sind sowohl flr die Durchfliihrung des Verwaltungs-
als auch des BufRgeldverfahrens zustandig. Da samtliche Handlungen der
Kartellbehorde als Verwaltungsangelegenheiten eingeordnet werden kon-
nen, ist der Begriff des Kartellverwaltungsverfahrens nur negativ zu defi-

nieren®.

Samtliches Handeln der Kartellbehdrden, welches nicht den in den §§ 54
ff. GWB vorgesehenen Formen des Verwaltungshandelns entspricht, kann
nicht dem Kartellverwaltungsverfahren zugeordnet werden. Dies betrifft im

Schwerpunkt das Bulgeldverfahren. Bul3geldverfahren sind alle Mal}-

® Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 3.



nahmen zur Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten im Sinne
des § 1 OWIG'™.

Da fur das Verwaltungs- und das Buldgeldverfahren unterschiedliche Ver-
fahrensregeln gelten, welche auch unterschiedliche Rechtschutzmdglich-
keiten fur den Betroffenen eroffnen, muss die Kartellbehorde bei Ergrei-
fung ihrer MalBnahmen kundtun, nach welchem Verfahrensrecht sie han-
delt'". Die Kartellbehtrde kann insgesamt jedoch einen Sachverhalt in
beiden Verfahrensarten, sei es parallel oder nacheinander geschaltet, un-
tersuchen'?. Lediglich die EinzelmaRnahmen innerhalb des gesamten Ver-

fahrens mussen sich konkret einer Verfahrensart zuordnen lassen.

ll. Unterscheidung Einschreiten und Tatigwerden

Tatig wird die Kartellbehorde bereits, wenn sie uUberhaupt irgendwelche
Handlungen im Rahmen eines formellen Verwaltungsverfahrens entfaltet.
Ein Drittanspruch auf Einschreiten der Kartellbehérde gegen andere
Marktteilnehmer ware hingegen ein Anspruch, der auf den konkreten Er-
lass einer den anderen Marktteilnehmer belastenden Verfligung gerichtet

ist.

Ein Anspruch auf Tatigwerden der Verwaltung ware mit der Verfahrenser-
offnung und dessen Betreiben erledigt, wahrend ein Anspruch auf Ein-
schreiten erflllt ware, wenn die belastende Verfiigung durch die Behdrde

erlassen wurde.

Besteht ein Anspruch auf Einschreiten, so muss — naturgemaf — auch ein
Anspruch auf Tatigwerden bestehen, da der Erlass einer Finalverfiigung
stets die Durchfiihrung eines Verwaltungsverfahrens voraussetzt, welches

integraler Bestandteil des erstgenannten ist. Dies ergibt sich bereits aus

"% Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 2.
" K. Schmidt in I/M-GWB, vor § 54 Rn 7.
"2 Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 4.
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§ 9 VWVFG™ und aus grundgesetzlichen Erwagungen. Soweit die Umset-
zung eines materiellen Rechts ein Verwaltungsverfahren erfordert, muss

die Exekutive ein solches eroffnen und durchfiihren'.

Andersherum muss bei Bejahung eines Drittanspruchs auf Tatigwerden
nicht zwangslaufig auch ein Anspruch auf Einschreiten — also auf Erlass
einer konkreten Finalverfligung — bestehen. Ein Anspruch auf Tatigwerden
wulrde (lediglich) ein subjektives Recht auf gesetzeskonforme Durchfih-

rung eines Verwaltungsverfahrens umfassen.

Eine gesetzeskonforme Durchflihrung des Verwaltungsverfahrens umfasst
sowohl eine Aufarbeitung des Tatsachenvortrags als auch eine rechtliche
Waurdigung der Tatsachen. Im Falle der Verfahrenseroffnung ware die Be-
horde nach § 24 Abs. 1 VwVfG zur Aufarbeitung des Sachverhaltes von
Amts wegen verpflichtet'.

Im Rahmen des formellen Verwaltungsverfahrens hat die Behorde ver-
schiedene Rechte, welche sich aus den §§ 57 ff. GWB ergeben. So ist die
Behorde u.a. zur Erhebung von Beweismitteln, zur Vernehmung von Zeu-
gen und Sachverstandigen, zur Beschlagnahme von beweiserheblichen
Gegenstanden und zur Einholung von Auskinften berechtigt. Auch den
Verfahrensbeteiligten erwachsen durch die Eréffnung eines formellen Kar-
tellverwaltungsverfahrens spezielle Rechte. So kénnen sie eine Vorabent-
scheidung Uber die Zustandigkeit der Kartellbehdrde verlangen und sind

anzuhoren.

Die Behorde ist jedoch nach den Grundsatzen des allgemeinen Verwal-
tungsrechts grundsatzlich nicht verpflichtet, den Sachverhalt in tatsachli-

cher und rechtlicher Hinsicht vollstandig aufzuklaren, soweit kein geson-

Gesetzesgrundlage der hiesigen Betrachtungen ist das VwVfG des Bundes, welches
fur das Bundeskartellamt als Bundesbehdrde malgeblich ist. Fir die Landeskartell-
amter wirden die landesrechtlichen Vorschriften gelten, welche meist nicht nur in-
halts- sondern auch wortgleich sind.

Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 6.

'* Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwWVfG, § 22 Rn 3.
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derter Anspruch besteht'®. Auch im laufenden Verwaltungsverfahren gilt
das Opportunitatsprinzip. Die Verwaltung bleibt Herrin des Verfahrens und
kann dieses aus sachgerechten Grinden ohne Finalverfligung einstellen.
Ob ein gesonderter Anspruch auf Verfahrenseréffnung und -durchfihrung

besteht, ist Gegenstand der Untersuchung.

lll. Die Unterscheidung im allgemeinen Verwal-

tungsrecht

Im Folgenden ist zu untersuchen, inwieweit eine Unterscheidung im All-
gemeinen und Kartellverwaltungsrecht zwischen dem Tatigwerden und
dem Einschreiten mdglich ist. Ferner ist zu hinterfragen, ob eine Differen-
zierung zwischen Tatigwerden und Einschreiten im Kartellverwaltungs-

recht sinnvoll oder gekunstelt ist.

1. Vorgaben des § 9 VWVIG

Bereits die Vorschriften der §§ 9 und 22 VwVfG zeigen, dass der Gesetz-
geber zwischen der Verfahrensdurchfiihrung und dem Erlass eines Ver-

waltungsaktes genau unterscheidet.

§ 9 VwWVFG definiert das Verwaltungsverfahren als die Summe aller nach
aulRen wirkenden behdrdlichen Tatigkeiten, die auf den Erlass eines Ver-
waltungsaktes oder den Abschluss eines Offentlich-rechtlichen Vertrages
gerichtet sind. Zu diesen Tatigkeiten gehdren sowohl die Prufung der Vo-
raussetzungen fur den Erlass eines Verwaltungsaktes als auch der Erlass
selbst. Mathematisch ausgedrickt ist das Verwaltungsverfahren die
Summe aus Verfahrenseroffnung (§ 22 VwVfG), Verfahrensbetreibung
(§8§ 24 VwWVFG) und Verfahrensabschluss (§§ 35, 54 VwVfG). Der Erlass
des Verwaltungsaktes ist mithin nur Bestandteil der behordlichen Tatigkeit
im Verwaltungsverfahren, nicht jedoch dessen alleiniger Kern.

'® HeRhaus in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwWVfG, § 24 Rn 11.
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2. Gesetzgeberische Entscheidung in § 22 VwV{G

Der Gesetzgeber hat es fur notwendig erachtet, mit § 22 VwVfG eine
Norm zu schaffen, welche Regelungen zur Verfahrenseréffnung trifft. Bei
der Vorschrift handelt es sich um eine rein verfahrensrechtliche Regelung,
welche ausschlielich auf die Befugnis der Exekutive zur Verfahrenseroff-
nung zugeschnitten ist. Die Ermachtigung zum Erlass von Verwaltungsak-

ten ist demgegenuber im jeweiligen Fachrecht kodifiziert”.

Der Gesetzgeber hat sich bewusst dafur entschieden, die Voraussetzun-
gen fur die Verfahrenseroffnung und -durchfihrung von den Vorausset-
zungen zum Erlass eines Verwaltungsaktes abweichend zu regeln. Es
genugte ihm nicht, lediglich materiell-rechtliche Ermachtigungsgrundlagen
fur den Erlass von Verwaltungsakten zu schaffen und hieraus — als blof3en
Annex — auf ein Recht zur Verfahrensdurchfiihrung schlie®en zu lassen.
Sofern ein Verfahren immer nur dann zu eréffnen und durchzufihren wa-
re, wenn die Voraussetzungen fur den Erlass des Verwaltungsaktes vor-
liegen wirden, ware § 22 VwWV{G eine Uberflussige Vorschrift. Damit ver-
deutlicht die Legislative, dass fur die Verfahrenseroffnung andere Kriterien

als flr den Erlass des Verwaltungsaktes mal3geblich sein kdnnen.

3. Regelungsumfang des § 22 VwVfG

Das in § 22 VWVG der Verwaltung eingeraumte Ermessen ist nur auf die
Verfahrenseroffnung begrenzt. Hat sich die Behdérde zur Verfahrenseroff-
nung entschieden, ist sie nach § 24 VwVfG zur amtswegigen Untersu-
chung des Sachverhalts verpflichtet. Erst durch weitere Entscheidung
kann sie das Verfahren durch Erlass eines Verwaltungsakts, Abschluss
eines offentlich-rechtlichen Vertrags oder durch Verfahrenseinstellung be-

enden’®,

' Kopp/Ramsauer, Kommentar zum VWVfG, § 22 Rn 9.

18 Kopp/Ramsauer, Kommentar zum VwVfG, § 9 Rn 30.
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Die Entscheidungsbefugnis zur Verfahrenseinstellung ist jedoch nicht
mehr durch § 22 S. 1 VWVfG gedeckt. Dies ergibt sich schon aus dem
Wortlaut der Norm. Diese stellt es in das Ermessen der Behorde, ,,ob und
wann sie ein Verfahren durchfuhrt. Ausdracklich wird in § 22 S. 1 VwWV{G
nicht das ,Wie“ des Verfahrens in das Ermessen der Behorde gestellt.
Hierzu trifft § 10 VwVfG Regelungen.

4. Notwendigkeit der Unterscheidung

Das Setzen unterschiedlicher Voraussetzungen fir die Verfahrenseroff-
nung und den Erlass von Verwaltungsakten ist nicht nur sinnvoll sondern
zwingend. Das Verwaltungsverfahren soll, wie § 9 VwVfG ausdrucklich
festlegt, die Priifung der Entscheidungsvoraussetzungen ermdglichen’.
Nach der Verfahrenseroffnung hat die Behérde gemaf § 24 Abs. 1 VwVG
den Sachverhalt von Amts wegen vollstandig zu erforschen. Dabei muss
sie auch fur den Betroffenen begunstigende Umstande miterforschen und
bertcksichtigen (§ 24 Abs. 2 VWVfG). Dies ist insbesondere im Bereich
der Eingriffsverwaltung wichtiger Bestandteil des Untersuchungsgrundsat-

zes?°,

Dieser Grundsatz und das Ziel eines unvoreingenommenen Verwaltungs-
verfahrens waren gefahrdet, wenn die Rechtmaligkeit des Verwaltungs-
verfahrens beginnend mit seiner Einleitung ausschlief3lich davon abhinge,
ob die Behdrde abschliefiend den Verwaltungsakt erlassen darf. Dies
wulrde entweder zur Lahmung der Exekutive oder aber zu einseitiger, im
Widerspruch zu § 24 Abs. 1 VWVIG stehender Sachverhaltsaufarbeitung

fuhren.

Es ist festzuhalten, dass bereits das allgemeine Verwaltungsverfahrens-

recht zwischen dem Tatigwerden und dem Erlass eines Verwaltungsakts

¥ Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 13.
2 Kopp/Ramsauer, Kommentar zum VWVfG, § 24 Rn 2 f.
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unterscheidet. Fur die Verfahrenseroffnung gelten andere Voraussetzun-
gen als fur den Erlass des Verwaltungsakts. Dies ergibt sich sowohl aus
dem Wortlaut des § 22 S. 1 VWVI{G, der Gesetzessystematik als auch dem
Sinn und Zweck des Verwaltungsverfahrens, welches der Vorbereitung

des Erlasses eines Verwaltungsaktes dient.

IV. Die Unterscheidung im GWB

1. Trennung materielles und formelles Recht

Auch das GWB unterscheidet sehr genau zwischen der Ermachtigung der
Kartellbehérde zur Eréffnung eines formellen Verwaltungsverfahrens und
dem Erlass einer Verfigung. Wahrend § 54 Abs. 1 GWB regelt, unter wel-
chen Voraussetzungen die Behorde ein Verfahren einleiten darf, stellen
die §§ 32 ff. GWB die Ermachtigungsgrundlage fur Eingriffsverfugungen

dar.

2. Parallele zum VwVfG

§ 54 Abs. 1 GWB ist in seinem Aufbau an § 22 VWVfG angelehnt®'. Beide
Normen weisen dahingehend Deckungsgleichheit auf, dass sie nicht blo3
feststellen, dass die Behdrde entweder von Amts wegen oder auf Antrag
ein Verwaltungsverfahren einleiten. Vielmehr zeigen sie auch auf, dass es
sich bei der Entscheidung zur Verfahrenseroffnung um eine eigenstandi-
ge, von dem Erlass einer Finalverfligung unabhangige Entscheidung der
Behorde handelt.

Auch strukturell gibt es Parallelen zwischen dem VwVfG und den §§ 54 ff.
GWB. Ahnlich wie § 24 Abs. 1 VWV{G verpflichtet § 57 Abs. 1 GWB die
Behorde zur Ermittlung des Sachverhalts von Amts wegen. Diese Unter-

suchungspflicht besteht jedoch erst nach der Verfahrenseroffnung, wie

2! HeRhaus in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwVfG, § 22 Rn 1.
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bereits die systematische Stellung der Normen nach § 22 VwVfG bzw.
§ 54 Abs. 1 GWB zeigt.

3. Notwendigkeit der Unterscheidung

a) Allgemeine Notwendigkeit

Insbesondere im GWB erscheint es sinnvoll, die Verfahrenseinleitung
streng von den Voraussetzungen zum Erlass eines Verwaltungsaktes zu
trennen. Wie auch im allgemeinen Verwaltungsrecht ist es im Kartellrecht
notwendig, an die Verfahrenseinleitung geringere Anforderungen® als an
die Voraussetzungen zum Erlass einer Finalverfigung zu stellen. Nur so
kann ein effektives und unvoreingenommenes Verfahren sichergestellt

werden.

b) Subjektive Vorteile des isolierten Verfahrens

Neben der Moglichkeit des Erlasses von Finalverfigungen gemaf §§ 32
ff. GWB nutzt das Bundeskartellamt in der Praxis auch andere, nicht form-
liche Mittel zur Vorbeugung und Bekampfung von Wettbewerbsbeeintrach-
tigungen. Beispielhaft seien hier die Abmahnung?®, der formlose Hinweis®*
und die AuRerung einer vorlaufigen Rechtsauffassung im Rahmen einer
praventiven Marktaufsicht?® genannt. Diese nicht formlichen Mittel kénnen

im Rahmen eines formellen Verwaltungsverfahrens eingesetzt werden.

Trotz Kritik an einzelnen Vorgehensweisen®® wird die Méglichkeit des in-
formellen Verwaltungshandelns im Kartellrecht als notwendig erachtet, um

auf die vielschichtigen Entwicklungen des Marktes reagieren zu kénnen

2 Vgl. zur Méglichkeit der Vorfeldermittlungen: Becker in L/IM/R, § 54 Rn 1; Kiecker in
Langen/Bunte § 54 Rn 5.

% Klose in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 142; K. Schmidt in I/M-GWB, vor § 54 Rn 18 f.

%K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 292.

% K. Schmidt in I/M-GWB, vor § 54 Rn 19.

% K. Schmidt in I/M-GWB, vor § 54 Rn 19, m.w.N.
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und dabei nicht nur auf die teils unflexiblen Moglichkeiten der §§ 32 ff.
GWB beschrankt zu sein?’. Kartellverwaltungsrechtliche Verfahren kdnnen
somit auch ohne Erlass einer Finalverfigung enden und dennoch eine

Abstellung wettbewerbswidrigen Verhaltens bewirken.

Ware das Betreiben des Kartellverfahrens ein unselbstandiger Annex zum
Erlass einer Finalverfigung, bliebe stets die Frage offen, ob die Verfah-
renserdffnung in Ermangelung einer Finalverfigung rechtmaRig war. Die-
se Frage ist nicht nur akademischer Natur. Sie kann praktische Folgen
haben. So sind ErmittlungsmalRnahmen nach §§ 57 ff. GWB (z.B. Be-
schlagnahmen) nur innerhalb eines formellen Verwaltungsverfahrens zu-
lassig?®. Die Zulassigkeit von Ermittlungsmafnahmen darf nicht vom Ver-
fahrensergebnis abhangen. Die Exekutive kdnnte sich anderenfalls erheb-
lichen Staatshaftungsansprichen aussetzen. Dies wiederum konnte zu
einer Voreingenommenheit der Behorde fuhren und § 24 Abs. 2 VWVIG

zuwider laufen.

c) Objektive Vorteile des isolierten Verfahrens

Im Kartellverwaltungsrecht ist es auch aus Grinden der Gesetzesstruktur
opportun, dass Verwaltungsverfahren nicht stets mit Erlass einer belas-
tenden Verfugung — soweit es sich nicht um eine Fusionsfreigabe handelt
— enden. Das materielle Kartellrecht ist von ausflllungs- und interpretati-
onsbedurftigen Generalklauseln gepragt. Der Kartellbeh6rde kommt des-
halb bei der Anwendung der Normen auf den Einzelfall die Aufgabe der
Normkonkretisierung zu?°. Die Normkonkretisierung im Rahmen einer um-
fassenden Begriindung der Verwaltungsentscheidung strahlt Uber den
Einzelfall hinaus auf kiinftige Sachverhalte aus, in dem sie generelle Ge-

und Verbote naher eingrenzt™®.

" Klose in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 37.

3 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 57 Rn 1.

% K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 319.

0 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 570; Junge in GK, § 51 Rn 1.
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Das formalisierte Kartellverwaltungsverfahren dient somit nicht nur der
Durchsetzung des GWB sondern auch dessen Interpretation. Der Kartell-
behdérde kommt neben der Pflicht zur Gesetzesumsetzung auch die Auf-

«31

gabe der ,Kartellrechtspflege”’ zu. Nach K. Schmidt mutiere im Kartell-

recht der ,Gesetzesvorbehalt [...] zum Verfahrensvorbehalt* >,

Folglich kommt der Entscheidung der Kartellbehorde, es liege aus ihrer
Beurteilung heraus kein Grund zum Einschreiten vor, sowohl flr den Ein-
zelfall als auch fur kunftige Falle Bedeutung zu. Auch die blofe Verfah-
rensdurchfuhrung ohne Erlass einer einschrankenden Verfigung setzt ein
Zeichen fur den Markt und ist Teil der objektiven Kartellrechtsaufsicht und

-pflege.

Auch nach der siebenten GWB-Novelle kommt dem Kartellverfahren wei-
terhin die Aufgabe der Kartellrechtspflege zu®3. Nunmehr ist ein marktrele-
vantes Verhalten ipso jure verboten oder erlaubt. Dennoch kommt den
Kartellbehdrden weiterhin eine erhebliche Konkretisierungsfunktion zu.
Sie mussen die teilweise sehr weiten Verbote der §§ 1 und 19 ff. GWB
sowie die gleichwohl in groRen Teilen sehr weit gehaltenen Ausnahmetat-
bestande (vgl. § 2 Abs. 1 GWB) auf das tagliche Leben anwenden und
deren Grenzen bestimmen. Insbesondere die Abkehr vom Notifizierungs-
verfahren hat die Notwendigkeit einer genauen Norminterpretation — auch
zur Steigerung des private law enforcement — weiter erhdht. Von daher
sieht § 90 GWB weiterhin vor, dass das Bundeskartellamt Uber samtliche
Kartellzivilverfahren informiert wird. Von der in § 90 Abs. 2 GWB vorgese-
henen Mdoglichkeit zur Beteiligung an Verfahren macht die Behorde regel-

méaRig Gebrauch®.

Der Gesetzgeber misst nunmehr den behdrdlichen Entscheidungen nor-

mative Kraft zu. Nach § 33 GWB konnen zivilrechtliche Anspruche aus

" So K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 446.

2 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 446.

So auch: BKartA, Private Kartellrechtsdurchsetzung, S. 3.

Ahnlich zur Gesetzeslage vor der siebenten GWB-Novelle: K. Schmidt, Kartellverwal-
tungsrecht, S. 367 ff.

% BKartA, Private Kartellrechtsdurchsetzung, S. 3.
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dem Verstol3 gegen Verfugungen der Kartellbehdrde hergeleitet werden.
In einem Zivilrechtsverfahren muss folglich nicht mehr geklart werden, ob

eine rechtskraftige Verfiigung rechtmaRig oder rechtswidrig ist*®

. Spates-
tens mit der Bestandskraft der Verfligung der Kartellbehérde soll rechts-
verbindlich feststehen, ob und inwieweit ein Verhalten eines Marktteilneh-
mers rechtskonform ist. Die Kartellbehorde schafft somit kraft Verfahrens
verbindliches Recht, wobei es auf dem Wege dorthin normausflllend tatig

ist.

d) Abweichende Meinung Junges

Zu einer abweichenden Ansicht, eine Abgrenzung der Verfahrenseinlei-
tung und -durchfuhrung vom Erlass der Finalverfugung sei nicht notwen-

dig, kommt man nur, wenn man der Rechtsansicht von Junge® folgt.

Dieser ist der Auffassung, dass das formelle Verwaltungsverfahren erst
nach formloser Aufforderung der Kartellbehdrde gegentber dem stoéren-
den Unternehmen, das kartellrechtswidrige Verhalten abzustellen, beginnt.
Die ErmittlungsmalRnahmen zur Priafung der Voraussetzungen fur den Er-
lass einer Finalverfigung sollen nicht Bestandteil des formellen Kartell-
verwaltungsverfahrens sein, auf welches die Regeln der §§ 54 ff. GWB
Anwendung finden. Vielmehr wurden hier die allgemeinen Regeln des

Verwaltungsrechts gelten®®.

Die Auffassung Junges ist abzulehnen. Die Aufteilung des Verwaltungs-
verfahrens in allgemeines und spezielles Kartellverwaltungshandeln ist
gekunstelt und findet keinerlei Anhaltspunkte im Gesetz. Gleichfalls kann
nicht der Auffassung gefolgt werden, dass Ermittlungsverfahren zur Erlan-
gung der notwendigen Tatsachenbasis musse vom Verfiugungserlass ge-

trennt werden. Dies widerspricht § 9 VWVfG, welcher ausdrucklich festlegt,

%6 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 33 Rn 7.
¥ Junge in GK § 51 Rn 5.
% Junge in GK § 51 Rn 4.
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dass zum Verwaltungsverfahren sowohl die Prifung der Voraussetzungen

als auch der Erlass der Verfugung selbst gehort.

V. Zwischenergebnis

Sowohl das allgemeine als auch das Kartellverwaltungsrecht unterschei-
den zwischen den Voraussetzungen zum Tatigwerden und Einschreiten.
Hierflr gibt es unterschiedliche vom Gesetzgeber geschaffene Normen.
Insbesondere im Kartellrecht, welches komplexe wirtschaftliche Zusam-

menhange beurteilt, ist eine Unterscheidung sinnvoll und notwendig.

C. Vorbetrachtungen

I Begriffsbestimmungen

1. Kartellbehorde

Kartellbehdrde im Sinne dieser Arbeit sind die Europaische Kommission
sowie gemald § 48 Abs. 1 GWB das Bundeskartellamt, das Bundesminis-
terium fur Wirtschaft und Arbeit und die nach Landesrecht zustandigen

obersten Landesbehdrden.

2. Dritter

Dritter im Sinne dieser Arbeit ist jeder Marktbeteiligte, der nicht aktiv an
der Wettbewerbsbeschrankung teilnimmt, aber Betroffener einer solchen
i.S.d. § 33 Abs. 1 S. 3 GWB ist. Soweit nicht ausdrticklich auf eine andere
Bedeutung hingewiesen wird, wird auch der Begriff Beschwerdefuhrer als
Synonym flur den Dritten bzw. Betroffenen genutzt. Betroffene kénnen so-

wohl Abnehmer, Nachfrager, Zulieferer und Konkurrenten sein®.

% So KG WuW/E OLG 677, 682 ,Linoleum II*.



20

Nicht unter den Begriff des Dritten fallen nur mittelbar Betroffene, insbe-
sondere Arbeithnehmer und Gewerkschaften als deren Interessenverban-
de. Grund hierfur ist, dass diese bereits nicht in den Schutzbereich des
GWB fallen, da das Kartellrecht nicht der aul3erbetrieblichen Mitbestim-

mung dient*.

Auch Verbraucher gelten nicht als Betroffene im Sinne dieser Arbeit, so-
weit sie nicht selbst unmittelbar in einer direkten Leistungsbeziehung zu
einem Wettbewerbsstorer stehen, sondern lediglich mittelbar als Gruppe
von Endkonsumenten im Wirtschaftskreislauf betroffen sind. Deren Inte-
ressenwahrnehmung obliegt ausschlieRlich der Kartellbehérde im Rahmen

der allgemeinen Marktaufsicht*'.

ll. Allgemeine Anspruchsvoraussetzungen

Ein Anspruch auf Tatigwerden der Kartellbehérde kann einem Betroffenen
nur zustehen, sofern ihm diesbezuglich ein subjektiv-6ffentliches Recht

erwichst*?

. Subjektiv-offentliche Rechte konnen durch individuelle Verwal-
tungsentscheidungen (Verwaltungsakte oder o6ffentlich-rechtliche Vertra-

ge), einfaches Recht oder Grundrechte begriindet werden.

Verwaltungsakte oder offentlich-rechtliche Vertrage mit der Zusage, die
Kartellbehérde werde ein Verfahren gegen einen Dritten einleiten, existie-
ren in der Praxis nicht und sollen deshalb hier nicht in die Untersuchung
miteinbezogen werden®. Fiir diese Arbeit stellt sich somit die Frage, ob
dem Dritten ein Anspruch auf Tatigwerden der Kartellbehdrde aus einfa-
chem Recht, Grundrechten und/ oder europarechtlichen Grundsatzen er-

wachst.

%0 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 490.

MK Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 416, m.w.N.

*2 Vgl. standige Rspr.: u.a. BVerwG NVwzZ 1995, 1200; Kopp/Schenke VWGO § 42 Rn
83.

Anderenfalls ware zu untersuchen, ob eine solche Verpflichtung der Behérde Uber-
haupt moglich ist und ob dem Betroffenen hiergegen ein Abwehrrecht zusteht.
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1. Einfliisse des Unionsrechts

In der Literatur und Rechtsprechung zeigt sich auch zunehmend der
Trend, den Vorschriften des Unionsrechts subjektiv-6ffentliche Rechte zu-
zuordnen. Der EuGH hat mehrfach entschieden, dass es ein subjektiv-
offentliches Recht des Burgers auf richtige Umsetzung des Unionsrechts
gibt**. Folglich kénnte sich ein Drittanspruch auf Einschreiten der Kartell-
behdrde auch aus den europaischen Vertragen bzw. den auf diese Vor-
schriften fulRenden Verordnungen herleiten lassen, soweit diese eine
Pflicht der Mitgliedsstaaten zum Individualschutz enthalten. Dabei ware
vornehmlich an die Art. 101 und 102 AEUV sowie die VO (EG) 1/2003 zu-

denken.

In Bezug auf die Art. 101 und 102 AEUV ist im nationalen Recht aner-
kannt, dass diese Schutznorm im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB sind und
zu Gunsten desjenigen wirken, der sich gegen die Wettbewerbsbeschran-
kung wendet®. Voraussetzung fiir die Anerkennung einer Schutznorm im
Sinne des § 823 Abs. 2 BGB ist, dass die Norm zumindest auch dazu be-
stimmt sein muss, die Rechtsguter Einzelner Uber einen blo3en Rechtsre-

flex hinaus zu schiitzen®.

Damit ist zumindest anerkannt, dass aus den Wettbewerbsvorschriften
des Unionsrechts ein subjektives Recht erwachst. Fraglich ist damit nur
noch, ob dieses subjektive Recht auch offentlich-rechtlicher Natur ist; ob
also der Einzelne einen Anspruch gegen die 6ffentliche Gewalt hat, dass
diese fur ihn die Wahrung der Art. 101 und 102 AEUV sicherstellt. Hierbei

ist das noch nicht vollig gefestigte Meinungsbild bezuglich der Anforde-

* Vgl. nur EUGH EuzZW 1991, 761; NVwZ 1994, 885; NJW 1997, 3365.

% BGH WM 1998, 2481; LG Mainz, NJW 2001, 1265; Sprau in Palandt, 72. Auflage,
§ 823 Rn 63; K. Schmidt in I/M-EG, Art. 85 Abs. 2 Rn 76 m.w.N.

46 BGH NJW 1992, 211; Sprau in Palandt, 66. Auflage, § 823 Rn 57.
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rungen an die Klagebefugnis bei Durchsetzung von subjektiv-6ffentlichen

Unionsrechten mit zu beriicksichtigen®’.

2. Subjektiv-offentliche Rechte aus dem Grundgesetz

Es entspricht der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

t*®. Teile der

richts, dass das Grundgesetz die Wettbewerbsfreiheit schitz
Literatur messen der Wettbewerbsfreiheit als Garant fur ,den Chancen-
reichtum einer Gesellschaft“’ derartiges Gewicht bei, dass sie eine staat-
liche Pflicht zum Schutze des Wettbewerbs inklusive einzelner Rechtspo-

sitionen sehen.

3. Drittschutz aus dem GWB

Im einfachen Recht konnte einem Betroffenen ein subjektiv-6ffentliches
Recht aus den Normen des GWB erwachsen. Das GWB als Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen ist von seiner Zielsetzung ein Gesetz gegen
Drittbeeintrachtigungen®®. Jede Wettbewerbsbeeintrachtigung wirkt sich
auf Dritte aus. Diese Drittauswirkung ist sogar beabsichtigtes Zwischenziel

des Storers.

Das GWB richtet sich gegen die Einflisse wettbewerbswidrigen Verhal-
tens von Seiten Einzelner. Aus dieser sehr allgemeinen Uberlegung kénn-
ten sich Ansatzpunkte fur die Bejahung eines Drittanspruchs auf Ein-

schreiten der Kartellbehdrden gegen storende Mitwettbewerber ergeben.

Unstreitig ist, dass der Markt und der Wettbewerb als Institutionen durch
das GWB vor Beeintrachtigungen geschiitzt werden sollen®'. Da es jedoch

keinen Institutionsschutz ausschlieBlich um seiner selbst Willen geben

" vgl. Stiiber Jura 2001, 798, 802 m.w.N.

8 BVerfGE 17, 306, 309; 32, 31; 46, 120, 137; 79, 326, 329.

9" Dj Fabio in Maunz/Durig, Kommentar zum GG, Art. 12 Rn 125.

% K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 50.

¥ BT-Drucks. 2/1 158, S. 3; Wiedemann in Wiedemann, KartellR, § 1 Rn 1.
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kann, werden durch den Institutionsschutz unmittelbar auch die Nutzer der
Institution mitgeschiitzt®?. Soweit das GWB also den Wettbewerb und den
Markt als Institutionen schitzt, bezweckt es auch gleichzeitig den Schutz

der Marktteilnehmer und Mitwettbewerber®®.

Den Regelungen des GWB ist damit wenigstens ein objektivrechtlicher
Drittschutz zuzusprechen®. Zumindest reflexartig schiitzt es auch Indivi-
dualinteressen. Nach der gangigen und auch hier vertretenen Schutz-
normtheorie des offentlichen Rechts genugt ein reflexartiger Schutz je-
doch nicht, um ein subjektiv-6ffentliches Recht — wie hier auf Einschreiten
der Kartellbehorde — herzuleiten. Die Norm muss vielmehr erkennen las-
sen, dass subjektive Rechte in qualifizierter und individualisierbarer Weise

geschiitzt werden sollen®.

Fraglich ist zum einen, ob einzelne materiell-rechtliche Normen des GWB
subjektiven Drittschutz vermitteln. Hier ware im Detail zu prifen, ob und
mit welcher Reichweite einzelne Rechtsvorschriften Einzelinteressen be-
rucksichtigen und inwieweit diese Einzelinteressen dabei nicht blol} eine
reine Randerscheinung im Schutzbereich der Norm sind, sondern ab-
grenzbare Rechtspositionen fiir den Einzelnen darstellen®. Dies betrifft
jedoch nicht den Kern dieser Arbeit. Hier soll gepruft werden, inwieweit
das Kartellverwaltungsverfahrensrecht aus sich heraus Drittschutz ge-
wahrt. Es soll der Frage nachgegangen werden, ob das Verfahrensrecht
isoliert bzw. lediglich erganzt durch das materielle Recht dem Schutze von

qualifizier- und abgrenzbaren Rechtspositionen Einzelner dient.

Auch eine positive Beantwortung der vorgenannten Frage fuhrt nicht au-
tomatisch dazu, dass Dritten ein Anspruch auf Tatigwerden der Kartellbe-
hérde zugesprochen werden kann. Soweit im Kartellrecht ein subjektiver

Drittschutz zu bejahen ware, klart dies nur die Frage nach dem ,Ob".

%2 Ahnlich: K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 64 f.

% veelken in WRP 2003, 207, 221; Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbe-
hérde, S. 65 f., 68.

* K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 50.

** BVerwGE 81, 329, 334.

% Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 26.
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Die Art und Weise der Rechtsdurchsetzung unter etwaiger Zuhilfenahme
der Kartellbehorde ist eine Frage des ,Wie“. Es muss also geklart werden,
ob die Kartellbehérden lediglich flir den Schutz der Institutionen des Mark-
tes und des Wettbewerbs zustandig sind oder ob sie auch Verantwortung
fur die Durchsetzung von Individualinteressen tragen. Ein Drittanspruch
auf Einschreiten der Kartellbehdrden konnte Teil der Rechtsverwirkli-
chungskompetenz eines Dritten auf Durchsetzung seiner subjektiven

Rechte aus dem GWB sein.

Ferner konnte die Durchsetzung von Individualrechten gleichzeitig Be-
standteil der objektiven Wettbewerbsaufsicht, einer Kernaufgabe der Kar-
tellbehdrden, sein®’. SchlieRlich sollen die Institutionen des Marktes und
des Wettbewerbs, wie ausgefuhrt, nicht um ihrer selbst Willen, sondern

zum Wohle der Allgemeinheit und damit aller Beteiligter geschutzt werden.

lll. Geschichtliche Entwicklung

Das Problem des Drittschutzes im GWB wurde im Gegensatz zum Ubrigen
offentlichen Recht, insbesondere dem Polizei- und Baurecht, erst sehr
spat in den Fokus der Rechtswissenschaft gerickt. Dennoch sind seit
knapp vierzig Jahren subjektive Rechte im GWB fortlaufend Gegenstand
wissenschaftlicher und gerichtlicher Auseinandersetzungen gewesen, wo-
bei dieser Themenkomplex zu keinem Zeitpunkt im absoluten Brennpunkt
der Diskussion um das GWB stand. Vielmehr ist eine Wanderung von ei-
nem Schatten-, Uber ein Randdasein hin zu einem wahrgenommenen

Thema und zuriick zu einem Randdasein zu verzeichnen.

Wahre Lebendigkeit ist in der Diskussion um subjektiv-6ffentliche Rechte
im GWB nicht zu verzeichnen, was insbesondere an einer Ubersichtlichen
Zahl von Gerichtsentscheidungen liegt, die in ihrer Tendenz sehr stringent

sind. Die nahezu gesamte Literatur, insbesondere die praxisrelevanten

*" Eine ahnliche Fragestellung aufwerfend: K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 63.
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Kommentare, ubernehmen die Ansicht der Rechtsprechung mit nur gerin-

ger eigener Reflexion.

1. Gesetzesentwicklung

Im Gesetzgebungsverfahren zur Einflhrung des GWB wurde der Dritt-
schutz zwar zunachst im Regierungsentwurf°® angedacht, verschwand
jedoch im weiteren Gesetzgebungsverfahren®® aus dem Blickfeld und
wurde in der Folge auch nicht im Gesetz positiv verankert. Dies ist bis

heute nicht geschehen.

Als Begrindung hierfur wird angefuhrt, dass der Gesetzgeber bei Schaf-
fung des GWB primar den Rechtschutz der unmittelbar Betroffenen im
Auge hatte. Auf diesen richtete sich zunachst auch die Aufmerksamkeit
der Literatur. Dass auch Opfer von Wettbewerbsbeschrankungen und
Marktmachtmissbrauch unmittelbar betroffen sein konnten, blieb weitest-

gehend unberucksichtigt.

2. Entwicklungen in der Rechtsprechung und Literatur

Erst die ,Taxiflug-Entscheidung” des BGH® aus dem Jahr 1968 lieR die
wissenschaftliche Diskussion Uber subjektiv-6ffentliche Rechte im GWB in
Gang kommen. Die erste beachtenswerte Entscheidung des BGH zum
Thema o6ffentlich-rechtlicher Drittschutz im GWB datiert jedoch bereits aus
dem Jahr 1963°%".

Ihren vorlaufigen Héhepunkt fand die Aufarbeitung des Problems Dritt-

schutz im Kartellrecht in der Habilitationsschrift von Karsten Schmidt®.

% BT-Drucks. 2/1158, S. 51.

¥ Letzte Erwadhnung in den Beratungen des Rechtsausschusses als blofRer Erinne-
rungsposten, BT-Drucks. 2/211, S. 25.

0 BGHZ 51, 61 ,Taxiflug*.

" BGHZ, 41, 61-71 ,Zigaretten®.

K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht.
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Dieser sah die Ursache fur die Vernachlassigung des subjektiv-
offentlichen Drittschutzes im Kartellrecht darin, dass das offentliche Wett-
bewerbsrecht auch ohne subjektive Rechte denkbar und als solches auch
erfolgreich anwendbar ist. Auch habe sich erst eine tatsachliche Nachfra-

ge nach subjektiv-6ffentlichem Drittschutz entwickeln miissen®.

3. Diskussionsgegenstand in Theorie und Praxis

Die wissenschaftliche Diskussion Uber subjektive Rechte im Kartellrecht
konzentrierte sich zunachst auf den Bereich des Kartelldeliktsrechts, ins-
besondere ob einzelnen materiell-rechtlichen Normen des GWB Schutz-
gesetzcharakter im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB bzw. § 35 GWB a.F. zu-
kam. Diese Diskussion hat sich mit der siebenten GWB-Novelle insoweit
erledigt, dass es flr zivilrechtliche Sanktionen nicht mehr auf die Verlet-
zung eines Schutzgesetzes ankommt, sondern jegliche Verletzung mate-

riellen Kartellrechts genugt.

Mit der ,Taxiflug-Entscheidung® rlickte die Frage in das Blickfeld der kar-
tellrechtlichen Praxis, inwieweit die Kartellbehérden zur Durchsetzung des
Kartellrechts zu Gunsten einzelner Mitbewerber verpflichtet sind. Die ge-
samte — im Detail noch darzustellende — Literatur und Rechtsprechung
konzentriert sich dabei vorrangig auf die Frage nach dem Vorhandensein

subjektiv-6ffentlicher Rechte im Bereich des materiellen Kartellrechts.

Bislang vollig unbeachtet ist die Frage, ob denn neben einem etwaigen
subjektiv-offentlichem Recht auf Erlass einer Kartellverfligung ein eigen-
standiger Anspruch eines Betroffenen auf Durchfuhrung eines Kartellver-
waltungsverfahrens bestehen kann. Bislang wird ohne besondere Ausei-
nandersetzung davon ausgegangen, dass ein subjektiv-6ffentliches Recht
auf Verfahrensdurchfiihrung nur mit einem Anspruch auf Erlass einer Ver-

fugung einhergehen kann.

s K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 417.
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IV. Drittbeteiligung im Verwaltungsverfahren

Unabhangig von der in dieser Arbeit untersuchten Problematik bezuglich
des Vorhandenseins subjektiv-6ffentlicher Rechte im Kartellverwaltungs-
recht weist das GWB dem Dritten im Verfahren unumstritten verschiedene

Rollen und Beteiligungsmadglichkeiten zu.

1. Verfahrensanregung

Zum einen kann er durch Herantragen von Informationen Uber wettbe-
werbswidriges Verhalten ein Verfahren anregen, ohne selbst hierdurch
zum Beteiligten nach § 54 Abs. 2 Nr. 1 oder 3 GWB zu werden. Unzwei-
felhaft ist dies gegeben, wenn der Betroffene sich mit der Bitte um Ano-

t**. Dies sollte mit dem im Rahmen der

nymitat an die Behorde wende
sechsten GWB-Novelle neu eingefuhrten § 54 Abs. 1 S. 2 GWB klarge-

stellt werden®.

2. Anhorung

Ferner kann ein Betroffener im Verfahren gemaf § 56 Abs. 2 GWB ange-
hort werden. Mit der Anhérung wird er nicht Beteiligter im Sinne des § 54
Abs. 2 Nr. 3 GWB. Vielmehr ist die Anhérung die blof3e Informationsent-
gegennahme durch die Behoérde von einem nicht am Verfahren beteiligten
Dritten®®. Ein Anspruch auf Anhdrung besteht nicht. Sie steht im Ermessen
der Behérde®” und dient ausschlieRlich dem Allgemeininteresse, namlich

der vollstandigen Sachverhaltsermittiung durch die Behorde®.

% Zum Problem des Antragsbegriffs in § 54 Abs. 1 S. 1 GWB vergleiche: Bechtold,
Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2; K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 494 f.

% Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2.

% K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 482.

%7 K. Schmidt/ Bach in I/M-GWB, § 56 Rn 20 f.

% K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 459.
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3. Verfahrensbeteiligung

Lehnt man das generelle Vorhandensein von subjektiv-6ffentlichen Rech-
ten im Kartellrechtverwaltungsrecht ab, besteht die intensivste Form der
Einbeziehung eines Betroffenen in ein Kartellverwaltungsverfahren in der
Beteiligung nach § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB.

Die Beteiligung erfolgt auf Antrag durch die Kartellbehorde. Sie steht im
Ermessen der Behorde®. Voraussetzung fur eine Beiladung ist die Berih-
rung erheblicher Interessen beim Betroffenen. Hierdurch soll eine Popu-
larbeteiligung zur Vermeidung einer Verfahrensbehinderung ausgeschlos-
sen werden’®. Die Anforderungen an das erhebliche Interesse fiir eine
Beiladung nach § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB sind umstritten. Wahrend die herr-
schende Meinung” die Beriihrung erheblicher wirtschaftlicher Interessen
geniigen lasst, verlangt eine Mindermeinung’® dariiber hinaus zusatzlich

die Beruhrung rechtlicher Interessen’>.

Uber die Beiladung hat der Dritte die Mdglichkeit, seine eigenen Interes-
sen in das Verfahren einzubringen. Sie dient damit auch der Bertcksichti-
gung von Individualinteressen. Hierdurch soll die Beiladung auch die Be-
rucksichtigung gleichgelagerter Interessen weiterer Betroffener sicherstel-
len™®. Dies ist notwendig, da kartellverwaltungsrechtliche Verfiigungen

nicht unbeschadet von Rechten Dritter ergehen™.

Der Beigeladene hat umfangreiche Verfahrensrechte, wie das Recht zur
Akteneinsicht, Teilnahme an der mundlichen Verhandlung und Anspruch

auf rechtliches Gehor’®. Behérdliche Entscheidungen miissen gegeniiber

69 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2; K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S.
470.

0K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 457.

" Vgl statt vieler: Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 9, m.w.N.

Wohl mit Einschrankungen: K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 485 f.

"® Zur Beiladungsproblematik im verwandten TKG: Ladeur in CR 2000, 433, 440.

" K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 451; Bechtold in BB 2003, 1021, 1022.

® K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 449.

%K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 450; Bechtold in BB 2003, 1021, 1022.
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dem Beigeladenen begrindet werden. Mit der Beiladung einher geht die
Befugnis zur Erhebung der Anfechtungsbeschwerde (§ 63 Abs. 1 und 2
GWB) gegen die im Ergebnis des Verfahrens erlassene Verfligung, soweit

der Beigeladene formell und materiell’” beschwert ist.

Die Beiladung ist damit ein wichtiges Instrument zur Durchsetzung von
Drittrechten im KartelIverwaltungsverfahren78. Mehr als ein Instrument ist
sie jedoch nicht. Durch sie werden keine subjektiv-6ffentlichen Rechte ge-
schaffen’®. Die Verfahrensteilnahme durch Beteiligung stellt ein Recht am
Verfahren, nicht aber auf Verfahren dar. Erst im Rahmen eines bereits

eingeleiteten Verfahrens kann ein Dritter seine Beteiligung verlangen.

V. Schutzgut des Kartellrechts

Um die Auswirkungen eines Drittanspruchs auf Tatigwerden der Kartell-
behdrden auf die Praxis zu verstehen, sowie zur Vorbereitung einer spate-
ren Argumentation durch teleologische Auslegung einzelner gesetzlicher
Regelungen soll zunachst das Schutzgut des GWB — der Wettbewerb —

vorgestellt werden.

1. Definition des Wettbewerbs

Grundlage des deutschen Wirtschaftslebens ist der Wettbewerb. In der
Volkswirtschaftslehre wird um die korrekte Definition des Begriffs Wettbe-
werb gestritten. Teilweise wird sogar behauptet, eine korrekte Definition
des Wettbewerbsbegriffs sei infolge der Vielschichtigkeit auf makro- und

mikrodkonomischer Ebene nicht moglich®.

Zur Entwicklung der Notwendigkeit einer materiellen Beschwer vgl. statt vieler:
Bechtold § 63 Rn 7, m.w.N.

8 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 501.

® BGHZ 41, 61, 63 — Zigaretten; K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 379.

80 Herdzina, Wettbewerbspolitik, S.9.
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Unumstritten und ohne den Anspruch einer allumfassenden Definition
lasst sich der Begriff Wettbewerb aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht
jedoch als das Streben von mindestens zwei Wirtschaftssubjekten nach
einem Ziel, wobei der hohere Zielerreichungsgrad eines Akteurs einen

niedrigen Zielerreichungsgrad des anderen bedingt, beschreiben®’.

Bei der Schaffung des GWB versuchte der Gesetzgeber den Begriff Wett-
bewerb als das Bestreben eines Unternehmers zu definieren, durch eige-
ne Leistung, die nach Qualitat oder Preis besser ist als die Leistung ande-
rer Unternehmen, den Verbraucher zum Abschluss eines Vertrages zu
veranlassen®?. Diese Definition greift zu kurz, betrachtet sie doch nur den
Anbieterwettbewerb, nicht aber den Wettbewerb auf Seiten der Nachfra-
ger®. Gleichfalls wird im Zuge der Begriff des Verbrauchers heute anders
definiert als noch in den funfziger Jahren. Wahrend man heute unter Be-
achtung des § 13 BGB den Begriff des Verbrauchers als den privaten
Endverbraucher versteht, war damit in den flnfziger Jahren (auch) noch

jeder Endabnehmer von Waren oder Dienstleistungen gemeint.

Zumindest unter Juristen hat sich heute eine andere Definition des Wett-
bewerbsbegriffs durchgesetzt. Wettbewerb ist das selbstandige Streben
sich gegenseitig im Wirtschaftserfolg beeinflussender Anbieter oder Nach-
frager (Mitwettbewerber) nach Geschaftsverbindungen mit Dritten (Kun-
den oder Lieferanten) durch Inaussichtstellen glinstig erscheinender Ge-

schaftsbedingungen®.

Trotz der angesprochenen vielschichtigen Definitionsprobleme® des Be-
griffs Wettbewerb ist heute im Wesentlichen anerkannt, dass ein funktio-
nierender Wettbewerb grundsatzlich positive Auswirkungen auf den Ein-

zelnen, die Allgemeinheit und das gesamte Wirtschaftsleben hat. Diese

81 www.wikipedia.de; ahnlich: Blanchard/ llling, Makrodkonomie, S. 198.; Mankiw/ Tay-

lor, Grundzlige der Volkswirtschaftslehre, S. 96 f.

82 30 Regierungsentwurf zu § 1, 3d abgedruckt in: GK, 1. Auflage, S. 1076.

83 Bechtold, Kommentar zum GWB, Einfiihrung Rn 41.

% BGH Wuw/E 907, 912 ,Fensterglas VI*; Fikentscher, WuW/E 1961, 788, 791; Di
Fabio in Maunz/Dirig, Kommentar zum GG, Art. 12 Rn 124, m.w.N.

8 Willeke, Wettbewerbspolitik, S. 26 ff; Lukes, Zum Verstandnis des Wettbewerbs, 199.
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Ansicht wird gleichwohl von einigen Volkswirten als auch Politikern dahin-
gehend eingeschrankt, dass es keinen Wettbewerb um jeden Preis (,Tur-
bokapitalismus®) geben darf. Der Kreis der Befurworter der vorgenannten
Aussage durfte sich seit der Finanzkrise 2008 und der sich hieran an-

schlieRenden Eurokrise erheblich vergroRert haben.

2. Vorteile des Wettbewerbs

Dem freien Wettbewerb wird eine Vielzahl positiver Wirkungen zugespro-
chen®. Durch ihn werden die gesamten Ressourcen der Volkswirtschaft
am effektivsten verteilt (sog. Allokationsfunktion)®”. Er férdert und belohnt
privates wirtschaftliches Engagement (,Vom Tellerwascher zum Millionar;
sog. Verteilungsfunktion). Wettbewerb schafft bei den Unternehmen An-
reize, technologische Entwicklungen voranzutreiben (sog. Innovations-
funktion). Auf der Marktgegenseite steht den Abnehmern eine Vielzahl an
vergleichbaren Produkten oder Dienstleistungen zur VerflUgung (sog.
Steuerungsfunktion und Freiheitssicherungsfunktion). Letztlich soll ein
funktionierender Wettbewerb eine wirtschaftliche Machtkonzentration ver-
hindern, aus der regelmaRig auch eine politische Machtkonzentration er-

wachst (sog. Kontrollfunktion)®®.

3. Voraussetzungen des Wettbewerbs

In den Wirtschaftswissenschaften werden verschiedene Ansichten vertre-
ten, was die unbedingten Voraussetzungen fur einen funktionierenden
Wettbewerb sind. Nach der wohl herrschenden Ansicht gehéren zu den
notwendigen Voraussetzungen die Freiheit des Eigentums, Gewerbefrei-
heit, Vertragsfreiheit, Niederlassungsfreiheit, eine funktionsfahige Justiz,

ein funktionierendes Preis- und Wahrungssystem sowie Markttransparenz

8 Zu den verschieden Vorteilen des Wettbewerbs: Olten, Wettbewerbstheorie und Wett-

bewerbspolitik, S. 18 ff.

Mankiw/Taylor, Grundzlge der Volkswirtschaftslehre, S. 172 f.

8 Vgl. zu den Vorziigen des Wettbewerbs auch: Bechtold, Kommentar zum GWB, Ein-
fuhrung Rn 42 f.; Breitkreutz, Das Kartellverbot als Schutzgesetz, S. 1.

87



32

und -offenheit. Die Volkswirtschaftslehre geht folglich davon aus, dass
insbesondere ein rechtlicher Rahmen fir einen funktionierenden Wettbe-

werb unabdingbar ist.

4. Rechtliche Verankerung des Wettbewerbs

Infolge der dargelegten Vorteile haben sich die meisten Volkswirtschaften
der Welt dem Wettbewerb als Grundlage ihres Wirtschaftssystems ver-
schrieben®. Die Bundesrepublik Deutschland hat sich flr die Marktwirt-
schaft in der Form der sozialen Marktwirtschaft ,entschieden® oder genau-
er, diese Wirtschaftsform hat sich durch eine Vielzahl politischer Weichen-
stellungen in der Bundesrepublik etabliert. Ob die (soziale) Marktwirtschaft
im Grundgesetz positiv verankert ist, darf — trotz der Garantie der Pri-
vatnitzigkeit des Eigentums und der Freiheit der Berufswahl — bezweifelt
werden. Unstreitig ist jedoch, dass sich unser Wirtschaftssystem am Leit-
bild der Marktwirtschaft orientiert.

Auch die Europaische Union® betrachtet den Wettbewerb als eine ihrer
Grundfesten. Um einen freien Wettbewerb zu garantieren, enthalt das
primare Unionsrecht gleich eine Vielzahl von Reglungen. Genannt seien
hier die Dienstleistungs-, Niederlassungs- und Kapitalfreiheit, die Arbeit-
nehmerfreiztigigkeit sowie die Art. 101 und 102 AEUV, welche den Wett-

bewerb als Institution schitzen.

Anders als im Grundgesetz findet sich damit im Europarecht ein klares
Bekenntnis zum Wettbewerb und damit zur Marktwirtschaft. Ob sich durch
die europarechtlichen Regelungen uber Art. 23 Grundgesetz (GG) nun-

mehr auch ein verfassungsrechtliches Bekenntnis zur Marktwirtschaft auf

¥ Hierbei sei insbesondere auf den Wandel der osteuropaischen Volkswirtschaften An-

fang der 1990 er von der Planwirtschaft zur Marktwirtschaft verwiesen. In der Volksre-
publik China wird dieser Schritt in Etappen und unter besonderen Bedingungen seit
den 1980 ern vollzogen.

In der hiesigen Arbeit werden die Begriffe ,Europadische Union“ und ,Européische
Gemeinschaften® wie im allgemeinen Sprachgebrauch Ublich als Synonym verwendet,
ohne die zeitlich unterschiedlichen Begriffsverwendungen zu beachten.
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nationaler Ebene entnehmen lasst, kann in der hiesigen Arbeit dahin ge-
stellt bleiben, da die Marktwirtschaft als die in Deutschland etablierte Wirt-

schaftsform anerkannt ist.

5. Prinzipien des Wetthewerbs

Stark vereinfacht funktioniert Wettbewerb nach dem Prinzip des Strebens
einzelner Marktteiinehmer nach maximalen Gewinnen. Verschiedene
Marktteilnehmer stehen mit anderen Marktteilnehmern in Konkurrenz um
Kunden oder Ressourcen. Der Marktteilnehmer soll und will sich gegen-

tiber seinen Konkurrenten durchsetzen®’.

In der Wettbewerbstheorie flhrt dies zunachst zu einem optimalen Ver-
haltnis von Angebot und Nachfrage (sog. Prinzip der unsichtbaren
Hand%). Gerade fiir den Kunden bedeutet es, dass er giinstig Waren oder
Dienstleistungen erwerben kann. Dies wird in der wirtschaftswissenschaft-

lichen Lehre als Wohlfahrtsrendite bezeichnet.

Folge des Konkurrenzkampfes ware in der Theorie ein Verdrangungswett-
bewerb unter den Konkurrenten. Da sich stets der Beste auf dem Markt
durchsetzen soll, wurde er allen anderen Mitkonkurrenten die notwendigen
Ressourcen oder Kunden und damit die Existenzgrundlage entziehen. In
dessen Folge wuirden sich die unterlegenen Konkurrenten vom Markt zu-
ruckziehen und der Uberlegene Marktteilnehmer wirde eine Monopolstel-

lung einnehmen.

Die Einnahme einer Monopolstellung muss grundsatzlich das Ziel eines
jeden wirtschaftlich ausgerichteten Unternehmens sein. In der Theorie
wurde nunmehr der Monopolist versuchen seine marktbeherrschende
Stellung auszunutzen. Er vernachlassigt die Optimierung seines Ange-

bots. Dies wirde wiederum neue Marktteilnehmer auf den Markt rufen,

" So Bericht des Wirtschaftsausschusses, BT-Drucks. 2/3644, abgedruckt in GK 1. Auf-
lage, S. 1175.

2 Entwickelt von Adam Smith.
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welche in Konkurrenz zu dem Marktfuhrer treten und dessen Schwachen
ausnutzen wiarden. Das Spiel der Krafte am Markt wirde in der Theorie
von neuem beginnen. Zwingende Voraussetzung hierflr ist jedoch das

Vorhandensein niedriger Markteintrittshurden.

6. Gefahren fiir den Wettbewerb

In der Praxis versuchen einige Unternehmen nicht selten, sich diesem
Wettbewerbsdruck zu entziehen. Sie sprechen sich mit Konkurrenten ab,
binden Zulieferer oder Abnehmer mit unzuldssigen Vertragen an sich oder
verhindern mittels ihrer vorhandenen Marktmacht und unlauteren Mitteln

den Markteintritt neuer Konkurrenten.

Dies ist schadlich fiir einen funktionierenden Wettbewerb, setzt er doch
einerseits ein Konkurrenzverhaltnis zwischen den Marktteilnehmern einer
Ebene und andererseits eine gewisse Chancengleichheit der Vertrags-

partner unterschiedlicher Marktebenen voraus.

Fehlt es an einem gesunden Wettbewerb, besteht nicht nur die Gefahr,
dass uberhohte Preise fur Produkte oder Dienstleistungen zu zahlen sind.
Ein fehlender Wettbewerb kann auch zu mangelnder Innovations- und In-
vestitionsbereitschaft fuhren. Ohne bestehenden Wettbewerb fehlt es an
dem Druck der standigen Angebotsoptimierung. Dies ist sowohl fur die
Abnehmer schadlich, mussen sie doch unter Umstanden mit veralteten
und Uberteuerten Produkten vorlieb nehmen, als auch fir die Allgemein-
heit. Wettbewerbsbeschrankungen hemmen auf Dauer das gesamtwirt-
schaftliche Wachstum, da lediglich ein kleiner Kreis von den Vorteilen der
Wettbewerbsbeschrankung profitiert. Neue Unternehmen, die Arbeitsplat-
ze und Steuern generieren, kdnnen nicht Fuld fassen. Allgemein nitzliche
Innovationen, etwa umweltschonende Verfahren werden ohne Wettbe-
werbsdruck regelmadig nicht oder nur sehr schleppend zur Marktreife ge-
bracht.
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Der deutsche Gesetzgeber hat diese Gefahren erkannt. Zum Schutze des
Wettbewerbs hat er verschiedene Gesetze erlassen. Das zentrale Gesetz
zum Schutze des Wettbewerbs als Institution ist das Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB), auch vereinfachend ,Kartellgesetz“ ge-

t*°. Gesetzgeberisches Ziel bei Schaffung des GWB war es, die dem

nann
Wettbewerb innewohnende Leistungssteigerung zu fordern, zum Wohle
des Verbrauchers eine bestmdgliche Versorgung zu sichern sowie die

wirtschaftlichen Grundfreiheiten allgemein zu sichern®.

VI. Die siebente GWB-Novelle

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen trat am 01.01.1958 in
Kraft®®. Seit seiner Verkiindung erlebte das GWB bislang sieben groRe

Uberarbeitungen. Die letzte Novellierung ist Gegenstand dieser Arbeit.

1. Ziele der Novelle

Mit der siebenten Novelle des GWB erfuhr das deutsche Kartellrecht die
wohl umfassendste Anderung seiner Geschichte®. Ziel der Novellierung
war die Anpassung des deutschen Rechts an das europaische Kartell-
recht, welches mit der Ersetzung der VO (EWG) 17/62 durch die VO (EG)

1/2003 ebenfalls einer Umgestaltung unterlag®’.

Mit der Harmonisierung des deutschen und europaischen Wettbewerbs-

rechts soll eine Ungleichbehandlung kleiner und mittlerer Unternehmen

% Der Gesetzgeber selbst hat sich bewusst fir die Bezeichnung ,Gesetz gegen Wett-

bewerbsbeschrankungen® entschieden, da er in diesem Gesetz ein Nebeneinander
von Regelungen Uber Kartelle, Vertrdge anderer Art und tatsachliches Verhalten
schaffen wollte (vgl. Anlage 1 zur BT-Drucks. 2/1158, S. 24).

RegE 2/ 1158 A | und A IV, wiedergegeben in: Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen
der Kartellbehorde, S. 26.

Ein kurzer geschichtlicher Abriss zum GWB findet sich in: Bechtold, Kommentar zum
GWB, Einfiihrung Rn 6 ff.

% Kahlenberg/ Haellmigk in Betriebs-Berater 2004, 389

7 So Reg-E BT-Drucks. 15/3640, S. 21.
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gegeniiber groken Unternehmen verhindert werden®. Da letztere in Zei-
ten der Globalisierung regelmalig grenziberschreitend tatig sind, unter-
liegen solche Unternehmen nur noch in seltenen Ausnahmefallen dem

rein nationalen Wettbewerbsrecht.

Gerade bei kleineren, aber auch bei mittleren Unternehmen sieht dies
oftmals anders aus. Sie entfalten ihre unternehmerische Tatigkeit vor-
nehmlich nur auf dem deutschen Markt. Damit unterliegen sie ausschliel3-

lich der deutschen Wettbewerbsaufsicht.

Infolge der Anderungen auf europaischer Ebene hatte nunmehr das deut-
sche Recht bis zu seiner Anpassung mit der siebenten GWB-Novelle
strengere Marktaufsichtsregularien, insbesondere im Bereich der Fusions-
kontrolle. Um zu vermeiden, dass grofiere Unternehmen geringeren Kon-
trolldichten im Wettbewerbsrecht unterliegen als kleinere und mittlere Un-
ternehmen, passte der deutsche Gesetzgeber das nationale Kartellrecht

weitgehend den europaischen Regelungen an®®.

2. Neuerungen der siebenten GWB-Novelle

a) Materiell-rechtliche Anderungen

aa) Prinzip der Legalausnahme

Im deutschen Recht ist neben einer Vielzahl weiterer Anderungen'® nicht
nur die bisherige — von weiten Teilen der Literatur und Praxis als vorzugs-
wiirdig empfundene’! — Unterscheidung zwischen horizontalen und verti-

kalen Wettbewerbsbeschrankungen und den damit verbundenen unter-

% Reg-E BR-Drucks. 441-04, S. 38.

% So Reg-E BT-Drucks. 15/3640, S. 21; Nordemann in L/M/R, vor §§ 1-3 Rn 2.

1% Ein guter Uberblick zu den einzelnen Neuerungen bietet: Nordemann in L/M/R, vor
§§ 1-3 Rn 1 ff.; Bechtold in NJW 2007, 3761, 3761 ff.

Vgl. zur Kritik: Sachverstandigenanhérungen des Bundestagsausschusses fir Wirt-
schaft und Arbeit (BT-Drucks. 15/5059, S. 42 ff.); Monopolkommission, Das allgemei-
ne Wettbewerbsrecht in der 7. GWB-Novelle, Rn 12; Mattes, Die Ministererlaubnis in
der Fusionskontrolle, S. 184.

101



37

schiedlichen Freistellungsmoglichkeiten entfallen, sondern es wurde auch

ein vollig neues System der Kartellfreistellung geschaffen'®.

Erklartes Ziel dieser Systemumstellung ist nach dem Willen des Gesetz-
gebers nicht nur die Angleichung an das europaische Recht, sondern
auch die Starkung des Standorts Deutschland durch weitere Entburokrati-

sierung'®.

Bis zur sechsten GWB-Novelle unterlagen Kartelle einem praventiven
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Mit der siebenten Novelle kam es zur Ein-
fihrung des Systems der Legalausnahme'®. Hiernach gilt jegliches wett-
bewerbskonforme Zusammenwirken von Unternehmen im Sinne des § 1
GWB von Beginn an ohne vorherige Notifizierung durch die Kartellbehorde
als legal, sofern es den Freistellungsvoraussetzungen der nunmehrigen
§§ 2, 3 GWB entspricht’®. § 2 GWB stellt die Entsprechungsnorm zu
Art. 101 Abs. 3 AEUV (ex- Art. 81 Abs. 3 EG) dar.

Verfigungen der Behorde haben im Bereich der Frage, ob ein Verhalten
verboten oder erlaubt ist, keine konstitutive sondern nur noch eine rein
feststellende Wirkung. Kartellrechtsverbote oder -freistellungen kraft Ver-
fahrens wie z.B. nach § 22 GWB gibt es nicht mehr. Ausnahmen bilden
die hier nicht beleuchteten Randbereiche der §§30 Abs.3 und 42
GWB'™.

bb) Probleme des Systems der Legalausnahme

Die Einfuhrung des Systems der Legalausnahme, in welchem die unmit-
telbar beteiligten Unternehmen zunachst selbst prifen sollen, ob ein Zu-
sammenwirken rechtlich zulassig ist, wahrend die Ubrigen Marktbeteiligten

im Anschluss prifen, ob das Zusammenwirken in der Praxis den Vor-

192 Fuchs in WRP 2005, 1384, 1384.

'% 50 Reg-E BT-Drucks. 15/3640, S. 21.

' Hartog in WRP 2005, 1397, 1397.

1% Nordemann in L/M/R, vor §§ 1-3 Rn 8; Fuchs in WRP 2005, 1384, 1385.
106 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32c Rn 1.
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schriften des GWB entspricht, verursacht eine Vielzahl neuer Probleme fur

die Rechts- und Unternehmenspraxis.

Der Vorteil, dass Unternehmen nun nicht mehr jede marktrelevante Ver-
einbarung im Vorfeld von der Kartellbehorde genehmigen lassen mus-
sen'” wird mit einem hohen MaR an Rechtsunsicherheit auf Seiten der

beteiligten Kreise erkauft.

Die vormalige praventive Kontrolle durch die Kartellbehérde gab den un-
mittelbar Beteiligten hinreichende Sicherheit, ob das geplante kartell-
rechtsrelevante Handeln rechtmaRig ist oder nicht. So waren nach einer
positiven Freigabeentscheidung verwaltungsrechtliche BuRRgeldverfahren
wegen des genehmigten Zusammenwirkens ausgeschlossen'®. Betrach-
tet man die HOhe, der in den letzten Jahren verhdngten Geldbullen zur
Ahndung von VerstéRen gegen das GWB, so ergeben sich hieraus nicht
nur juristische Unwagbarkeiten sondern auch erhebliche betriebswirt-

schaftliche Risiken.

Nunmehr obliegt es zunachst den betroffenen Unternehmen bzw. Unter-
nehmensvereinigungen, selbst eine Rechtmaligkeitskontrolle ihres Zu-
sammenwirkens durchzufihren. Scherzhaft wird vom System der ,Selbst-
veranlagung“ gesprochen'®. Die Kartellbehdrden werden — bedingt durch
die Systemanderung — klnftig mit Ausnahme der Fusionskontrolle wei-

testgehend repressiv tatig.

Als Ausgleichsinstrument zur Abfederung der Rechtsunsicherheit soll der
neu eingefiihrte § 32c GWB dienen''®. Nach dieser Norm kann die Kar-
tellbehorde erklaren, dass sie unter Wirdigung der derzeitigen Erkennt-

nisse keinen Anlass fur ein Tatigwerden erkennt.

107 Vgl. zu den Vorteilen des Systems der Legalausnahme: Regierungsentwurf zur sie-

benten GWB-Novelle (BT-Drucks. 15/3640, S. 28).

Die Vorteile des Systems der Administrativfreistellung wurden auch im Regierungs-

entwurf zur siebenten GWB-Novelle erkannt (BT-Drucks. 15/3640, S. 28).

'%9 S0 u.a.: Kahlenberg/ Haellmigk in Betriebs-Berater 2004, 389, 392; Hartog in WRP
2005, 1397, 1399.

"% § 32c GWB entspricht inhaltlich Art. 5 Satz 3 VO 1/ 2003 EG.
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Die beteiligten Unternehmen haben gegenuber der Kartellbehdrde keinen
Anspruch auf eine Entscheidung nach § 32c GWB. Der Ausspruch einer
Entscheidung nach § 32c GWB obliegt dem pflichtgemaRen Ermessen der
Kartellbehérde™".

Problematisch ist jedoch, dass die Erklarung der Kartellbehorde keine
rechtliche AuRenwirkung enthalt, sondern lediglich zu einer Selbstbindung
der Verwaltung fuhrt. Aufgrund der Regelung des § 32c S. 3 GWB ist eine
Entscheidung der Kartellbehdrde nach § 32c GWB weder gegenuber Drit-
ten noch den Zivilgerichten bindend''?. Das MaR an Rechtsicherheit, wel-
che eine Entscheidung nach § 32c GWB enthalt, ist folglich beschrankt.
Damit fallt den unmittelbar beteiligten Unternehmen ein hohes Mal} an

Selbstkontrolle und Eigenverantwortung zu'"?.

Hierdurch besteht nunmehr die erhohte Gefahr, dass die zusammenwir-
kenden Unternehmen durch Dritte im Wege kartellprivatrechtlicher Pro-
zesse auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden. Diese Gefahr
existierte in dem bis zur sechsten GWB-Novelle existierendem Notifizie-
rungssystem nicht. Bestand doch nach h.M. Einigkeit dartber, dass die
Gerichte in kartellprivatrechtlichen Auseinandersetzungen an die rechts-
kraftige Freigabeentscheidung im kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren

gebunden sind''*. Da nunmehr eine préventive Kontrolle durch die Kar-

" So Reg-E BT-Drucks. 15/3640, S. 34; Bechtold, Kommentar zum GWB § 32c Rn 2f.;
Kahlenberg/ Haellmigk in Betriebs-Berater 2004, 389, 393.

"2 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32¢ Rn 5.

"3 Uber die Méglichkeiten des § 32c BWB hinaus winscht sich der Gesetzgeber, einen
weiteren Ausbau der informellen Absprachen zwischen Unternehmen und Kartellbe-
hérden Uber die Zulassigkeit von wettbewerbserheblichen Zusammenwirken (vgl.
Reg-E BT-Drucks. 15/3640, S. 29). Solch informelle Absprachen sollen den Unter-
nehmen ausreichend Rechtsicherheit vermitteln. M.E. steht dies im krassen Wider-
spruch zu § 33 ¢ GWB. In diesem wird den Unternehmen ein Anspruch auf eine kon-
krete Legalisierung verwehrt. Nach den Vorstellungen der Bundesregierung sollen in-
formelle Absprachen ein Mehr an Rechtssicherheit vermitteln, als der Gesetzgeber
bereit ist, selbst zu gewahren. Kritisch hierzu auch die CDU/ CSU- Bundestagsfraktion
in BT- Drucks. 15/5053, S. 2; K. Schmidt in I/M-GWB, vor § 54 Rn 14.

"% Ladeur in CR 2000, 433, 439; Fuchs in WRP 2005, 1384, 1389.
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tellbehorde nicht mehr der Regelfall sein soll, entfallt der Schutz des Lega-

litatsausspruches durch eine Behordenentscheidung.

Aber nicht nur aus Sicht der unmittelbar zusammenwirkenden Unterneh-
men bzw. Unternehmensvereinigungen ist die GWB-Novellierung mit mog-
lichen Unwagbarkeiten verbunden. Selbiges gilt auch fur deren Mitbewer-
ber, Abnehmer, Zulieferer und sonstige Marktbetroffene. Das bisherige
System des praventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt stellte in Form des
Notifizierungsverfahrens einen Schutzfilter dar, durch welchen — wenigs-
tens reflexartig — auch andere Marktbeteiligte mitgeschutzt wurden. Dieser
Schutzmechanismus entfallt durch die Einfihrung des Systems der Legal-
ausnahme'". Sicherlich war dieser Schutfilter nicht perfekt. Gerade so
genannte ,Hardcore-Kartelle“ agierten und agieren von vornherein im
Dunkeln und umgehen eine kartellbehordliche Untersuchung tunlichst. In
den Ubrigen Bereichen stellte das Notifizierungsverfahren aber eine gute
Praventionsmoglichkeit zum Schutz des Wettbewerbs und seiner Teil-

nehmer dar.

b) Private Rechtsdurchsetzung

aa) Einbindung der Marktteilnehmer in die Rechtsdurchsetzung

Nicht nur den unmittelbar beteiligten Unternehmen wachst infolge der Sys-
temumstellung ein hdheres MaR an Selbstverantwortung zu''®. Nach dem
Willen des Gesetzgebers sollen auch alle anderen Marktteilnehmer mehr
Verantwortung bei der Sicherung des Wettbewerbs ubernehmen. ,Private
law enforcement® heil3t hier das neue Zauberwort oder um § 184 S. 1
GVG zu beachten: private Rechtsdurchsetzung. Nicht nur die aktiv agie-
renden Unternehmen sollen prifen, ob ihr Handeln den Regeln des Wett-
bewerbsrechts entspricht, auch die Ubrigen Marktteilnehmer sollen einen
prufenden Blick auf das Zusammenwirken ihrer Konkurrenz werfen'"’. Es

18

soll in Deutschland eine ,Kartellrechtskultur*' = geschaffen werden.

"% Hartog in WRP 2005, 1397, 1399.
"1® Reg-E BT-Drucks. 15/3640, S. 29.
""" Reg-E BT-Drucks. 15/3649, S. 35.
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Die Unternehmen, welche zusammenarbeiten wollen, sollen nicht vor dem
Zusammenwirken ihre Konkurrenten, Abnehmer, Zulieferer u.a. mogliche
Betroffene eines Zusammenschlusses vorab um Erlaubnis fragen. Viel-
mehr sollen alle Marktteilnehmer stets prifen, ob die Marktkonditionen,
denen sie unterworfen sind, infolge eines rechtmafigen Wettbewerbs ent-
standen sind, oder ob Manipulationen infolge von Kartellrechtsverstoflen
vorliegen. Sollten sie zu dem Ergebnis gelangen, dass Manipulationen
vorliegen, welche ihre Ursache im kartellrechtswidrigen Zusammenwirken
von Unternehmen oder durch Missbrauch von Marktmacht haben, so sol-
len sie selbst Uber das Zivilrecht gegen die Wettbewerbsbeeintrachtigung

vorgehen. Der Markt soll sich selbst iberwachen'®.

Dieses Ziel der teilweisen Selbstkontrolle kann aus politischer Sicht zwie-
spaltig betrachtet werden. Die Verbande der deutschen Wirtschaft forder-
ten — wenigstens bis zu Beginn der Finanzkrise —, dass der Staat sich
mehr aus den wirtschaftlichen Entscheidungen der Unternehmen heraus-
halten solle. Der Markt wiirde sich schon selbst regulieren. Die Unter-
nehmen wissten schon selbst, was gut fir sie sei. Die Finanzkrise brachte

hier auch auf Ebene der Industrie ein teilweises Umschwenken.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob die aktuellen Regelungen des
GWB flr eine solche private Rechtsdurchsetzung geeignet sind und ob
der Private ganz ohne staatliche Hilfe flr die Einhaltung des freien Wett-
bewerbs sorgen kann'®'. Ferner bleibt die Frage offen, ob insbesondere
im Bereich von Verstoflen gegen § 1 GWB eine hinreichende Zahl an
Wettbewerbern vorhanden ist, welche eine Kontrollfunktion wahrnehmen

kann.

18 BKartA, Private Rechtsdurchsetzung, S. 3.

"9 30 eines der deklarierten Ziele des Regierungsentwurfes zur siebenten GWB-Novelle
(BT-Drucks. 15/3640, S. 35)

'?% Diese Forderung war nur niemals auf dem Bereich des Kartellrechts bezogen, son-

dern mehr auf den Bereich des Subventionsrechts.

Zur Entwicklung des ,private law enforcement*: Bechtold/ Bosch, Die Entwicklung des

deutschen Kartellrechts, NJW 2011, 3484, 3490.
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bb) Ziele des private-law-enforcement

Der Gesetzgeber wird nicht in Abrede stellen kdnnen, dass mit der Einfuh-
rung des Systems der Legalausnahme auch eine Entlastung der Kartell-
behdrden, insbesondere des Bundeskartellamtes, beabsichtigt war. Gera-
de in Zeiten begrenzter Haushaltsmittel ist es ein durchaus legitimes Ziel,
Planstellen in Behdrden einzusparen oder wenigstens eine kinftige Uber-
lastung der Kartellbehérden zu verhindern. Durch die Wahrnehmung eige-
ner Interessen nehmen die einzelnen Marktteilnehmer auch die Interessen
der Allgemeinheit an einem funktionsfahigen Markt war und erledigen da-

mit mittelbar Aufgaben der Kartellbehorden.

Die Implementierung des Systems der Legalausnahme kdnnte einen Weg
eroffnet haben, bei dem der Staat sich immer mehr aus Gebieten zurlck-
zieht, in denen er zuvor ein engmaschiges Netz hoheitlicher Uberwachung
gesponnen hat, oder — um es Uberspitzt negativ zu formulieren — der Staat
ist auf dem Weg, sich seiner Verantwortung zum Schutze der Allgemein-

heit zu entziehen

Auch einige Jahre nach Einfuhrung der siebenten GWB-Novelle ist jedoch
festzustellen, dass die Markte, soweit sie denn vor dem Inkrafttreten der
Reform funktionierten, weiter funktionieren. Ein kartellrechtliches Chaos ist
— erwartungsgemaly — ausgeblieben. Die Zukunft wird jedoch zeigen, ob
das reformierte System geeignet ist, den Wettbewerb ausreichend zu
schiitzen und ob die getroffenen Regelungen, welche eine privatrechtliche
Selbstkontrolle vorantreiben sollen, die gewunschten Ergebnisse hervor-

bringen.

Derzeit ist jedoch feststellbar, dass es zu einer Arbeitsentlastung des
Bundeskartellamts nicht gekommen ist. Aus dessen Tatigkeitsbericht Gber
das Jahr 2007 ergibt sich, dass es allein im Bereich der kartellrechtlichen
Anmeldeverfahren zu einem Anstieg Uber das Niveau der Zeiten, in dem
die sechste GWB-Novelle griff, gekommen ist.
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cc) Mittel des private-law-enforcement

Um den Wettbewerbern ein rechtliches Mittel gegen kartellrechtliche Ver-
stéle ihrer Mitwettbewerber in die Hand zu geben, wurde § 33 GWB im
Zuge der siebenten GWB-Novelle neu gefasst. Im Rahmen der Gesetzes-
anderung wurde der Haftungsgrund zu Gunsten der Mitbewerber ausge-

weitet'??,

Bis zur Anderung des GWB im Jahr 2005 konnte ein Unterlassen oder
Schadensersatz wegen VerstoRen Dritter gegen das GWB oder Verfi-
gungen der Kartellbehdrden nur dann erfolgreich geltend gemacht wer-
den, wenn die verletzte Norm oder behdrdliche Verfligung den Schutz ei-
nes anderen bezweckte. Dies engte den Geltungsbereich des § 33 GWB

a.F. stark ein'?,

Der Geltungsbereich des alten § 33 GWB war sogar noch enger als der
des ahnlich aufgebauten § 823 Abs. 2 BGB, welcher gleichfalls die Verlet-
zung einer Schutznorm verlangt, in dessen Schutzbereich der Anspruch-
steller fallen muss. Anders als § 33 GWB a.F. ermdglicht § 823 Abs. 2
BGB — wenigstens dem Wortlaut nach — die zivilrechtliche Verfolgung von
Verstollen gegen die Art. 81 und 82 EG (nunmehr Art. 101 und 102
AEUV)'?,

Sowohl die Begrenzung des § 33 GWB a.F. als auch des § 823 Abs. 2
BGB auf Verstélie gegen Vorschriften, die dem Schutz eines Dritten die-
nen, fuhrten innerhalb der kartellrechtlichen Literatur zu einem unuber-
sichtlichen Streitstand bezuglich der Frage, welche Normen des GWB
denn nun drittschiitzenden Charakter besitzen'?®. Insbesondere war frag-
lich, ob die §§ 1 ff. GWB a.F. auch dem Schutz von Individualinteressen
dienten. Die wohl h.M. lehnte dies ab und betrachtete die §§ 1 ff. GWB

'22 Hartog in WRP 2005, 1397, 1403.

'23 BKartA, Private Rechtsdurchsetzung, S. I.

124 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 33 Rn 1.

125 Ausfiihrliche Darstellung des Problems in: Breitkreutz, Das Kartellverbot als Schutz-
gesetz.
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a.F. lediglich als Normen, die ausschlieRlich dem Wohl der Allgemeinheit
dienten, indem sie deren Interesse an einem funktionierenden Wettbewerb

schitzten'?.

Die §§ 19 und 20 GWB (Missbrauch marktbeherrschender Stellungen)
sollten jedoch drittschitzenden Charakter haben. Bei Verstolden gegen die
§§ 19 oder 20 GWB sollten die unmittelbar Betroffenen bereits vor der
siebenten GWB-Novelle einen Unterlassens- oder Schadensersatzan-

spruch gegen den Verletzter haben.

Die Geltendmachung von Schadensersatzansprichen wegen kartellrecht-
licher Verstole vor der siebenten GWB-Novelle beinhaltete ein weiteres
Problem, namlich die Ermittlung der Schadenshdhe sowie die Beweisbar-
keit der Kausalitat des Schadens. Auch hier wurden die Anforderungen fur
die Darlegungs- und Beweislast zu Gunsten der Geschadigten herabge-

setzt'?’.

Der Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung diese Probleme entscharfen
und die Marktbeteiligten animieren, selbst gegen kartellrechtliche Versto-
Re vorzugehen'?®. Insoweit spiegelt sich insbesondere hier der Wille des
Gesetzgebers wider, das private law enforcement weiter voranzutrei-

ben129

c) Anderungen des Kartellverwaltungsverfahrensrechts

Betrachtet man, dass der vorgeschaltete Schutzfilter eines Notifizierungs-
verfahrens entfallen ist und dass nunmehr insbesondere auch die Markt-
beteiligten bei der Uberwachung des Wettbewerbs eine wesentliche Rolle
einnehmen sollen, so wirde sich fur den Laien der Schluss aufdrangen,

dass Mitbewerbern zusatzliche Rechte eingerdaumt werden, um ihrer

126 Vgl. hierzu: Bechtold, Kommentar zum GWB, § 33 Rn 4.

"2 Hartog in WRP 2005, 1397, 1403; zur Beweislastverteilung nach der siebenten GWB-
Novelle: KG WuW/E DE-R 2773 ,Berliner Transportbeton®.

'28 Vgl. Bericht des Bundestagsausschusses fiir Wirtschaft, BT-Drucks. 15/5059, S. 49.

"2 Emmerich in I/M-GWB, § 33 Rn 11.
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Uberwachungsfunktion gerecht zu werden. Unumstritten ist, dass der Ge-
setzgeber nicht die Effektivitat des Kartellrechts reduzieren wollte. Unter
dieser Pramisse konnte man annehmen, dass es nur sinnvoll sei, die Ver-
fahrensrechte Privater zu erweitern, wenn man die verwaltungsrechtliche

Kontrolldichte reduziert.

Die Verfahrensrechte Dritter wurden durch die siebente GWB-Novelle je-
doch nicht gestarkt. Die pauschale Behauptung, durch die Gesetzesande-
rung wurde der Drittschutz beschnitten, ist jedoch ebenso unzutreffend.
Vielmehr erfahrt der Drittschutz durch die Novelle eine vollige Umgestal-
tung. Besonders der privatrechtliche Rechtschutz wird durch Beweiser-
leichterungen, vereinfachte Schadensberechnungen und erweiterte Kla-

gemaglichkeiten ausgeweitet.

Dies betrifft jedoch vordringlich den Bereich des sekundaren Rechtschut-
zes, der auf den Ausgleich entstandener Schaden bzw. das Unterlassen
eingetretener Storungen des Wettbewerbs gerichtet ist. Im Bereich der
praventiven Abwehr von Wettbewerbsbeeintrachtigungen erfolgte keine
Erweiterung des Rechtschutzes Dritter durch zusatzliche Verfahrensrech-

te. Das Gegenteil ist vielmehr der Fall.

Nahezu spiegelbildlich wurden in bestimmten Bereichen des Kartellverwal-
tungsrechts die individuellen Rechte Dritter begrenzt. So wurden die An-
forderungen bezlglich der Beschwerdebefugnis heraufgesetzt. Ebenso
entfalten Beschwerden jetzt grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung

mehr'*.

Betrachtet man diese Entwicklung rechtshistorisch, so stellt dies eine
Ruckkehr zur alten Rechtslage vor der sechsten GWB-Novelle dar. Die
erweiterten Rechtschutzmdglichkeiten Dritter wurden in der Phase des
Vor- und Hauptverfahrens erst im Jahr 1998 in das Gesetz aufgenommen.
Motivation hierfur war Ende des letzten Jahrhunderts die Erkenntnis, dass

besonders Freigabeentscheidungen der Kartellbehorden Anlass zur Dis-

3% Hartog in WRP 2005, 1397, 1407.
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kussion und rechtlichen Uberpriifung geben kénnen. Sieben Jahre spater
war der Gesetzgeber jedoch der Ansicht, dieses System hatte sich in sei-
ner bestehenden Form nicht bewahrt, da es zum Rechtsmissbrauch einla-

de und ein Investitionshemmnis fiir den Standort Deutschland darstelle ™",

Fraglich ist, was Betroffenen nach der Kartellrechtsreform noch an kartell-
verwaltungsrechtlichem Drittschutz verblieben ist, um sich vor kartell-
rechtswidrigen Praktiken zu schutzen. Diese Arbeit will sich insbesondere
damit befassen, ob im Zuge der siebenten GWB-Novelle an anderer Stelle

eine Steigerung des Drittschutzes zu verzeichnen ist.

Aulerhalb des Drittrechtsschutzes wurden die Befugnisse der Kartellbe-
horden erweitert. Zunachst einmal erweiterte sich der Zustandigkeitsbe-
reich der nationalen Kartellbehdrden auf das europaische Kartellrecht,
welches nach der der VO (EG) 1/2003 in Teilen dezentral durch die Mit-

gliedstaaten iberwacht werden soll*?.

Die Kartellbehdrden haben nunmehr Uber die §§ 32 ff. GWB eine groliere
Bandbreite an Entscheidungsmaoglichkeiten, um gegen Kartellrechtsver-
stdélRe vorzugehen. Ferner wurde die Mdglichkeit einer Enqueteuntersu-
chung geschaffen, mit welcher der Gesetzgeber die infolge der Umstel-
lung auf das System der Legalausnahme erwarteten Informationsdefizite

seitens der Behdrde eingrenzen mochte ',

VIl. Vor- und Nachteil eines Drittanspruchs

1. Vorteile

Die Anerkennung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Tatigwerden der
Kartellbehdrde hatte aus rechtspolitischen Erwagungen durchaus seine

Vorteile, sowohl fir den Betroffenen als auch fir die Allgemeinheit. Im Fal-

31 So Reg-E BT-Drucks. 15/3640, S. 22.
32 Hartog in WRP 2005, 1397, 1397.
'3 Fuchs in WRP 2005, 1384, 1389; Hartog in WRP 2005, 1397, 1402 f.
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le eines umfangreichen verwaltungsrechtlichen Drittschutzes mussten
Dritte lediglich Kenntnis von einem mdglichen VerstoR gegen das Kartell-

recht erhalten und diesen an die Kartellbehorde weiterleiten.

Sollte ein solches Recht auf Tatigwerden bestehen, so ware anschliel3end
die Kartellbehorde verpflichtet, eine Untersuchung einzuleiten. Man konnte
dann von einem Legalitatsprinzip im Kartellrecht sprechen, welches dem
strafprozessualen Legalitatsprinzip der §§ 152 Abs. 2, 160 Abs. 1 StPO

angenahert ware.

a) Beweiserleichterungen

FUr den Betroffenen stellt eine solche Form des Rechtschutzes einen er-
heblichen Vorteil dar. Er kénnte sich nach Meldung des Anfangsverdachts
Uberwiegend aus dem Verfahren zurlickziehen und das Ergebnis der be-

hordlichen Untersuchung abwarten.

Die Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriiche gestaltet sich flr den Be-
troffenen Uber den Privatklageweg oftmals schwierig. Es gelten bei privat-
rechtlichen Auseinandersetzungen die allgemeinen Darlegungs- und Be-
weislastgrundsatze des allgemeinen Zivilrechts. In der Praxis bestehen
regelmafig die grodten Probleme in der Rechtsdurchsetzung bei der Be-
weisfihrung. Die schwierige Sachverhaltsaufklarung konnte tber den An-
spruch auf Tatigwerden in weiten Teilen der Kartellbehérde Uberlassen
werden. Der Betroffene kdnnte zur Durchsetzung seiner Schadensersatz-
anspriche an die gewonnenen Erkenntnisse des Verwaltungsverfahrens

{iber sein Akteneinsichtsrecht nach § 406e StPO gelangen™*.

Die neu eingefuhrten Beweiserleichterungen helfen bei der privaten
Rechtsdurchsetzung nur eingeschrankt weiter. Beweiserleichterungen wir-
ken vornehmlich im Bereich der schadensausfillenden Kausalitat und der
Schadensberechnung. Unverandert muss der Klager aber zunachst darle-

34 v/gl. hierzu: AG Bonn, BeckRS 2010, 24143; EuGH NJW, 2011, 2946; Bechtold/
Bosch, Die Entwicklung des deutschen Kartellrechts, NJW 2011, 3484, 3490.
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gen und im Bestreitensfall beweisen, dass ein Verstol3 gegen ein Kartell-

rechtsverbot vorliegt'°.

Insbesondere bei kartellrechtlich beanstandungswurdigen Absprachen
zwischen Unternehmen stellt dies oftmals eine nahezu unuberwindliche
Hurde dar. Taugliche und aussagebereite Zeugen werden dem Betroffe-
nen bei realistischer Betrachtung kaum zur Verfiigung stehen'®. Besten-
falls kbnnen Zeugen, welche in Beschaftigungsverhaltnissen zu bezichtig-
ten Unternehmen stehen, nur Uber ein Beweisangebot ,ins Blaue hinein®
als Zeugen vor Gericht angeboten werden. Derartige Beweisangebote
stellen nicht nur einen unzulassigen Ausforschungsbeweis dar. Sie sind
auch in der Praxis kaum zu empfehlen, da eine ergiebige Aussage zu

Gunsten des Dritten kaum zu erwarten ist.

Auch mogliche Urkunden, wie vertrauliche Protokolle und Abkommen,
durften — so weit Uberhaupt vorhanden — nur dem engsten Flhrungskreis
der sich wettbewerbswidrig verhaltenden Unternehmen zuganglich sein.
Dritte durften von solchen Urkunden so gut wie nie Kenntnis erlangen.
Diese splren Wettbewerbsbeeintrachtigungen vornehmlich auf wirtschaft-
licher Ebene, u.a. durch veranderte Preise auf dem Absatz- oder Zuliefer-
ermarkt, Ausbleiben von Kunden, veranderte Lieferkonditionen von Zulie-
ferern, etc.. Auch an andere unmittelbare Beweismittel durften die sich

beeintrachtigt flihlenden Unternehmen kaum gelangen.

Die Kartellbehérden haben andere Mdoglichkeiten, um VerstoRen gegen
das Wettbewerbsrecht auf die Spur zu kommen. Sie kdnnen Durchsu-
chungen und Beschlagnahmen veranlassen'’, Zeugen vorladen und
durch kriminalistisch geschulte Beamte vernehmen lassen'®. Auch steht
den Kartellbehérden ein Behdrdenapparat, gegebenenfalls unter Nutzung

der Polizei, Staatsanwaltschaften und Finanzamter im Wege der Amtshil-

35 Zur Beweislastverteilung: KG WuW/E DE-R 2773 ,Berliner Transportbeton®.

'3 S0 auch: Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 116 ff.; a.A. Werner, Rechtsfolgen bei Wett-
bewerbsverstolien, S. 58 f.

Darauf hinweisend: Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 84.
'3 Dieckmann in Wiedemann, KartellR, § 47 Rn 1.
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fe, zur Verflugung, der es zu leisten vermag, umfangreiche Untersuchun-
gen, wie die Auswertung von Computerfestplatten, von Kontobewegun-

gen, von Protokollen und Marktanalysen durchzufihren.

Privaten fehlt nicht nur die effektive Moglichkeit, an diese Unterlagen zu
gelangen. Wirden sie an die Informationsquellen gelangen, waren sie
oftmals Uberfordert, die erhaltenen Unterlagen hinreichend auszuwerten.
Unter Umstanden wirden sie sich sogar durch den Empfang solch sensib-

ler Daten in den Bereich der Strafbarkeit begeben.

b) Erweiterte Sanktionsmaoglichkeiten

Der Kartellbehdrde stehen auch umfangreichere Sanktionsmaoglichkeiten
zur Verfigung. Die Kartellbehérde kann Verbote und empfindliche Bul3-
gelder aussprechen. Sie allein kann ein Entflechtungsverfahren bei Kartel-
len anordnen. Ferner kann sie Ermittlungsverfahren nach dem Ordnungs-

widrigkeitenrecht einleiten.

Der Betroffene, welcher das Verfahren eingeleitet hat, kann nach positi-
vem Abschluss des behdrdlichen Verfahrens selbst noch entscheiden, ob
er zusatzlich noch auf dem Zivilrechtsweg gegen den Storer vorgeht. Bei
einem privatrechtlichen Verfahren im Anschluss an ein kartellverwaltungs-
rechtliches Verfahren kann der Betroffene auf das Ergebnis des Verwal-
tungsverfahrens verweisen und sich die dortigen Ermittlungsergebnisse zu
Nutze machen. Das Abwarten des Verwaltungsverfahrens hat fur den An-
spruchsinhaber keine Nachteile im Hinblick auf die Verjahrung. Gemafl
§ 33 Abs. 5 GWB wird die Verjahrung durch die Einleitung eines Verfah-

rens durch die Kartellbeh6rde gehemmt.

Die durch die letzte Gesetzesreform eingeflhrten Beweiserleichterungen
in privatrechtlichen Verfahren wirden letzte Schwierigkeiten im Bereich
der Kausalitat und der Schadensberechnung aus dem Weg rdumen. Die
private Rechtsdurchsetzung wirde insoweit optimal Uber das Verwal-

tungsrecht unterstutzt werden.



50

Der Betroffene konnte auch vollstandig auf ein privatrechtliches Verfahren
gegen die Beteiligten verzichten. Mit dem Abschluss des verwaltungs-
rechtlichen Verfahrens durfte der Dritte regelmalig sein Primarziel — die
Beseitigung der Wettbewerbsbeeintrachtigung — erreicht haben. In diesem
Fall wirde das Verwaltungsverfahren zur Entlastung des Staats an ande-

rer Stelle, namlich auf Seiten der Gerichtsbarkeit, beitragen.

c) Verfahrensokonomische Vorteile

Auch rein wirtschaftliche Gesichtspunkte sprachen aus Sicht eines Be-
troffenen flr die Bejahung eines Anspruchs auf Tatigwerden der Kartell-
behorden. Ihm blieben die finanziellen Aufwendungen einer eigenen
Rechtsdurchsetzung erspart™®. Da in kartellrechtlichen Verfahren regel-
malig spezialisierte Grol3kanzleien beteiligt sind, bei denen Stundensatze
von mehr als 400,- € die Regel sind, stellt die Uberbiirdung der Hauptar-
beit auf die Kartellbehdrde eine erhebliche finanzielle Entlastung fur die

Unternehmen dar.

Gleichfalls wirden sich Betroffene vor Schadensersatzklagen der ange-
griffenen Unternehmen schitzen. Mit Ausnahme verleumderischer oder
grob unwahrer Aussagen kann wohl kein Schadensersatzanspruch herge-
leitet werden, wenn ein Dritter die Kartellbehdérde um Einleitung eines
formlichen Verfahrens ersucht. Schlie3lich liegt die Wahl der Mittel der
behordlichen Untersuchung im alleinigen Ermessen der Behorde. Diese

entscheidet auch selbstandig uber das Ergebnis der Untersuchung.

39 S0 auch: Dieckmann in Wiedemann, KartellR, § 47 Rn 1; ahnlich auch der Klager im
EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996, I11-00001, Tz. 75, Koel-
man/Kommission; diesen Aspekt bedenkend: RegE zur 1. GWB-Novelle BT-Drucks.
4/2564, S. 15.
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d) Imageschutz des Betroffenen

Der Betroffene muisste sich im Rahmen eines Kartellverwaltungsverfah-
rens nicht selbst in die Gefahr eines Imageverlustes bringen. All zu schnell
konnte er anderenfalls als Denunziant gebrandmarkt werden, welcher der
Konkurrenz den Erfolg nicht gonnt. Gerade in Zeiten, in denen Unterneh-
men viel Wert auf ein sauberes Image legen, ist allein die Gefahr, durch
die Rechtsverfolgung in Misskredit zu geraten, Grund genug, von einer

Rechtsverfolgung abzusehen.

Nicht zu unterschatzen ist weiterhin die Angst vieler Unternehmer, in ei-
nem Gerichtsprozess gegen einen unmittelbaren Konkurrenten zu unter-
liegen und fortan den Ruf des Verlierers zu tragen. Ferner besteht die Ge-
fahr, dass sich ein unterliegender Dritter einem Rachefeldzug des obsie-

genden Konkurrenten oder obsiegender Konkurrenten aussetzt'’.

Das Problem verscharft sich noch umso mehr, wenn der Betroffene gegen
vertikale Wettbewerbsbeschrankungen eines Geschéaftspartners vorgehen
mdchte. Hier ist der Betroffene gleichfalls an der Abstellung der Wettbe-
werbsbeschrankung interessiert. Er mochte aber regelmalig nicht seine
bestehenden Geschaftsbeziehungen zum Stdrer gefahrden, sondern die-
se in objektiver Hinsicht eher verbessern. Deshalb mochte der Dritte oft-
mals in einem Verwaltungsverfahren unerkannt bleiben oder wenigstens

nicht als treibende Kraft gelten.

Bei einer Untersuchung durch die Kartellbehorden waren diese Gefahren
vermindert. Die unmittelbar Beteiligten haben zwar ein Akteneinsichtsrecht
und kénnen so erfahren, wer die Untersuchung eingeleitet hat. Auch ande-
re Dritte, insbesondere die Presse, kdbnnen unter bestimmten Vorausset-

zungen nach dem Informationsfreiheitsgesetz Einsicht in die Verfahrens-

"% vgl. hierzu: Urteil des EuGH vom 06.04.1995, Slg. 1995 | 865, 908 Rn. 26 f. — BPB
Industries and British Gypsum/Kommission.

"1 Ahnlich: Werner in Wiedemann, KartellR, 1. Aufl., § 51 Rn 8; Blanke, Der Anspruch
auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 84.
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akten nehmen'*2. Akteneinsicht wird regelmaRig jedoch erst am Ende ei-
nes oft langwierigen Verwaltungsverfahrens gewahrt; keinesfalls zu einem
Zeitpunkt, in dem das Verfahrensergebnis durch Einsichthahme gefahrdet

wird.

Kommt die Kartellbeh6rde am Ende ihrer Ermittlungen zu dem Ergebnis,
dass ein Wettbewerbsverstol3 nicht nachweisbar ist, stellt sie das Verfah-
ren ein. Der anzeigende Dritte hat keinen Ansehensverlust erlitten, noch
gegebenenfalls bestehende Geschaftsbeziehungen gefahrdet. Sollten die
behdrdlichen Ermittlungen jedoch zu dem Ergebnis gelangen, dass das
beschuldigte Unternehmen einen Wettbewerbsverstol3 begangen hat und
die Kartellbehorde infolge dessen eine belastende Verfligung erlassen,
hat der betroffene Unternehmer aus seinem Grundrecht auf rechtliches
Gehor nach Art. 103 GG einen Anspruch zu erfahren, wer welche An-
schuldigungen gegen ihn vorgebracht hat, soweit die Kartellbehorde nicht
von den Regelungen des § 70 Abs. 4 S. 1 GWB gebrauch macht. Nur so

kann er sich effektiv verteidigen'.

Es kann mit Sicherheit davon ausgegangen werden, dass spatestens ab
diesem Zeitpunkt das Verhaltnis zwischen dem Betroffenen und dem be-
schuldigten Unternehmen eine Krise erfahrt. Trotzdem wird den meisten
Unternehmen diese Situation angenehmer sein, als die Situation, einen
anderen Unternehmer zu Beginn eines ungewissen Zivilprozesses unter
Umstanden eines unredlichen Verhaltens zu beschuldigen. Dort ist der
Betroffene zunachst selbst in einer Rechtfertigungsposition und beweisbe-

lastet.

Im Verwaltungsverfahren braucht sein Name erst offenbart zu werden,
wenn die Kartellbehdérde positiv feststellt, dass ein wettbewerbswidriges
Verhalten des beschuldigten Unternehmens vorliegt oder flr ein solches
zumindest hinreichende Anhaltspunkte gegeben sind. In diesem Moment

muss sich der Beschuldigte rechtfertigen. Von da an wird sich das Interes-

'*2 Becker in LIM/R, § 54 Rn 4; Werner in Wiedemann, KartellR, 1. Aufl., § 51 Rn 8.
43 Becker in LIM/R, § 54 Rn 4.
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se der Offentlichkeit regelmaRig mehr auf den Beschuldigten richten, als

auf den Grund fur die Einleitung der Untersuchung.

Auch das Interesse des Beschuldigten an Racheaktionen gegenuber dem
Dritten wird wahrend des Verwaltungsverfahrens um einiges geringer sein,
ist er doch vollends mit der Abwehr der behdrdlichen MaRnahmen be-
schaftigt. Im Verwaltungsverfahren erfahren die Beschuldigten samtliche
einschneidenden Malinahmen von der Kartellbehérde. Dem Dritten sind

diese MaRnahmen nur indirekt zurechenbar.

e) Vorteile der Allgemeinheit

Auch der Allgemeinheit brachte die Anerkennung eines subjektiv-
offentlichen Rechts auf Tatigwerden Vorteile. Das materielle Kartellrecht
besteht vordergriindig aus objektiv-schitzenden Normen, die allenfalls
sekundar'** subjektiven Rechtschutz vermitteln sollen. Die Durchsetzung
von subjektiven Rechten im Kartellverwaltungsverfahren stellt folglich im-
mer auch die Durchsetzung objektiven Rechts dar. D. Lorenz formulierte
es wie folgt treffend: ,Denn da ein subjektives Recht nur durch das objek-
tive Recht begriindet werden kann, gewéhrleistet ein Verfahren, das dem
Schutz subjektiver Rechte dient, immer zugleich auch das diesen zugrun-
de liegende objektive Recht.'*° Im Kartellverwaltungsrecht bedeutet also
die Wahrnehmung von Individualinteressen gleichzeitig die Durchsetzung

der Interessen der Allgemeinheit an einem funktionierenden Markt.

Ferner konnte ein Verwaltungsverfahren koordinierende Wirkung haben.
Die Behorde konnte im Rahmen ihrer Untersuchung zunachst allgemein
die Tatsachen aufklaren, welche zur Bejahung eines Verstolies gegen die
Vorschriften der §§ 1 bzw. 19 ff. GWB notwendig sind. Sofern eine Viel-

zahl von Wettbewerbsteilnehmern zivilrechtliche Anspriche gegen einen

'* Teilweise nicht vollstandig, anknupfend an die Terminologie von: K. Schmidt, Kartell-

verwaltungsrecht, S. 342.
4% Zitat ibernommen aus: K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 321, mit Quellennach-
weis.
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Storer durchsetzen wollen, konnen sie sich insgesamt auf das Ermitt-
lungsergebnis der Behorde stutzen. Dieses Ermittlungsergebnis wurde
auch die anschlieRenden Gerichtsverfahren von umfangreichen Beweis-
erhebungen entlasten, da der Anspruch dem Grund nach von der Behdrde

bewiesen wurde.

Ferner konnte die Behdrde durch eine Rechtseinschatzung im Verfahren,
welche nicht zwingend in einer Finalverfligung enthalten sein muss, die
Gerichte entlasten. Auch wenn die angerufenen Zivilgerichte in ihrer Ent-
scheidung unabhangig sind, werden sie ein rechtliches Votum des Kartell-
amts zur Kenntnis nehmen und mitberiicksichtigen'®. SchlieRlich handelt
es sich bei den Mitarbeitern des Bundeskartellamts um ausgewiesene Ex-
perten des Kartellrechts, deren Meinung Gewicht hat. Durch ein pragen-
des Votum der Kartellbehdrde konnte eine divergierende Zivilrechtspre-

chung zum gleichen Sachverhalt vermindert werden.

2. Nachteile des Drittanspruchs

Aus den skizzierten Vorteilen lassen sich ebenso gewichtige Gegenargu-
mente gegen die Anerkennung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf

Tatigwerden der Kartellbehorde ableiten.

a) Ross und Reiter Problem

Zunachst ist die beriihmte ,Ross und Reiter* Problematik zu nennen™’.
Die in das Blickfeld behdordlicher Ermittlungen geratenen Beteiligten haben
ein berechtigtes Interesse daran, zu erfahren, was bzw. wer Ausldser ei-
ner gegen sie gerichteten Untersuchung ist. Erst wenn sie wissen, auf
wessen Veranlassung ein kartellverwaltungsrechtliches Verfahren einge-
leitet wurde, sind sie in der Lage, sich effektiv gegen die im Raum stehen-

'*® Ahnlich zu Feststellungsverfiigungen der Kommission: Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/
EG Art. 10 Rn 4.

"7 Vgl. hierzu: Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 1997/ 1998 S. 31; Bechtold,
Kommentar zum GWB § 70 Rn 9; Kupper in BB 1997, 1105, 1109.
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den Vorwurfe zu verteidigen. Es darf auch hier nicht vergessen werden,
dass auch im Kartellverwaltungsverfahren zunachst die Unschuldsvermu-

tung gilt.

Es besteht die nicht unwesentliche Gefahr, dass sich der Staat als Huter
der Interessen der Allgemeinheit vor den Karren privater Individualinteres-
sen spannen lassen konnte. Die Versuchung, Konkurrenten durch kartell-
rechtliche Untersuchungen zu schaden, konnte bei einigen Wettbewerbern
grol® sein. Selbst marktstarke Unternehmen setzen die Einschaltung der
Wettbewerbsbehorden mit dem Ziel der Stoérung der Wettbewerber als Teil

ihrer Marktstrategie ein'*®.

b) Image- und Vermogensschaden des Beschuldigten

Allein eine mehrstindige Durchsuchung der Unternehmensraume wurde
bereits durch den zeitlichen Aufwand zu immensen Schaden fihren. Wei-
tere Schaden entstehen, wenn Unterlagen und Festplatten beschlagnahmt
werden und fur die unternehmerische Tatigkeit nicht mehr zur Verfligung
stehen. Sollte eine Durchsuchung auch noch in den Medien propagiert
werden, so kdnnte man von einem Super-GAU flr die betroffenen Unter-

nehmen sprechen.

Der entstehende Imageschaden fir ein Unternehmen ist meist in Zahlen
nicht auszudriicken. Man denke nur an die Auswirkungen auf die Ge-
schaftsbeziehungen eines Unternehmens zu seinen Abnehmern, wenn
lediglich der Vorwurf erndhter Preisabsprachen an die Offentlichkeit dringt.
Sei dieser Vorwurf nun berechtigt oder nicht, das Vertrauensverhaltnis
zwischen den Geschaftspartnern — auch im 21. Jahrhundert noch eine
wesentliche Basis der geschaftlichen Zusammenarbeit — ware wenigstens

belastet, wenn nicht sogar gestort oder schlimmstenfalls zerstort.

148 Vgl. hierzu: Dieckmann in Wiedemann, KartellR, § 47 Rn 1, m.w.N.
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Darlber hinaus kann das Bild eines Unternehmens in der Offentlichkeit
allein durch die Einleitung kartellbehordlicher MalRnahmen leiden. In Zei-
ten von ,corporate governance®, also sauberer Geschaftspolitik, kann dies
auch zu finanziellen Auswirkungen fihren. Insbesondere bei bérsennotier-
ten Aktiengesellschaften kann sich deren Kurs schnell abwarts entwickeln,
sobald nur Geruchte Uber laufende Untersuchungen der Kartellbehorden
aufkommen. Dies kénnte noch intensiviert werden, wenn allein die Mdg-
lichkeit von BuRgeldern im Raum steht. Die Hohe der durch die Kartellbe-
horden ausgesprochenen Bullgelder hat mittlerweile Dimensionen er-
reicht, durch welche die Bilanzen auch DAX- oder M-DAX-notierter Unter-
nehmen nicht nur einen kleinen Dampfer erhalten. Ferner wiirde das Ra-
ting, welches flr die Fremdgeldbeschaffung von erheblicher Bedeutung

ist, erheblich leiden.

Die gréReren Hirden in privatkartellrechtlichen Verfahren stellen damit
auch einen SchutZfilter flr die potentiellen Beklagten dar. Sowohl die ab-
schreckenden Kosten als auch die Verteilung der Darlegungs- und Be-
weislast stellen sicher, dass kaum jemand ein privatkartellrechtliches Ver-

fahren anstrebt, das keine Aussicht auf Erfolg hat.

c) Uberlastung der Kartellbehérden

Sollten die nationalen Kartellbehdrden verpflichtet sein, auf Antrag eines
Dritten Ermittlungen aufzunehmen, wirde dies die weitere Gefahr in sich
bergen, dass die Kartellbehérden durch Arbeitsiberlastung lahm gelegt
wiirden'®. Es bestiinde das Risiko, dass auf die Kartellbehdrden eine Flut
von Antragen auf Tatigwerden einbrechen wirde. Da eine finanzielle und
personelle Aufstockung der Kartellbehdrden nicht geplant ist, wiirden die

Kartellamter schnell in Arbeit versinken'°.

4% Ahnlich: K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 429.
0 30 auch die Argumentation der Europaischen Kommission im Urteil des EuG vom
18.09.1992, Rs. T-24/90, Slg. 1992, 11-2223, Tz. 45, Automec/Kommission.
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d) Verfahrensverzéogerungen und Investitionshemmnisse

Auch volkswirtschaftlich kénnte die Bejahung eines Drittanspruchs auf
Verfahrensdurchfihrung kritisch zu betrachten sein. Es besteht die Ge-
fahr, dass Wettbewerber Verwaltungsverfahren initiieren, um gegenuber

“151 qufzubauen und diese zu Verhand-

der Konkurrenz ein ,Drohpotential
lungen zu nétigen. Der Standort Deutschland kénnte an Attraktivitat ver-
lieren, wobei festzustellen ist, dass multinationale Konzerne der europai-
schen Kartellaufsicht unterliegen. Kleinere Unternehmungen machen ihre
Standortwahl kaum von der Frage der Intensitat des Drittschutzes im Kar-

tellrecht abhangig.

3. Konsequenzen der Vor- und Nachteile

Die hier diskutierten Nachteile eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Ta-
tigwerden der Kartellbehdrde mussen jedoch nicht automatisch dazu fuh-
ren, dass ein solcher Anspruch nicht besteht. Zumal ein solcher Anspruch
— wie gleichfalls aufgezeigt — auch eine Vielzahl von Vorteilen in sich birgt.
Die aufgezeigten Vor- und Nachteile eines solchen Anspruchs sind Argu-
mente einer politischen Diskussion um die Frage, ob ein solcher Anspruch

begruflRenswert ist.

Gleich wie diese Frage zu beantworten ist, die Antwort gibt keinen Auf-
schluss daruber, ob das jetzige Rechtssystem einen Anspruch eines Drit-
ten auf Tatigwerden der Kartellbehérde regelt oder nicht. Dies ist allein
eine rechtliche Frage, welche anhand der geltenden Rechtslage und der
entwickelten und anerkannten Auslegungsmethoden zu beantworten ist.
Die vorgenannten Vor- und Nachteile der Bejahung eines solchen An-

spruchs dienen jedoch der Untermauerung der rechtlichen Argumente.

%1 Bechtold in BB 2003, 1021, 1025.
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D. Meinungsstand

Im Folgenden soll der vorhandene Meinungsstand in Theorie und Praxis
dargestellt und analysiert werden, um ihn auf dessen Tauglichkeit zur Be-
antwortung der Frage des Bestehens eines subjektiv-6ffentlichen An-

spruchs auf Tatigwerden zu untersuchen.

. Auffassung des Bundeskartellamtes

Das Bundeskartellamt geht davon aus, dass grundsatzlich kein subjektiv-
offentliches Recht eines Betroffenen auf Erlass bestimmter drittbelasten-
der Verfugungen bestehe. Anzeigen Dritter, die Behérde moge zu ihren
Gunsten einschreiten, wertet sie als bloRe Anregung ein Amtsverfahren

aufzunehmen'2.

In den frGhen Jahren der Bundesrepublik argumentierte das Bundeskar-
tellamt vornehmlich mit dem Willen des Gesetzgebers bei Schaffung des
GWB. Dieser habe nach Ansicht der Behdrde dem Individualinteresse ei-
nes Marktteilnehmers auf Erlass einer kartellbehdrdlichen Verfligung kein

ausschlaggebendes Gewicht beigemessen'®°.

Nachdem die Rechtsprechung dem Bundeskartellamt ausdricklich ein
weites Aufgreifermessen, welches ausschliellich von objektiven Kriterien
geleitet werden soll, zubilligt, begrundet das Bundeskartellamt seine Ent-
scheidungen zur Nichtaufnahme von Verwaltungsverfahren mit dem Hin-
weis auf das Opportunitatsprinzip. Es verweist regelmalig auf seine be-
grenzten Ressourcen im Rahmen der Uberwachung des Marktes. Auch
seien Privatpersonen infolge der Mdglichkeit der Zivilklage nicht auf das

Tatigwerden der Behorde angewiesen'*.

192 BKartA, DB 1960, 667.

153 Vgl. nur: BKartA, DB 1960, 667; WuW/E BKartA 320, 321 ,Mykawerbung®; WuW/E
BKartA 196, 197 ,Stadtereklame®.

1% 350 Einlassung des BKartA in: OLG Dusseldorf, WuW/E DE-R 545, 547.
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Il. Ansicht der Rechtsprechung

Die nachfolgende Aufarbeitung der wesentlichen nationalen Rechtspre-
chung wird zeigen, dass die Rechtsprechung nur unzureichend zwischen
einem Anspruch auf Tatigwerden und Einschreiten unterscheidet®. Die
Rechtsprechung nimmt die Verfahrenseroffnung und -durchfuhrung ledig-
lich als unselbstandigen Annex eines nicht anerkannten subjektiv-

offentlichen Rechts auf Einschreiten wahr'®®.

1. Entscheidungsinhalt

Die einschlagige Rechtsprechung zur Frage eines subjektiv-Gffentlichen
Drittanspruchs im Kartellrecht besteht aus knapp einem dutzend Ent-
scheidungen. Bereits seit der Entscheidung des BGH vom 14.11.1968"7
(, Taxiflug®) vertritt der BGH und mit ihm die Ubrige Rechtsprechung die
Ansicht, ein Dritter habe im Allgemeinen keinen Anspruch auf Tatigwerden
der Kartellbehorden, wobei eine vollstandige Ablehnung eines subjektiv-
offentlichen Rechts auf Einschreiten bis heute nicht konsequent ausge-

sprochen wurde.

Die Rechtsprechung billigte den Anspruchstellern weder einen gebunde-
nen Anspruch auf Tatigwerden der Kartellbehérde noch einen Anspruch
auf fehlerfreie Ausubung des Aufgreifermessens zu. Derartige subjektiv-
offentliche Rechte hatten zumindest in den zu beurteilenden Fallen nicht

vorgelegen.

Die Rechtsprechung prifte im Laufe der historischen Entwicklung, ob Drit-
ten ein Anspruch auf Einschreiten aus dem einfachen Recht, den Grund-

rechten oder dem Europarecht erwachsen koénne. Interessant ist neben

155 7.B. BGH, NVwZ 1984, 265 ,Internord*; BGH WuW/E BGH 3113, 3114 ,Rechtschutz
gegen Berufsordnung®.

1% 7 B. BGH DB 1978, 741 ,Rhenania-Pilsner

" BGHZ 51, 61-69 , Taxiflug“.



60

der konkreten Argumentation auch die angewandte Dogmatik und der Pru-
fungspunkt, an dem die Rechtsprechung einen Anspruch auf Einschreiten

und damit stets einen Anspruch auf Verfahrenserdéffnung scheitern Iasst.

2. Isolierter Anspruch auf Tatigwerden

In der Rechtsprechung fehlt es an der eigenstandigen Untersuchung eines
isolierten Anspruchs auf Tatigwerden. Ein subjektiv-6ffentlicher Anspruch

auf Tatigwerden wird — wenn Giberhaupt — nur am Rande gepriift'®.

Nach der Rechtsprechung kdnne es einen Anspruch auf fehlerfreie Aus-
ubung des Aufgreifermessens nur dann geben, wenn zunachst ein An-
spruch auf Erlass der begehrten Finalverfligung bestehe'®. Sofern kein
Anspruch auf Erlass der begehrten Finalverfligung anzuerkennen sei, be-
stehe fur die Gerichte auch kein Anlass fir eine richterliche Uberpriifung
der pflichtgemalen Austbung des behordlichen Ermessens bezuglich der

Verfahrenseréffnung'®.

Die Rechtsprechung begrindet diese Auffassung nicht naher. Anschei-
nend geht die Rechtsprechung davon aus, dass Verfahrenseroffnung, -
durchfiihrung und -abschluss durch Erlass einer Finalverfigung nur un-
selbstandige Teilabschnitte eines einheitlichen Anspruchs seien. Zu be-
achten ist jedoch auch, dass die beklagten Kartellbehorden sich spates-
tens im Verfahren umfassend einlieRen, so dass spatesten zu diesem

Zeitpunkt die Verfahrensdurchflhrung vorlag.

Da es in der Rechtsprechung bislang vollig an einer Auseinandersetzung
mit dem Bestehen eines isolierten Anspruchs auf Tatigwerden fehlt, soll

die Rechtsprechung zum Problemkreis eines Anspruchs auf Einschreiten

'8 BGH DB 1978, 741 ,Rhenania-Pilsner*.

' BGH DB 1978, 741 ,Rhenania-Pilsner*,

%0 BGHZ 51, 69 ,Taxiflug“; BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner‘; KG WuW/E OLG
1813, 1817 “Medizinischer Badebetrieb”.
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kritisch gepruft werden. Die auf einen Anspruch auf Tatigwerden Ubertrag-

baren oder bezogenen Argumente sind herauszufiltern.

3., Zigaretten-Entscheidung*”

“161 ging es erstmalig im Kern um die Fra-

In der ,Zigaretten-Entscheidung
ge eines Offentlich-rechtlichen Anspruchs auf Einschreiten der Kartellbe-
horde zu Gunsten eines Dritten. Die Entscheidung ist besonders beach-
tenswert, da sie im Gegensatz zur spateren Rechtsprechung das Beste-
hen subjektiv-6ffentlicher Anspriche im Kartellrecht nicht konsequent ab-

lehnt.

Der BGH machte in der Entscheidung beachtenswerte Ausfihrungen zu
den Voraussetzungen der Beschwerdebefugnis, insbesondere zum An-
tragsbegriff. Die Rechtsprechung ging auch im Jahr 1963 davon aus, dass
eine Beschwerdebefugnis im Sinne des heutigen § 63 Abs. 2 GWB nur
vorliege, wenn der Marktbeteiligte entweder offiziell zum Verwaltungsver-

fahren beigeladen worden oder Antragsteller sei.

Der Dritte soll nach Auffassung des BGH nicht Antragsteller im Sinne des
§ 54 Abs. 2 Nr. 1 GWB sein, wenn ihm kein konkret formelles Antrags-
recht im GWB zugewiesen sei. Der Begriff des Antragstellers sei auf die
im GWB ausdrucklich bezeichneten Antragsverfahren begrenzt. Sonstige
Verlangen Dritter auf Durchflhrung eines Verwaltungsverfahrens seien
keine Antrage im Sinne des GWB sondern lediglich Anregungen bzw.

Hinweise an die Behorde'?.

Nach der Ansicht des erstinstanzlich befassten Kammergerichts sowie des
BGH enthielt jedoch § 3 Abs. 3 Nr. 3 GWB a.F. eine Verpflichtung der Kar-
tellbehorde zur Erhebung des Widerspruchs gegen die Anmeldung durch
die Behdrde und somit zum Tatigwerden, wenn ein Marktbeteiligter die im

Gesetz geforderten Nachweise fristgerecht eingereicht hat. Die in der da-

1 BGHZ, 41, 61-71 ,Zigaretten*.
"2 BGHZ 41, 61, 64 ,Zigaretten®.
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maligen Gesetzesfassung verankerten Voraussetzungen fur die Eingabe
des Dritten im Hinblick auf das Frist-, Begrindungs- und Nachweiserfor-
dernis wirden nach der Ansicht des BGH eine andere Beurteilung des
Begehrens des Dritten in Abgrenzung zu blofen Eingaben, Anregungen

und Hinweisen rechtfertigen'®.

Der BGH vermied eine Festlegung, ob § 3 Abs. 3 GWB a.F. ein echtes
Antragsrecht enthalt oder nicht'®. Dies ist zumindest unter Beriicksichti-
gung der in der h.M. genutzten Definition des Begriffs Antrag fraglich, da
ein solcher nach Auffassung der Rechtsprechung nur vorliegen soll, wenn

der Antrag zwingende Voraussetzung fiir die Verfahrenserdffnung ist'®.

Das Kammergericht als Vorinstanz hatte ein Antragsrecht des Dritten nach
§ 3 Abs. 3 GWB a.F. jedoch bejaht'®. Die besseren Argumente sprechen
dagegen. Es bestehen bereits erhebliche Bedenken, ob denn die Erhe-
bung des Widerspruchs gemal § 3 Abs. 3 GWB a.F. ein eigenstandiges
Verfahren war. Die Erhebung des Widerspruchs gegen das Rabattkartell
war lediglich Bestandteil des Anmeldeverfahrens fur ein Rabattkartell. Als
Antragsteller im Rahmen dieses Verfahrens galten lediglich die Mitglieder
des anzumeldenden Rabattkartells. Die nach § 3 Abs. 3 Nr. 3 GWB a.F.
betroffenen Marktbeteiligten hatten vielmehr eine Sonderstellung. Unter
Aufrechterhaltung des engen Antragsbegriffs hatte der BGH das Vorbrin-

gen des Dritten als Antrag sui generis bezeichnen konnen.

Nach Ansicht des BGH ware die Behorde bei fristgerechter Einreichung
von Nachweisen zum Tatigwerden auf Initiative eines Dritten verpflichtet
gewesen. Der BGH liel® jedoch ausdrucklich offen, ob dieser Drittanspruch

auch gerichtlich durchsetzbar ist. Zwischen dem Bestehen eines solchen

'3 BGHZ, 41, 61, 67 ,Zigaretten®.

' BGHzZ, 41, 61, 68 ,Zigaretten*.

165 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 3; K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3
m.w.N.

1% KG WUW/E OLG 540, 543 f. ,Interessengemeinschaft’.
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Anspruchs und der Moglichkeit der gerichtlichen Durchsetzbarkeit sei

nach den Ausfilhrungen des Gerichts zu unterscheiden®’.

Gleichfalls wies der BGH in der ,Zigaretten-Entscheidung“ darauf hin,
dass unbewiesener Tatsachenvortrag Dritter Uber vermeintliche Wettbe-
werbsstorungen nur als bloRe Anregung zum Handeln von Amtswegen
aufzufassen seien'®®. Der sich nach § 3 Abs. 3 Nr. 3 GWB a.F. am Verfah-
ren beteiligende Dritte solle jedoch mehr als nur eine Anregung geben.
Mithin kdnnte man zu der Ansicht gelangen, ein Tatigwerden der Kartell-
behdrden Uber den einstigen § 3 Abs. 3 Nr. 3 GWB a.F. ware ein Handeln
auch zu Gunsten eines Dritten gewesen. Andernfalls hatte es in Abgren-
zung zu den anderen Fallgruppen des § 3 Abs. 3 GWB a.F. der Sonderre-
gelung der Nr. 3 nicht bedurft. Die Nachweise des Dritten hatten dann
auch als blofde Anregungen fur ein Verfahren nach § 3 Abs. 3 Nr. 2 GWB
a.F. gelten kdnnen. Dies wirde wiederum ein gutes Argument fir die Be-
jahung eines aus § 3 Abs. 3 Nr.3 GWB a.F. erwachsenden subjektiv-

offentlichen Rechts bedeuten.

4. ,Taxiflug-Entscheidung“ und folgende Rechtsprechung

So offen und differenzierend noch die Abwagungen in der ,Zigaretten-
Entscheidung® des BGH aus dem Jahr 1963 waren, so stringent und kon-
sequent entwickelte sich die darauf folgende Rechtsprechung. Beginnend
mit der ,Taxiflug-Entscheidung*'®® lehnen der BGH und die ihm einhellig
folgenden Untergerichte einen subjektiv-6ffentlichen Anspruch im Kartell-

recht ab.

" BGHZ, 41, 61, 67 ,Zigaretten®.
'8 BGHZ, 41, 61, 68 ,Zigaretten®.
"9 BGHZ 51, 61-69 , Taxiflug“.
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a) Prufungsgegenstand

In samtlichen Entscheidungen prift die Rechtsprechung, ob die einzelne
einschlagige materiell-rechtliche Norm subjektiv-6ffentlichen Drittschutz
vermittelt. Ein solcher wirde vorliegen, wenn sich aus dem substantiierten
Vortrag des Beschwerdeflhrers ein Anspruch auf die begehrte Verfliigung,
hier auf Einschreiten der Kartellbehérde oder genauer auf Erlass einer
belastenden Verfugung gegen einen Dritten, zu Gunsten des Beschwerde-

fuhrers herleiten lasst'’.

Um die Begriindetheitsprifung nicht in die Zulassigkeit zu verlagern, wer-
den im Bereich der Beschwerdebefugnis die Anforderungen an den
Nachweis des subjektiv-Offentlichen Rechts dahingehend eingeschrankt,
dass dem Beschwerdefihrer eine Beschwerdebefugnis nur dann nicht
zugesprochen werden kdnne, ,wenn offensichtlich und eindeutig nach kei-
ner Betrachtungsweise die vom Klédger behaupteten Rechte bestehen o-
der ihm zustehen kénnen.“'"" Abzulehnen ware eine Beschwerdebefugnis,
wenn die streitentscheidende Norm ausschlieRlich den Interessen der All-

gemeinheit dienen wurde.

Dieser Prufung wurde grundsatzlich die Norm unterzogen, welche der Be-
horde als materielle Eingriffsvoraussetzung gegen den Storer gedient hat-
te'”. Folglich wurde ein méglicher Drittanspruch immer im Rahmen eines

Dreiecksverhaltnisses zwischen Drittem, Storer und Behorde geprift.

Eine Ausnahme hierzu bildet die Entscheidung des Kammergerichts im
Fall "Medizinischer Badebetrieb" aus dem Jahr 1976'"°. Fiir das KG kam
es zunachst darauf an, dass eine Verletzung einer materiell-rechtlichen
Norm vorliegt, die auch dem Schutze des Dritten dient. Hierunter wurden

auch materielle Normen fallen, die nicht der staatlichen Kontrolle unterlie-

""" BGHz 51, 61, 66 »Taxiflug®; OLG Dusseldorf WuW/E OLG 1801, 1803.

" BGHZ 51, 61, 64 ,Taxiflug".

2 BGHz 51, 61, 64 »Taxiflug; BGH NVwZ 1984, 266 ,Internord*; BGH DB 1978, 741,
741 ,Rhenania-Pilsner’; BGH NJWE-WettbR 1996, 119.

' KG WuW/E OLG 1813-1817 ,Medizinischer Badebetrieb*.
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gen. Im Ergebnis fuhre dies aber nicht zu einer Begunstigung des Dritten.
Im Bereich der Rechtsfolgen engt das KG den Anspruch im Sinne der
Rechtsprechung des BGH wieder ein. Der Behorde stehe auch nach der
damaligen Auffassung des KG bei der Frage zur Aufnahme eines Verwal-

tungsverfahrens ein weites Aufgreifermessen zu'".

In spateren Entscheidungen — so im Beschluss vom 12.01.1976'° und
vom 11.04.1997"7® — passt sich das KG in seiner Dogmatik den Ausfiih-
rungen des BGH an. Einen Anspruch auf Einschreiten der Kartellbehorde
konne ein Dritter nach den spateren Entscheidungen des KG nur haben,
wenn er ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Erlass des finalen Verwal-

tungsaktes gegen einen anderen Marktteilnehmer herleiten kdnne.

b) Wortlautauslegung

Mit Ausnahme des in der ,Zigaretten-Entscheidung“ gepriften § 3 Abs. 3
Nr. 3 GWB a.F. sollen keine der von der Rechtsprechung untersuchten
Normen des materiellen Kartellrechts einen subjektiv-6ffentlichen An-
spruch enthalten. Die materiellen Normen des Kartellrechts wirden nach
Ansicht der Rechtsprechung nur dann Individualschutz vermitteln, wenn

sie ein formelles Antragsrecht enthalten'”’.

Mit Ausnahme der Antragsdelikte raumten die Normen des materiellen
Rechts der Behdrde ein Aufgreifermessen ein'’®. Es liege dann aus-
schliel3lich im Ermessen der Behdrde, ob sie bei Vorliegen hinreichender
Verdachtsmomente auf einen Verstol3 gegen kartellrechtliche Vorschriften

ein Verwaltungsverfahren einleite’”®. Die Kartellbehérde sei zur Uberwa-

' KG WuUW/E OLG 1813, 1816 ,Medizinischer Badebetrieb*.
75 KG NJW 1976, 808-810.

'® KG AG 1997, 573-575.

" BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner*.

'"® OLG Diisseldorf WuW/E OLG 1801, 1803.

' BGHZ 51, 61, 67 ,Taxiflug; BGH ZIP 2001, 807 ,Herzklinik*.
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chung der untersuchten Normen ausschlieBlich aus Grunden des Allge-

meinwohls verpflichtet'®°.

Die von der Rechtsprechung beginnend ab der ,Taxiflug-Entscheidung®
gepriiften materiell-rechtlichen Eingriffsnormen, z.B. §§ 18", 22'% 26
Abs. 2'8 373'® GWB a.F., enthielten kein Antragsrecht und somit auch
kein subjektiv-6ffentliches Recht. Das Pradikat samtlicher fur einschlagig
befundener materieller Eingriffsermachtigungen war ,kann®. Dies wirde
verdeutlichen, dass der Erlass einer Verfugung ausschlief3lich im pflicht-

gemaRen Ermessen der Kartellbehdrde stehen wiirde'®°.

Rechtshistorisch ist anzumerken, dass die materiellen Normen des Kartell-
rechts bis zur siebenten GWB-Novelle unmittelbar Ermachtigungsgrundla-
gen fur ein Einschreiten der Kartellbehdrden enthielten. Nunmehr sind die
§§ 1, 19 ff. GWB als reine Verbotsnormen ausgestaltet und die Ermachti-
gungsgrundlage zum Einschreiten der Behdrde bei Versto3 gegen die
normierten Verbote finden sich nunmehr isoliert in §§ 32 ff. GWB. Diese

sind jedoch gleichwohl als Ermessensnormen ausgestaltet.

c) Ermessensausiibung

Das eingeraumte Ermessen sei pflichtgemald durch die Behdrde auszu-
uben. Dabei sei die Kartellbehorde an die geltenden Rechtssatze gebun-
den'®. Die pflichtgemaRe Ausiibung des Ermessens diene ausschlieRlich

offentlichen Interessen'®’. Individualinteressen miisse die Behdrde bei der

80 BGH NVwZ 1984, 266 ,Internord“; OLG Diisseldorf WuW/E OLG 1801, 1803; OLG
Dusseldorf WuW/E DE-R 545-550 ,Herzklinik*.

! BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner*; OLG Disseldorf WuW/E OLG 1801,
1803.

'82 BGHZ 51, 61, 67 , Taxiflug".

183 BGH NVwzZ 1984, 266 ,Internord®.

'8 | d.F. nach der 5. GWB-Novelle: BGH NJWE-WettbR 1996, 119; entspricht § 32 i.d.F.
der 6. GWB Novelle, hier: BGH ZIP 2001, 807-808 ,Herzklinik*.

85 BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner*.

'8 BGH NVwzZ 1984, 266 ,Internord®.

¥ BGHZ 51, 61, 67 ,Taxiflug*; BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner*.
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Ermessensausiibung nicht beriicksichtigen'®. Vielmehr sei die Kartellbe-
horde in gewissen Grenzen sogar berechtigt, marktpolitische Erwagungen
in die Ermessensentscheidung einflielen zu lassen und kénne daher so-

gar aktiv WettbewerbsverstoRe dulden'®.

Ausnahmsweise konne ein Anspruch auf eine bestimmte Entscheidung
bestehen, wenn sich das Ermessen der Behdrde auf Null verdichte und
aufgrund der Schwere der individuellen Beeintrachtigung ausschlieflich
exekutives Handeln dem Schutz des Dritten gentgen und der Abwehr ir-

reparabler, schwerer Schaden dienen kann'®.

Im Rahmen des Aufgreifermessens habe das Kartellamt einen weiten Er-
messensspielraum. Dieser sei nur bedingt durch die Judikative Gberpruf-
bar. Es gelte hier das Opportunititsprinzip'®'. Die Kartellbehdrde sei be-
rechtigt, Schwerpunkte zu setzen und sich auf wesentliche Sachverhalte
zu konzentrieren'®?. Dies miisse der Kartellbehdrde zugebilligt werden,
damit diese im Lichte ihrer gesamtwirtschaftlichen Verantwortung Uber
den sinnvollen Einsatz ihrer begrenzten Ressourcen entscheiden kon-

ne193.

Eine konkrete Definition der Wesentlichkeit unterlasst die Rechtspre-
chung. Jedoch kdnne von einer wesentlichen Beeintrachtigung erst aus-
gegangen werden, wenn durch das Verhalten des Storers der gesamte

Markt und nicht bloR vereinzelte Marktteilnehmer betroffen seien'%*.

Ein Fehlgebrauch des Aufgreifermessens durch die Kartellbehérde liege
solange nicht vor, als die Behorde die nach ihrer Uberzeugung ,gravieren-

den und volkswirtschaftlich bedeutsamen Félle aufgreift‘. Dies ergebe sich

188 OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 545-550 ,Herzklinik*.

'8 OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 1757, 1758.

% BGH NVwZ 1984, 266 ,Internord“; KG WuW/E OLG 1813, 1817 ,Medizinischer Bade-
betrieb*, OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 545, 547 f. ,Herzklinik.

Y1 BGHZ 51, 61, 67 ,Taxiflug".

192 BGH NVwzZ 1984, 266 ,Internord*.

198 KG WUW/E OLG 1813, 1817 ,Medizinischer Badebetrieb*.

% BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner*.
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aus der Aufgabe des Bundeskartellamtes, die Allgemeinheit und vor allem
die Verbraucher vor einer Vermachtung der Markte und missbrauchliche

Ausiibung marktbeherrschender Stellungen zu schiitzen'®.

Sofern der BGH sich an diesen Aussagen festhalten lassen mochte, muss
auch fur ihn eine Unterscheidung von Tatigwerden und Einschreiten be-
deutsam sein. Die Ausubung des Ermessens, ob denn ein Ausnahmefall
vorliegt, welcher zwingend ein Einschreiten der Kartelloehorde zum
Schutze des Dritten erfordert, kann nur im Rahmen eines formellen Ver-

waltungsverfahrens erfolgen.

Es ware dann fraglich, ob der Kartellbehdrde nur ein Ermessen bezliglich
der Wahl ihrer Mittel im Verfahren, nicht aber ein objektives Aufgreifer-
messen hatte. Wie im Strafrecht musste die Kartellbehérde dann zunachst
das Verfahren eréffnen (Legalitatsprinzip), kdnnte aber spater das Verfah-
ren im Rahmen des pflichtgemalken Ermessens weiterfihren und unter

Umstanden es auch wieder einstellen.

d) Historische Argumentation

Die Rechtsprechung ging auf die historische Entwicklung der einzelnen,
fur streitentscheidend befundenen Normen ein und versuchte den ver-
meintlichen Willen des Gesetzgebers beziglich des Vorhandenseins sub-
jektiv-6ffentlicher Rechte zu ergriinden. Aus den Gesetzgebungsmateria-
lien wurde sich nach dem Prifungsergebnis der Rechtsprechung kein sub-
jektiv-6ffentlicher Anspruch aus den untersuchten materiellen Normen er-

geben.

So verweist das OLG Diisseldorf'® und der im Revisionsverfahren ange-
rufene BGH' in der ,Rhenania-Pilsner-Entscheidung® darauf, dass ein

zunachst noch im Regierungsentwurf zur Einflhrung des GWB vorgese-

19 KG WUW/E OLG 1813, 1817 ,Medizinischer Badebetrieb“.
% OLG Diisseldorf WuW/E OLG 1801, 1803
' BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner*.
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henes Antragsrecht zu § 18 GWB a.F. auf Initiative des wirtschaftspoliti-
schen Ausschusses wieder gestrichen wurde. Auch im Zusammenhang
spaterer Anderungen des GWB wurde ein Antragsrecht in § 18 GWB a.F.
nicht verankert. Dies lasse nach dem BGH nur den Schluss zu, dass es
nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprechen wuirde, Dritten bezogen
auf § 18 GWB a.F. ein subjektiv-6ffentliches Recht zuzubilligen'.

In seiner ,Rhenania-Pilsner-Entscheidung® raumt der BGH zwar auch ein,
dass es gesetzgeberisches Motiv bei der Verabschiedung der zweiten
GWB-Novelle im Jahr 1972 war, durch eine Anderung des § 18 GWB den
Individualschutz des Betroffenen zu verbessern. Dies sollte — so der BGH
— jedoch ausschliel3lich reflexartig geschehen, in dem die Eingriffsbefug-
nisse der Kartellbeh6rden ausschliellich zum Wohle der Allgemeinheit

ausgedehnt wurden.

Dies gehe auch aus der Begrindung des Regierungsentwurfes zur zwei-
ten GWB-Novelle hervor, in der es heil’t, der Individualschutz der gebun-
denen Vertragsbeteiligten solle weiterhin ausschlieRlich dem burgerlichen
Recht vorbehalten bleiben. Von daher stehe dem Dritten kein Antragsrecht
bezlglich der begehrten Verfigung und damit verbunden auch kein An-

spruch auf Einschreiten der Kartellbehdrde zu'.

Auch bei anderen Normen des materiellen Kartellrechts kann die Recht-
sprechung keinen Willen des Gesetzgebers zur Einrdumung subjektiv-

offentlicher Rechte erkennen.

e) Schutzzweck des Kartellverwaltungsrechts

Bereits in der ,Sanifa-Entscheidung“® aus dem Jahr 1959 fiihrte der BGH

aus, dass das Kartellverwaltungsverfahren ausschliel3lich der Wahrung

% BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner*.
% BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner*.
200 BGHZ 29, 344-352 ,Sanifa“.
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offentlicher Interessen vorbehalten sei. Zur Sicherstellung der Funktions-
fahigkeit der Kartellbehorden solle diese sich ausschlieRlich auf die Wah-

rung volkswirtschaftlicher Interessen konzentrieren®®".

Die Durchsetzung und Wahrung privater Interessen sei dem Kartellzivil-
recht vorbehalten. Da beide Verfahrensarten unterschiedliche Zielsetzun-
gen verfolgen, seien sie strikt voneinander zu trennen. Wahrend das Kar-
tellverwaltungsrecht dem Interesse der Allgemeinheit an einem funktionie-
renden Markt als Institution diene, gehe es im Kartellzivilrecht um die Wie-

dergutmachung subjektiven Unrechts®®?.

f) Subsidiaritat des offentlichen Rechts

Ein wesentliches Argument der Rechtsprechung, subjektiv-6ffentliche
Drittanspriche im Kartellrecht zu verneinen, ist die von ihr angenommene

Subsidiaritat des offentlichen Rechts gegenuber dem Zivilrecht.

Bereits in der ,Sanifa-Entscheidung” wurde dieses Argument aufgegriffen.
Es ware nach der Auffassung des BGH ,ungewdhnlich, fiir die Durchset-
zung privatrechtlicher Anspriiche eine Verwaltungsbehdérde einzuschalten,
und (berdies ausgesprochen unpraktisch; denn das wiirde zu einer Auf-
spaltung des in Betracht kommenden Verfahrens fiihren, weil fiir die Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen in Geld [...] von vornherein
der Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten beschritten werden miif3-

te «203

Auch in spateren Entscheidungen geht die Rechtsprechung davon aus,
dass ein offentlich-rechtlicher Anspruch auf Einschreiten der Kartellbehor-
den zu Gunsten eines Dritten da nicht bestehen kdnne, wo der Einzelne
seine berechtigten Interessen durch das Zivilrecht wahren kénne. Decke

sich ein privatrechtlicher Anspruch in seinen Voraussetzungen und

201 BGHZ 29, 344-349 ,Sanifa“.
22 BGHZ 29, 344, 348, ,Sanifa*“.
203 BGHZ 29, 344-348 f. ,Sanifa“.
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Rechtsfolgen mit denen eines verwaltungsrechtlichen Anspruchs, so sei in
der Regel ein Anspruch auf Durchfuhrung offentlich-rechtlicher Mal3nah-

men ausgeschlossen®,

Ausfuhrungen dazu, welche Ausnahmen es zur Regel gebe, sind in der
Rechtsprechung nur sehr oberflachlich zu finden. Aligemein wird angedeu-
tet, dass dies ausnahmsweise vorliegen solle, wenn dem Dritten infolge
der Verweisung auf den Zivilrechtsweg schwere, irreversible Nachteile
entstehen wurden. Grundsatzlich sei jedoch von einer Zumutbarkeit des
Beschreitens des Zivilrechtswegs auszugehen. Die Zumutbarkeit wirde
noch nicht einmal entfallen, wenn sich der Klager infolge divergierender
Entscheidungen oberster Bundesgerichte eines erhohten Prozessrisikos
aussetzen wurde. Dies ware Bestandteil des allgemeinen Klagerisikos ei-

nes jeden Rechtsuchenden®®.

Prozessdkonomisch spreche nach der Rechtsprechung nichts dafir, die
Rechte des Dritten Uber das Verwaltungsrecht durchzusetzen. Eine im
Zivilrechtsweg erwirkte einstweilige Verfigung wurde nach Ansicht der
Rechtsprechung die Rechte des Dritten vorlaufig genauso schnell wahren,
wie eine vergleichbare Entscheidung der Kartellbehdérde (Anordnung der
sofortigen Vollziehbarkeit einer Verbotsverfugung). Wie im Zivilgerichts-
verfahren sei auch im Verwaltungsverfahren mit einer das Verfahren ver-
langernden Verteidigung des Storers zu rechnen. Andere Vorteile des
Verwaltungsverfahrens, wie etwa der Amtsermittlungsgrundsatz und die
erweiterten Informationsverschaffungsmoglichkeiten der Kartellbehérde,

lasst die Rechtsprechung auRer Acht?®®.

Die Moglichkeit der Durchsetzung der Rechte des Betroffenen auf dem
Zivilrechtsweg sei jedoch von der Behdrde bei der Auslibung des pflicht-
gemalien Ermessens hinreichend zu berucksichtigen. Eine fehlerhafte

Ausubung des Aufgreifermessens wurde nach der Ansicht der Rechtspre-

204 BGHZ 51, 67 , Taxiflug.

25 BGH WuW/E BGH 3113, 3114 ,Rechtschutz gegen Berufsordnung®; BGH NJWE-
WettbR 1996, 119.

206 BGH NVwZ 1984, 266 ,Internord®.
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chung immer dann nicht bestehen, wenn keine evidente Unzumutbarkeit

des Beschreitens des Zivilrechtswegs ersichtlich sei?”’.

Nach der Ansicht des OLG Dusseldorf musse die Kartellbehérde bei der
Ausubung ihres Ermessens nicht berlcksichtigen, ob die dem Dritten ein-
geraumten Rechtschutzmdglichkeiten effektiv seien. Das OLG lehnte eine
Pflicht der Behorde zur Aufnahme eines formellen Verwaltungsverfahrens
ab, selbst wenn der betroffene Dritte mit einer Entscheidung in einem von
ihm initiierten Klageverfahren frihestens in 24 Monaten seit Klageerhe-
bung rechnen konne. Es sei nicht Aufgabe der Kartellbehérden, organisa-
torische Defizite der angerufenen Gerichte aufzufangen. Dies wirde zu

einer Arbeitsiiberlastung der Kartellbehorden fiihren®®.

g) Verfassungsrechtliche Erwagungen

aa) Gleichheitsgrundsatz

Die Rechtsprechung bezog in ihre Argumentation auch verfassungsrecht-
liche Argumente mit ein. Auch aus dem Grundgesetz wirde sich kein sub-
jektiv-6ffentliches Recht im Kartellrecht aul3erhalb der Antragsdelikte er-

geben.

So stellte das OLG Dusseldorf fest, dass sich aus dem Gleichheitsgrund-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG keine behordliche Pflicht zum Einschreiten ge-

209 Der Grundsatz der

gen samtliche Verletzungen des GWB ergebe
Selbstbindung der Verwaltung gebiete, dass die Behorden ein Ermessen
in parallel gelagerten Fallen gleich auszuuben hat. Aus ihm gehe jedoch
nicht die behordliche Pflicht hervor, gegen samtliche gleich gelagerten
Verstolle gegen das GWB parallel und flachendeckend vorzugehen. Die

Verwaltung musse aber, soweit sie bereits in einem ahnlich gelagerten

27 KG WUW/E OLG 1813, 1817 “Medizinischer Badebetrieb”, OLG Diisseldorf WuW/E
DE-R 545, 547 f. ,Herzklinik*.

28 OLG Dusseldorf WUW/E DE-R 545, 548 ,Herzklinik*.

29 OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 1757-1774.
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Fall gegen einen Marktteilnehmer eingeschritten sei, auch gegen die an-

deren kartellrechtswidrig handelnden Mitwettbewerber einschreiten®'°.

Aus dieser Argumentation des OLG Dusseldorf liele sich flr die hier un-
tersuchte Problematik die These ableiten, dass ein Dritter (wenigstens)
dann einen Anspruch auf Tatigwerden und gegebenenfalls sogar Ein-
schreiten der Kartellbehorde hat, wenn die Kartellbehorde bereits in einem
ahnlich gelagerten Fall mittelbar oder unmittelbar zu Gunsten eines ande-
ren Dritten gegen einen Storer eingeschritten ist. Jedoch bezieht sich die
Aussage des OLG konkret auf die Problematik, ob ein Marktteilnehmer,
welcher selbst in den Fokus kartellrechtlicher Untersuchungen geraten ist,
die Einleitung von Verfahren gegen andere Mitstorer verlangen darf. Eine
Ubernahme des Arguments des OLG Disseldorf auf die hier untersuchte

Problematik ist daher nicht mdglich.

bb) Freiheitsrechte

Auch aus den Freiheitsrechten des Grundgesetzes — insbesondere aus
Art. 12 Abs. 1 GG (Freiheit der Berufsausubung), Art. 14 Abs.1 GG
(Schutz des Eigentums) oder Art. 2 Abs. 1 GG (Freiheit der Entfaltung der
Personlichkeit) — ergeben sich nach Auffassung der Rechtsprechung kei-

ne subjektiv-6ffentlichen Rechte im Kartellrecht*'".

Es fehle an einem gezielten staatlichen Eingriff in grundrechtlich geschitz-
te Positionen des Dritten durch Handlungen der Kartellbehorde bzw. deren
Unterlassen. Fir die Annahme eines Grundrechtseingriffs sei eine Beein-
trachtigung rein wirtschaftlicher Interessen, wie etwa der Verschlechterung
der Wettbewerbssituation, nicht ausreichend. Die Abwehr maoglicher Kon-
kurrenz berthre lediglich wirtschaftliche Interessen des Dritten und werde
somit nicht vom Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG erfasst®'2.

210 LG Dusseldorf, WuW/E DE-R 1757, 1770.
" OLG Dusseldorf AG 2006, 247-248.
212 OLG Dusseldorf, AG 2006, 247-248.
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h) Europarechtliche Argumentation

Mit europarechtlichen Argumenten setzte sich die Rechtsprechung erst-
malig tiefgrindig in der ,Herzklinik-Entscheidung® auseinander. Sowohl
das OLG Diisseldorf?™ als auch der BGH?™ lehnen im Ergebnis eine Her-
leitung eines subjektiv-6ffentlichen Drittanspruchs auf Einschreiten der

Kartellbehorden aus Erwagungen des Unionsrechts ab.

aa) Vorrang des nationalen Verfahrensrechts

Das OLG Dusseldorf weist daraufhin, dass die Kartellbehérde gemaR § 50
Abs. 2 S. 2 GWB a.F. (nunmehr § 50 Abs. 3 S. 2 GWB) bei Verstéen ge-
gen Art. 81 und 82 EG Verflgungen erlassen ,kann®. § 50 Abs. 2 S. 1

215 stellen nach den

GWB bzw. die entsprechenden Vorgangervorschriften
Worten des Gerichts ausdricklich klar, dass der Kartellbehorde bei der
Anwendung der europaischen Wettbewerbsvorschriften, die gleichen Be-
fugnisse wie bei der Anwendung des materiellen Rechts des GWB zu-
stehen. Dies kdnne nur bedeuten, dass das Opportunitatsprinzip auch bei

der Umsetzung der Art. 101 und 102 AEUV (ex- Art. 81 und 82 EG) gilt"®.

Wenn bei der Umsetzung des Europarechts durch die nationalen Kartell-
behdrden gemald Art. 104 AEUV (ex- Art. 84 EG) dieselben Verfahrens-
und Formvorschriften nebst deren Auslegungs- und Anwendungsregeln
wie bei Umsetzung des materiellen deutschen Kartellrechts anzuwenden
seien, kdnne sich auch aus der Kompetenzzuweisung des Art. 104 AEUV
kein erweiterter Pflichtenkreis zum Schutze privater Unternehmen erge-

ben.

213 OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 545-550 ,Herzklinik*.

24 BGH zIP 2001, 807, 808 ,Herzklinik*.

215 Vgl. BGH WuW/E BGH 3113-3114 ,Rechtschutz gegen Berufsordnung“; BGH
WuW/E BGH 3035-3036.

218 OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 545, 548 ,Herzklinik*.
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bb) Effet utile

Auch aus dem Effektivitatsgebot (effet utile) des vormaligen Art. 10 EG
soll sich nach Ansicht des BGH kein Individualanspruch auf Einschreiten

oder wenigstens Tatigwerden der Kartellbehdrden ergebenm.

Art. 10 EG verpflichtete die Mitgliedsstaaten zur Ergreifung samtlicher
MaRnahmen zur Umsetzung der Ziele und Verpflichtungen, welche sich
aus dem EG-Vertrag ergaben. Sie hatten (und haben) zu gewahrleisten,
dass das Unionsrecht auf ihrem Hoheitsgebiet wirksam durchgesetzt
wird?'®.

Gemal den Artikeln 81 und 82 EG (nunmehr Art. 101 und 102 AEUV) sind
samtliche wettbewerbsbehindernde MalRnahmen von Unternehmen mit
dem Ziel des gemeinsamen Marktes unvereinbar und gelten bei Auswir-
kungen auf den gemeinsamen Markt als verboten. Diese Vorschriften ent-
hielten unmittelbare Verbote und wurden keine weitere exekutive Umset-
zung bendtigen, um Geltung zu erlangen. Infolge dieser Direktwirkung
seien die nationalen Gerichte und nicht die Behodrden zur Wahrung der

Rechte der Marktteilnehmer berufen®'®,

Dem Effektivitatsgebot des Unionsrecht sei genuge getan, sofern den un-
ter den Schutzbereich des europaischen Kartellrechts fallenden Personen
ausreichend Moglichkeiten zur Verfugung stehen wirden, ihre Rechte mit
Hilfe der nationalen Gerichtsbarkeit durchzusetzen. In diesem Fall wirde
keine Verpflichtung der Mitgliedsstaaten bestehen, das nationale Kartell-
recht so auszugestalten, dass die nationalen Kartellbehérden ohne jedes
Ermessen verpflichtet waren, stets tatig zu werden. Vielmehr stehe es den
Mitgliedsstaaten frei, die Durchsetzung von Individualinteressen tber die

Justiz sicherzustellen®®°.

27 3o der BGH unter Hinweis auf: EuGH, Rs. 283/81, Slg. 1982, 3415, Tz. 16 -
C.LLF.LT.

#18 EUGHE 1979, 1629, 1642.

219 OLG Dusseldorf WUW/E DE-R 545, 549 ,Herzklinik*.

20 OLG Disseldorf WuW/E DE-R 545, 549 ,Herzklinik*.
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Zwar sei es nach der Rechtsprechung des EuGH?*' Aufgabe der Mit-
gliedsstaaten, alle geeigneten MalRnahmen zu ergreifen, um die volle,
wirksame und korrekte Anwendung des Unionsrechts im Interesse aller
Wirtschaftsteilnehmer sicherzustellen. Dies betreffe jedoch ausschliel3lich
den Bereich, ,der mit der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung zusammenhéngt und fiir den der betreffende Mitgliedstaat mit
seinen Ordnungsbehérden die alleinige Verantwortung tragt.“ % Vorlie-
gend seien jedoch die Europaische Kommission und die nationalen Ge-
richte zur Durchsetzung der Art. 81 und 82 EG berufen.??

Diese These stltzte die Rechtsprechung auf den vormaligen Art. 84 EG,
dessen Regelungen sich nunmehr in Art. 104 AEUV wieder finden. Art. 84
EG stelle lediglich eine Ermachtigungs- und keine Verpflichtungsnorm dar.
Er habe den nationalen Kartellbehdrden lediglich die Befugnis zur Umset-
zung der Art. 81 und 82 EG eingeraumt und zwar ,im Einklang mit [den]
eigenen Vorschriften® bis die in Art. 83 EG (entspricht Art. 103 AEUV) vor-

gesehenen Rechtsvorschriften erlassen werden.

Nach Verabschiedung der verschiedenen Verordnungen auf Gemein-
schaftsebene (u.a. VO (EWG) 17/62) ging die Zustandigkeit auf europai-
scher Ebene von den nationalen Kartellbehorden auf die Europaische
Kommission uber. Nachdem die Kompetenz zur Umsetzung der Art. 101
und 102 AEUV auf die Europaische Kommission Ubergegangen ist, kdbnne
dies nach dem OLG Dusseldorf erst recht nicht zu einer Erweiterung des
Pflichtenkreises der nationalen Kartellbehérde gegenuber privaten Unter-

nehmen fiihren®?*,

cc) Sekundéres Unionsrecht

Auch die Regelung des Art. 9 Abs. 3 VO (EWG) 17/62, welcher die natio-

nalen Kartellbehdrden zur Wahrung der europaischen Wettbewerbsregeln

221 EUGH NJW 1998, 1931.

22 OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 545, 550 ,Herzklinik*.
22 OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 545, 550 ,Herzklinik*.
224 OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 545, 549 ,Herzklinik*.
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fur zustandig erklarten, so lange die Kommission kein Verfahren einleite,
fuhre zu keiner Pflicht der deutschen Kartellbehorden, zu Gunsten privater
Interessen bei Verdacht von Verstdlten gegen Art. 101 und 102 AEUV
einzuschreiten. Art. 9 Abs. 3 VO (EWG) 17/62 erdffne der Behorde ledig-
lich die Moglichkeit des Einschreitens, da sie eine blole Kompetenzzu-
weisung darstelle. Das der Behorde eingeraumte Ermessen soll hierdurch
nicht beschrankt werden. Insbesondere gelte weiterhin das Opportunitats-

prinzip??°.

Unbeachtlich sei insoweit auch, dass in Art. 9 Abs. 3 VO (EWG) 17/62
nicht davon gesprochen werde, dass die nationale Behorde einschreiten
,kann“, soweit die Kommission selbst kein Verfahren einleitet. Die Vor-
schrift diene lediglich der Zustandigkeitsabgrenzung zwischen den natio-
nalen und europaischen Wettbewerbsbehdrden. Die Verordnung lege den
nationalen Kartellbehérden jedoch keine grofReren Pflichten zur Umset-
zung der Art. 81 und 82 EG (nunmehr Art. 101 und 102 AEUV) als der

Kommission auf?%°.

Dem kodnne auch nicht entgegengesetzt werden, dass den nationalen Be-
hérden im Gegensatz zur Kommission kein Recht zur Freistellung vom
Kartellverbot gemaly Art. 81 Abs. 3 EG (nunmehr Art. 101 Abs. 3 AEUV)
zustehe. Die Freistellungsentscheidung der Kommission vom Kartellverbot
nach Art. 81 Abs. 3 EG wirke rechtsgestaltend und mache aus einem zu-
nachst rechtswidrigen ein rechtmalliges Verhalten. Durch die Untatigkeit
der nationalen Kartellbehorde bleibe das rechtswidrige Verhalten rechts-
widrig und kénne von Dritten weiterhin auf dem Zivilrechtsweg angegriffen

werden??’.

Auch aus den materiellen Regelungen der Art. 81 und 82 EG (nunmehr
Art 101 und 102 AEUV) kdnne ein Dritter keinen Rechtsanspruch gegen-
Uber den nationalen Kartellbehérden auf Einschreiten herleiten. Das Vor-

handensein eines lediglich im offentlichen Interesse liegenden Aufgreif-

225 OLG Diisseldorf WUW/E DE-R 545, 549 ,Herzklinik".
226 OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 545, 549 ,Herzklinik".
227 OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 545, 550 ,Herzklinik*.
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und EntschlieBungsermessens stehe keinesfalls im Widerspruch zum
Unionsrecht. Das Unionsrecht verlange keinen obligatorischen Schutz von

Individualrechten??,

Unabhangig von der Frage, ob eine Verletzung des primaren Europa-
rechts vorliege, seien die nationalen Behorden nicht zum Aktivwerden bei
Verletzungen des Unionsrechts verpflichtet. Die nationalen Behdrden sei-
en lediglich beim Erlass von Verwaltungsakten zur Beachtung des Unions-
rechts verpflichtet. Aus dem Unionsrecht erwachse aber kein Anspruch
eines Dritten zum Erlass eines Verwaltungsaktes zur Regelung einer

Drittbeziehung®?°.

dd) Schutz tber Zivilrecht

Nach den Ausfuhrungen des BGH stehe jeder unter den Schutzbereich
des GWB fallenden Person die Moéglichkeit zur Verfigung, bei Verletzun-
gen der Art. 81 und 82 EG (nunmehr Art. 101 und 102 AEUV) seine Rech-
te unter Zuhilfenahme der deutschen Gerichtsbarkeit geltend zu ma-
chen®’. Die Regelungen der Art. 81 und 82 EG (nunmehr Art. 101 und
102 AEUV) entfalten gegenulber allen Marktteilnehmern Direktwirkung und

seien daher unmittelbar durch die nationalen Gerichte zu beachten®®".

Ohne seine Ausfuhrungen naher zu konkretisieren, wird der BGH an den
heutigen § 33 Abs. 1 GWB gedacht haben. Dieser rdumt einem jeden Be-
troffenen eines VerstolRes gegen das GWB und den Art. 81 und 82 EG
(nunmehr Art 101 und 102 AEUV) die Mdglichkeit ein, gegen den Storer
auf dem Zivilrechtsweg Beseitigung und Unterlassung weiterer Stérungen
zu verlangen. Ein Monopol der Kartellbehdrden, gegen Wettbewerbsver-

stéRe vorzugehen, besteht daher unstreitig nicht.

228 OLG Dusseldorf WUW/E DE-R 545, 549 ,Herzklinik*.
229 OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 545, 549 ,Herzklinik*.
20 BGH zIP 2001, 807 ,,Herzklinik.

231 OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 545, 549 ,Herzklinik*.
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Zur weiteren Begrundung seiner ablehnenden Ansicht, nach welcher der
Dritte auch aus dem Unionsrecht keinen Anspruch auf Einschreiten der
Kartellbehdrde herleiten kénne, zog der BGH eine Parallele zur Pflicht der
Europaischen Kommission auf Antrag eines Dritten gegen Wettbewerbs-
verstolle einzuschreiten. Wie bereits der EUGH in gefestigter Rechtspre-
chung®? festgestellt habe, stehe demjenigen, der bei der Europaischen
Kommission einen Antrag auf Einschreiten gegen wettbewerbsrechtliche
Zuwiderhandlungen nach Art. 3 Abs. 2 lit. b der VO (EWG) 17/62 gestellt
habe, kein Anspruch auf Einschreiten der Kommission bzw. auf Feststel-
lung der Zuwiderhandlung zu, wenn keine ausschlieBliche Zustandigkeit

der Kommission bestehe.

Der Kommission stehe ein Aufgreifermessen zu, bei dessen Auslibung die
Kommission neben ihren personellen und materiellen Kapazitaten auch
ihre allgemeine Wettbewerbspolitik mitbertcksichtigen dirfe. Gleichfalls
diurfe die Kommission bei Austibung ihres Ermessens mitberlcksichtigen,
ob dem Betroffenen andere Rechtsmittel, insbesondere Uber den Zivil-
rechtsweg, offen stehen. Die rechtmallige Austubung des Ermessens —
und hierauf weist auch der BGH in seinem Urteil hin — unterliege aber der

gerichtlichen Kontrolle®**

Nach der Auffassung des BGH wiurde die Entscheidungsfreiheit der Euro-
paischen Kommission ad absurdum gefiihrt werden, sofern die nationalen
Behorden Uber Art. 10 EG zum Einschreiten verpflichtet werden, nach
dem die Kommission von ihrem Ermessen, u.a. unter Berucksichtigung
der von ihr verfolgten Wettbewerbspolitik, Gebrauch gemacht und ein Ein-
schreiten positiv abgelehnt hat. Die MalRnahmen der nationalen Kartellbe-
hérden kéonnten der von der Kommission verfolgten Wettbewerbspolitik
entgegenlaufen. Dieses Handeln kdnnte wiederum der wirksamen Umset-

zung des Unionsrechts (Art. 10 EG) entgegenstehen®*.

22 EyGH, Rs. 125/78, Slg. 1979, 3173, Tz. 18 - GEMA; C-234/89, Slg. 1991 |, 935, Tz.
44 — Delimitis.

23 BGH zIP 2001, 807, 808 ,Herzklinik*, m.w.N.

234 BGH ZIP 2001, 807, 808 ,Herzklinik*.
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5. Ubertragbarkeit auf die siebente GWB-Novelle

Der Dritte soll nach gefestigter Rechtsprechung weder einen gebundenen
Anspruch auf Einschreiten noch einen Anspruch auf rechtsfehlerfreie Aus-
ubung des Aufgreifermessens haben, soweit es sich bei den streitent-
scheidenden Normen des materiellen Rechts nicht um Antragsverfahren
handele. Subjektiv-6ffentliche Anspriche auflerhalb der materiellen An-
tragsverfahren wurden dem Dritten weder aus dem einfachen, dem Ver-
fassungs- noch dem Europarecht erwachsen. Sowohl Wortlaut, Historie
als auch Sinn und Zweck sprachen nach der Rechtsprechung gegen die
Zubilligung von subjektiv-6ffentlichen Rechten. Die Normen des materiel-
len Rechts bis zur sechsten GWB-Novelle wurden ausschlie8lich dem 6f-

fentlichen Interesse dienen.

Samtliche von der Rechtsprechung begutachtete Ermachtigungsgrundla-
gen waren Kann-Bestimmungen. Dies verdeutliche, dass ein Tatigwerden
im Ermessen der Behorden stlinde. Das Ermessen sei ausschlie8lich im

offentlichen Interesse auszuiben. Es gelte das Opportunitatsprinzip.

Bei der Ermessensausubung durfe die Behdérde Schwerpunkte zur Ver-
hinderung einer Ressourcentberdehnung setzen. Sofern dem Dritten die
Geltendmachung seiner Rechte auf dem Zivilrechtsweg mdglich sei, kdn-
ne die Behorde von einem eigenen Einschreiten absehen. Lediglich im
Falle schwerer, nicht reparabler Schaden beim Dritten sei die Behorde

zum Einschreiten verpflichtet.

Sofern die Rechtsprechung bei ihrer Betrachtungsweise des einheitlichen
Anspruchs auf Verfahrenseroffnung, Tatigwerden und Einschreiten bleibt
und ihrem bisherigen Argumentationsstrang weiter folgt, ist eine Abande-
rung der Rechtsprechung nicht in Sicht. Zwar enthalten die §§ 1, 19 ff.
GWB nunmehr keine Ermachtigungsgrundlagen mehr. Diese finden sich in
den §§ 32 ff. GWB und sind in Kombination mit den §§ 1, 19 ff GWB,
Art. 101 und 102 AEUV anwendbar. Die Ermachtigungsgrundlagen sind
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jedoch wie ihre Vorgangervorschriften Kann-Bestimmungen und raumen

der Behorde Ermessen ein.

Mit der siebenten GWB-Novelle wurde die Moglichkeit der privaten
Rechtsdurchsetzung nach dem erklarten Willen des Gesetzgebers massiv
gestarkt. § 33 GWB ero6ffnet dem Einzelnen die Mdglichkeit selbst auf dem
Zivilrechtsweg gegen Kartellrechtsverstdlie — gleich ob nach nationalem
oder europaischen Recht — vorzugehen. Das zuvor existierende Schutz-
rechtsproblem wurde abgeschafft. Auch auf Beweisfuhrungsebene ist Gber
die Regelungen des § 33 Abs. 3 S. 2 GWB eine deutliche Verbesserung

des Schutzes zu verzeichnen.

All diese Argumente werden mit hoher Wahrscheinlichkeit die Rechtspre-
chung veranlassen, ihre bestehende Rechtsmeinung aufrechtzuerhalten.
Der Rechtsprechung ist durch die Novelle kein Argument verlustig gegan-
gen. Vielmehr kann die Rechtsprechung darauf verweisen, dass es
Wunsch des Gesetzgebers war, das private law enforcement zu starken.
Die Ausweitung subjektiv-6ffentlicher Rechte kdnnte hierzu einen Wider-

spruch bilden.

6. Rechtsprechungskritik
a) Fehlende Unterscheidung

Die Rechtsprechung selbst setzt sich nicht mit den Unterschieden zwi-
schen einem Anspruch auf Einschreiten und einem Anspruch auf Tatig-
werden auseinander. Fir eine Auseinandersetzung finden sich keinerlei
Anhaltspunkte in den einschlagigen Entscheidungen der Gerichte. Die
Argumentation der Rechtsprechung fokussiert sich im Wesentlichen auf
die Problematik des Drittanspruchs auf Einschreiten. Lediglich am Rande
einiger Entscheidungen gelangt die Rechtsprechung zu dem Ergebnis,

dass dort, wo kein Anspruch auf Einschreiten existiere, kein Bedurfnis zur
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Klarung der Frage nach einem Anspruch auf Verfahrenseroffnung und -

durchfiihrung bestehe®”.

Dass ein erheblicher Unterschied zwischen dem Anspruch auf Tatigwer-
den und dem Anspruch auf Einschreiten besteht, wurde bereits aufge-
zeigt. Dieser wesentliche Unterschied gebietet es, sich intensiv mit der
Anerkennung eines subjektiv-6ffentlichen Drittanspruchs auf Verfah-

renserdffnung auseinanderzusetzen.

Es hatte sich daher von Seiten der Rechtsprechung geboten, sich nach
der Ablehnung eines Anspruchs auf Einschreiten mit dem Anspruch auf
Tatigwerden auseinanderzusetzen. Soweit ein derartiger Anspruch anzu-
erkennen ware, wiurde dieser zum Begehren des Beschwerdefuhrers auf
Einschreiten ein maiore minus darstellen. Zu prufen ware im Falle der An-
erkennung weiter, ob ein derartiger Anspruch im konkreten Fall durch Er-
fullung bereits untergegangen ware. Lediglich einige jingere Urteile der
Rechtsprechung®® lassen erkennen, dass zumindest liber die Mdglichkeit
der Existenz eines subjektiv-Offentlichen Rechts auf fehlerfreie Austubung
des in den materiellen Eingriffsnormen enthaltenen Ermessens nachge-
dacht wird. Eine Stellungnahme zur Anerkennung oder Verneinung eines

derartigen Rechts findet jedoch nicht statt.

Die Argumentation des BGH selbst verlangt eine Unterscheidung zwi-
schen Tatigwerden und Einschreiten. Die Rechtsprechung kommt schlief3-
lich zur Aussage, dass in Ausnahmefallen ein Anspruch auf Einschreiten
gegeben sein konne. Wurde ohne hoheitliches Handeln beim Dritten ein
schwerer, irreparabler Schaden eintreten, solle sich das behdrdliche Er-
messen auf Null verdichten®®’. Die Ermessensausiibung kann jedoch nur
in einem erdffneten Verwaltungsverfahren, in denen die Vorschriften der

§§ 54 ff. GWB gelten, erfolgen. Nur in einem solchen Verfahren kann die

2% 7 B.: BGHZ 51, 61, 69 ,Taxiflug; BGH DB 1978, 741 ,Rhenania-Pilsner*; BGH ZIP
2001, 807, 808 ,Herzklinik*.

23 BGH WuW/E BGH 3113-3114 ,Rechtschutz gegen Berufsordnung®; BGH
WuW/E BGH 3035-3036.
%7 7 B.: BGH NVwZ 1984, 266 ,Internord®.
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Behorde die fur ihre Entscheidung notwendigen Tatsachen entgegenneh-

men und rechtlich wardigen.

b) Kritik an Prifungsgrundlage

Die fehlende Unterscheidung der Rechtsprechung zwischen dem An-
spruch auf Tatigwerden und dem auf Einschreiten flihrt dazu, dass die

Rechtsprechung®®®

ihre Prifung ausschliel3lich auf das materielle Kartell-
verwaltungsrecht fokussiert. Anknupfungspunkt fur einen Anspruch auf
Verfahrenser6ffnung und -durchfiihrung kénnten auch die Regelungen des
Verfahrensrechts, insbesondere § 54 Abs. 1 GWB sein. Diese setzen sich
im Speziellen mit den konkreten Voraussetzungen der Verfahrensdurch-

fuhrung auseinander.

Der Gesetzgeber hat mit diesen Vorschriften Normen geschaffen, an wel-
chen die Voraussetzungen einer Verfahrenseroffnung zu prifen sind. Die
materiellen Ermachtigungsgrundlagen, welche der BGH als Prifungs-
grundlage verwendet, beinhalten lediglich die Voraussetzungen flir den
Erlass einer Finalverfigung, welche ein Verwaltungsverfahren abschlie-
Ren kann, aber nicht muss. Sie regeln nur den Abschluss des Verwal-
tungsverfahrens, nicht aber, ob Uberhaupt ein solches betrieben wird. Ge-
gebenenfalls sind diese Verfahrensnormen geeignet, Individualanspruche
auf Eréffnung und Durchfihrung eines Kartellverwaltungsverfahrens zu

vermitteln.

Neben den Normen des materiellen Kartellrechts sollten auch die Vor-
schriften des Verfahrensrechts zur Beantwortung der Frage nach dem Be-
stehen eines subjektiv-offentlichen Rechts auf Tatigwerden herangezogen

werden.

%38 7 B.: BGH DB 1978, 741 ,Rhenania-Pilsner*.
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c) Kritik am Rechtsverhaltnis

Da die Rechtsprechung ihre Argumentation ausschliefdlich auf den materi-
ell-rechtlichen Ermachtigungsgrundlagen aufbaut, ist Gegenstand der
rechtlichen Betrachtungen stets ein Dreiecksverhaltnis, bestehend aus
Drittem, Behorde und potentiellem Storer. Aufgrund dieses Verhaltnisses
stellt die Rechtsprechung fortlaufend die Frage, ob einzelne Normen Dritt-

schutz gegenlber dem Stoérer vermitteln.

Zu einem anderen maldgeblichen Rechtsverhaltnis wirde man jedoch ge-
langen, wenn man § 22 VwVfG oder § 54 Abs. 1 GWB als mal3geblichen
Prifungsmalstab fir den Anspruch auf Tatigwerden ansieht. Hier steht
das Rechtsverhaltnis zwischen Behorde und Dritten im Vordergrund. Die
Moglichkeit des Dritten, eigene Anspriche auf Unterlassen oder Scha-
densersatz gegenuber dem Stérer durchzusetzen, spielt in diesem Ver-
haltnis allenfalls eine mittelbare Rolle. Dies u.a. auch unter dem Gesichts-
punkt, dass ein Anspruch auf Tatigwerden primar nicht auf die Abstellung
und Sanktionierung von Wettbewerbsverstof3en gerichtet ist, sondern auf

die Aufklarung und Bewertung wettbewerbsrelevanten Verhaltens.

d) Kritik am Ermessensanspruch

Da die Rechtsprechung den Anspruch auf Verfahrensdurchfiihrung als
unselbstandigen Annex zum Anspruch auf Einschreiten betrachtet, zieht
sie als Prufungsgrundlage die als Ermessensvorschriften ausgestalteten
Ermachtigungsgrundlagen des materiellen Rechts heran. Hierdurch
schneidet sie sich die Diskussion ab, ob denn die Verfahrenseroffnung
uberhaupt eigenstandig im Ermessen der Behorde steht oder stehen
kann. Wahrend § 22 S. 1 VwVfG ausdricklich die amtswegige Verfah-
renseroffnung in das Ermessen der Verwaltung stellt, ist der Wortlaut des
§ 54 Abs. 1 S. 1 GWB nicht so eindeutig.

Zweifel sind auch bei den von der Rechtsprechung vorgebrachten teleolo-

gischen Argumenten angezeigt. Der BGH geht davon aus, dass im Rah-



&5

men der Ermessensausubung Individualinteressen nicht zu berucksichti-
gen seien, da das Kartellverwaltungsrecht ausschliel3lich dem Schutze der

Allgemeinheit diene.

Es muss hinterfragt werden, ob im Kartellrecht Uberhaupt eine Unter-
scheidung zwischen Individual- und Allgemeininteressen moglich und
durch das GWB gewollt ist. SchlieBlich fuhrt die Beeintrachtigung eines
einzelnen Wettbewerbers infolge volkswirtschaftlicher Verknipfungen
samtlicher Marktteilnehmer untereinander — hierbei sei nochmals auf die
Darstellung der Wettbewerbsvorteile verwiesen — immer zu einer Beein-

trachtigung der Allgemeinheit.

Von daher ist es verwunderlich, dass die Rechtsprechung sehr pauschal
unter dem Hinweis auf die Ermessenseinraumung darauf verweist, dass
im Kartellverwaltungsrecht das Opportunitatsprinzip gelte und daher die
Behorde lediglich anhand rein objektiver Kriterien entscheiden kdnne, ob
sie ein Verfahren einleite und betreibe. Die Kartellgerichte Ubersehen,
dass die blo3e Einrdumung behordlichen Ermessens in Eingriffs- oder
Ermachtigungsnormen nicht dazu fuhrt, dass subjektiv-6ffentliche Indivi-

dualanspriiche stets ausgeschlossen sind®.

Es kann zu Gunsten Einzelner auch ein subjektiv-6ffentlicher Anspruch
auf fehlerfreie Ermessensauslibung existieren. Die Rechtsprechung hat

hierzu bislang nicht ausdriicklich?*°

Stellung genommen bzw. die angegrif-
fenen Verwaltungsentscheidungen auf Ermessensfehler geprift. Die Ar-
gumentation des BGH kann auch diesbezuglich nicht als abschlieRend

betrachtet werden.

29 Aschke in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VWVfG, § 40 Rn 76 f..
20 Erstmals erwahnt, jedoch ohne abschlieRende Stellungnahme: BGH WuW/E BGH
3113-3114 ,Rechtschutz gegen Berufsordnung®.
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e) Kritik an Ermessensgriinde

aa) Fokussierung auf GroRverfahren

Auch die These der Rechtsprechung, die Kartellbehorden mussten ledig-
lich die nach behdordlicher Auffassung ,gravierenden und volkswirtschaft-

lich bedeutsamen Falle“?*'

aufgreifen, stolt auf Bedenken.

WettbewerbsverstdolRe gegen kleinere Marktteilnehmer auf begrenzten
Markten konnten damit der staatlichen Kontrolle und dem staatlichen
Schutze entzogen sein. Hierdurch konnten die Verwaltungsvorschriften
des GWB lediglich zum Schutzgesetz der ,Grol3kopferten® werden. Dies
entspricht nicht dem Willen des Gesetzgebers, welcher im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens zur siebenten GWB-Novelle ausdricklich die
Gleichstellung kleinerer und mittlerer Unternehmen mit grof3en Unterneh-

men wiinschte®*?,

Im Hinblick auf VerstdRe gegen § 1 GWB sei darauf verwiesen, dass die-
se das Vorliegen oder Bezwecken einer spurbaren Wettbewerbsbeein-
trachtigung voraussetzen. Eine spurbare Wettbewerbsbeeintrachtigung
liegt regelmafig erst vor, wenn die handelnden Unternehmen auf dem
sachlich und raumlich relevanten Markt einen maRgeblichen Anteil ha-

ben243

Unter Beachtung dieser Voraussetzungen ist es bei Verstdlien gegen § 1
GWB bereits fraglich, ob diese aulRerhalb volkswirtschaftlicher Relevanz
sein konnen. Hier lieRe sich argumentieren, dass nur volkswirtschaftlich
relevante Vereinbarungen zwischen Unternehmen Uberhaupt zu einer
Spurbarkeit fuhren und somit den Tatbestand des § 1 GWB verwirklichen

konnen.

21 KG WUWI/E OLG 1813, 1817 ,Medizinischer Badebetrieb®.

%2 Reg-E BR-Drucks. 441-04, S. 38.

23 BGH WuW/E DE-R 289, 295 ,Lottospielgemeinschaft’; Zimmer in I/M-GWB, §1
Rn 171 ff. unter Hinweis auf die entsprechenden Bagatellbekanntmachungen des
BKartA und der Kommission.
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bb) Vorrang des Kartellzivilrechts

Ebenso einer kritischen Prifung zu unterziehen ist die Ansicht der Recht-
sprechung, dass ein behordliches Einschreiten selbst im Falle der Gefahr
irreparabler, erheblicher Schaden flr den Dritten ausscheide, wenn der
Dritte den Eintritt der Schaden selbst verhindern kdnne. Dies sei immer
gegeben, wenn dem Dritten der Zivilrechtsweg zur Wahrung seiner Rech-

te offen stehe®*.

Da mittlerweile jeder Versto® gegen das GWB und die Art. 101 und 102
AEUV, sofern er den eigenen Rechtskreis beruhrt, zivilrechtlich verfolgbar
ist, bliebe kein Raum fur einen Anspruch auf behérdlichen Individual-
schutz. Vor einer derartigen Pauschalaussage muss jedoch ein Vergleich
der Reichweite und der Effektivitat des Rechtschutzes im offentlichen und

im Zivilrecht durchgefuhrt werden.

Im Rahmen der Effektivitatsprifung ist zu hinterfragen, ob der Verweis auf
den Zivilrechtsweg zumutbar ist. Soweit die Rechtsprechung es u.a. fur
hinnehmbar ansieht, dass Betroffene mit einer Befassung ihrer Interessen
durch die Rechtsprechung mehr als zwei Jahre warten miissen®®®, wah-
rend der Erlass einer zunachst regelnden Verwaltungsverfigung nur we-
nige Wochen dauern wurde, stellt sich die Frage, ob der Staat wirksam

sein Gewaltmonopol durchsetzt und damit rechtfertigt.

Auch der Hinweis der Rechtsprechung, dass gegebenenfalls das Uberlas-
tete Gericht zur Verbesserung seiner Leistungsfahigkeit verpflichtet sei,
muss bei der Bewertung der Zumutbarkeit des Verweises auf den Zivil-
rechtsweg gepruft werden. Schliel3lich verklrzt sich der Rechtschutz in
der Sache, wenn der Betroffene zunachst auf Schaffung effektiver Struktu-

ren klagen muss?*.

244 KG WUW/E OLG 1813, 1817 ,Medizinischer Badebetrieb®.
24% 50 OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 545, 548 ,Herzklinik“.
246 OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 545, 548 ,Herzklinik*.
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Die Rechtsprechung hatte in ihrer Argumentation daher darauf eingehen
mussen, ob eine nach Gesetz zustandige Behorde nicht mitbericksichti-
gen muss, ob sie den Burger zur Erlangung von Rechtschutz an eine an-
dere staatliche Stelle verweisen darf, wohl wissend, dass der aufgezeigte
Weg dem Burger nicht den gleichen effektiven Schutz vermitteln kann, wie

das eigene Handeln.

Hierbei muss bericksichtigt werden, dass der moderne Staat dem Wohle
seiner Burger verpflichtet ist und Gesetze diesem Wohl dienen sollen.
Keinesfalls durfen Gesetze nur einem Selbstzweck oder einem dem Bur-
ger bzw. einer Mehrheit von Individuen nicht zuordenbarem Wohl dienen.
Zu dieser Erkenntnis kamen schon die Vater und Mutter des Grundgeset-
zes, welche im Herrenchiemsee-Entwurf zum Grundgesetz zunachst fol-
gende Formulierung zu Art. 1 Abs. 1 unseres Grundgesetzes vorsahen:
,Der Staat ist um des Menschen Willen da, nicht der Mensch um des

Staats willen. 24

f) Kritik an verfassungsrechtlicher Argumentation

Unabhangig von der Frage einer tatsachlichen Grundrechtsbeeintrachti-
gung im Falle des Untatigbleibens der Kartellbehorde sind die verfas-
sungsrechtlichen Ausfihrungen der Rechtsprechung dahingehend zu
Uberprifen, ob sie den Anforderungen der modernen Grundrechtslehre

genugen.

Nach Ansicht der Rechtsprechung stelle ein Untatigbleiben keinen geziel-
ten Eingriff in die Rechtsposition eines Grundrechtstragers dar. Es fehle
bereits an einem Eingriff**®. Das BVerfG hat sich jedoch bereits vor Jahr-
zehnten von der Lehre vom engen Eingriffsbegriff verabschiedet, welche
einen finalen und unmittelbaren Eingriff in Grundrechtspositionen verlangt.

Nach herrschender Auffassung gentgt zur Bejahung eines Eingriffs jede

247 Hierauf auch hinweisend: Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde,

S. 32.
248 LG Dusseldorf, AG 2006, 247, 248.
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mittelbare Wirkung staatlichen Handelns, sofern und soweit die Wirkung
vorhersehbar und adaquat kausal dem hoheitlichen Handeln zurechenbar
ist**. Hierunter kann auch ein Untatigbleiben fallen, wenn dieses in hinrei-

chend vorhersehbarer Weise zu einer Grundrechtsbeeintrachtigung fuhrt.

g) Kritik an europarechtlicher Argumentation

Soweit die Rechtsprechung ein subjektiv-Offentliches Recht auf Tatigwer-
den mit Argumenten des Unionsrechts ablehnt, ist auch hier bei naherer
Betrachtung festzustellen, dass diese Argumente nicht genigen, um das
Vorhandensein eines Individualrechts auf Tatigwerden der Kartellbehor-

den auszuschlielRen.

aa) Fehlerhafte Vergleichsnorm

In seinem Beschluss vom 06.03.2001°*° filhrte der BGH Art. 3 Abs. 1 und
2 lit. b der VO (EWG) 17/62 ins Feld. Jedoch befasst sich Art 3 Abs. 1 VO
(EWG) 17/62 wiederum ausschlieRlich mit dem Ermessen zum Erlass von
FinalmaRnahmen und somit mit dem EntschlieBungs- und Auswahlermes-
sen. Die Norm beschaftigt sich nicht mit der Verfahrenseréffnung und -
durchfuhrung sondern mit dessen Ergebnis. Dies verdeutlicht wiederum
die mangelnde Unterscheidung zwischen Tatigwerden und Einschreiten

durch die Rechtsprechung.

Der Rechtsprechung muss jedoch zugebilligt werden, dass es sowohl in
der VO (EWG) 17/62 als auch in der Nachfolgeverordnung (EG) 1/2003 an
einer konkreten Regelung zur Verfahrenseroffnung vergleichbar mit § 54
Abs. 1 GWB fehlt. Folglich mussen sich auf europaischer Ebene die
Grundsatze fur eine Verfahrenseroffnung aus den allgemeinen Grundsat-
zen ergeben, in welche auch Erwagungen aus den Ermachtigungsnormen

fur den Erlass von FinalmafRnahmen einflieRen. Eine ausschliel3lich unmit-

%9 BVerfGE 105, 279, 303 ff.; Herdegen in Maunz/Diirig, Art. 1 Abs. 3 Rn 39, m.w.N.
250 BGH ZIP 2001, 807-808.
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telbare Anwendung der Ermachtigungsnormen auf die Problematik des

Anspruchs der Verfahrenseroffnung ist jedoch nicht moglich.

bb) Fehlerhafte Gleichsetzung Bundeskartellamt mit Kommission

Gleichwohl ist fraglich, ob denn die Befugnisse der nationalen Kartellbe-
hérden mit denen der Europaischen Kommission vollstandig vergleichbar
sind. Der BGH®" und die herrschende Literatur®? mochten dem Kartell-
amt das Recht zur aktiven Duldung von WettbewerbsverstéRen zuspre-

chen, wie es auch der Kommission gewahrt wird.

Positiv ist das Recht zur aktiven Duldung von WettbewerbsverstoRen
durch die Kommission nicht festgeschrieben. Dennoch kann man der
Kommission ein solches Recht zubilligen. Die Kommission erfullt nicht nur
exekutive Aufgaben. Sie hat auch politische Entscheidungsmacht mit le-
gislativem Charakter. Von daher ist sie berechtigt, dass ihr eingeraumte
Ermessen nicht nur anhand enger gesetzlicher Vorgaben auszulben. Im
Rahmen des ihr eingeraumten Ermessens darf sie auch politische Erwa-

gungen, soweit diese den Gemeinschaftszielen dienen, miteinbeziehen.

Anders sieht es bei den nationalen Kartellbehorden aus. Entgegen der
h.M.?® kann diesen kein Recht zur aktiven Duldung von Kartellrechtsver-
stdlRen zugebilligt werden. Art. 20 Abs. 3 GG bindet die nationalen Kartell-
behdrden an Recht und Gesetz. Das GWB raumt den Behorden an keiner
Stelle das Recht zur aktiven Duldung ein und stellt somit die Gesetzesan-

wendung in den Gusto der Exekutive.

Insbesondere das Bundeskartellamt darf in seine Erwagungen keine poli-
tischen Erwagungen miteinbeziehen. Dies betrifft insbesondere Erwagun-
gen fur das gesamtwirtschaftliche Gemeinwohl. AusschlieRlich dem Wirt-

schaftsminister wird ein derartiges politisches Interventionsrecht Uber die

1 BGH zIP 2001, 807, 808, m.w.N.

®27B.: Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32 ¢ Rn 1.

23 7 B.: OLG Dusseldorf, WuW/E DE-R 1757, 1770; Bechtold, Kommentar zum GWB,
§ 32 Rn 4, § 81 Rn 3.
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Ausnahmevorschrift des § 42 GWB zugebilligt***. Der Anwendungsbereich
von Ausnahmevorschriften ist eng zu ziehen®®. Das Kartellamt hat sich
daher bei seinen Ermessenserwagungen ausschlieRlich an die vom Ge-
setzgeber im GWB niedergelegten Vorgaben zu halten. Der Gesetzgeber
hat in den Normen des GWB fur die Exekutive verbindlich vorgegeben,

welches Verhalten im Wettbewerb nicht toleriert werden kann.

Allenfalls kann die Entscheidung des Kartellamtes daher lauten, dass die
Verhangung von verwaltungsrechtlichen Sanktionen unverhaltnismafig
ist, wobei eine Verfligung mit der Verpflichtung zur Abstellung von Kartell-
rechtsverstoflen gegebenenfalls unter EinrAumung einer billigen Frist nie-
mals unverhaltnismaRig sein kann. Es ist lediglich die Aufforderung zu

rechtskonformen Verhalten.

cc) Aushebelung des effet utile

Unbeachtet bleibt ferner die Frage, ob denn die Kartellbehdrden aus Art. 4
Abs. 3 EUV, welcher den Mitgliedstaaten auferlegt, die Union bei der Er-
fullung ihrer Aufgaben zu unterstutzen, verpflichtet ist, einen Sachverhalt
aufzugreifen, wenn auch die Kommission diesen aufgreifen konnte; es
aber aus reinen Kapazitatsengpassen unterlasst. In diesem Fall kdnnte
sich aus der Pflicht des Art. 4 Abs. 3 EUV eine Pflicht zur Verfahrens-
durchfihrung quasi im Rahmen der ,Amtshilfe“ ergeben. Art. 5 und 11 VO
(EG) 1/2003 raumen den nationalen Kartellbehdrden ausdricklich das

Recht zur Umsetzung des Gemeinschaftskartellrechts ein.

Insbesondere die Argumentation des OLG Dusseldorf in der ,Herzklinik-
Entscheidung*?®® lasst Zweifel aufkommen, ob denn die Rechtsprechung
den Effektivitatsgrundsatz zur Umsetzung des Unionsrechts bei der Aus-
legung des § 50 Abs. 2 S. 2 GWB a.F. (hunmehr Abs. 3 S. 2 GWB) hinrei-

chend berlcksichtigt hat. Konnen die nationalen Kartellbehdrden selbst

%4 Mestmacker/ Veelken in /M-GWB, § 42 Rn 2.

2% OLG Dusseldorf NZBau 2011, 501, 503; OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
13.12.2011, Az.: OVG 12 B 24.11.

%6 OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 545, 549 ,Herzklinik*.
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entscheiden, ob sie gegen einen Versto3 gegen Art. 101 und 102 AEUV
vorgehen, wirde die praktische Umsetzung des Europarechts und damit

dessen Wirksamkeit in das Belieben der Mitgliedstaaten gestellt werden.

Dies widerspricht der gangigen Rechtsprechung des EuGH. Dieser ver-
langt in Anlehnung an Art. 10 EG (nunmehr Art 4 Abs. 3 EUV), dass die
Exekutive der Mitgliedstaaten das Unionsrecht so umsetzen, dass es hier-
bei nicht zu Beeintrachtigungen der Wirksamkeit und Tragweite des Uni-
onsrechts kommt. Ein vollstandiger, einheitlicher und effektiver Vollzug ist
durch die nationale Verwaltung bei der Umsetzung des Unionsrechts si-
cherzustellen®’. Die nationalen Verfahrensordnungen sind bei der Umset-
zung des Unionsrechts zwar malfgeblich, missen aber im Lichte des Ef-

fektivitatsprinzips ausgelegt werden?®®.

Die Argumentation des OLG Ddusseldorf in seiner ,Herzklinik-

Entscheidung*?*®

verkehrt die vom EuGH aufgestellten Grundsatze ins
Gegenteil. Hier wirde das nationale Recht die Tragweite des Europa-
rechts bestimmen und diesem Grenzen setzen kénnen. Im konkreten Fall
kénnten die nationalen Behdrden und Gerichte entscheiden, ob und in
welchem Umfang die Verbote der Art. 81 und 82 EG (nunmehr Art. 101

und 102 AEUV) auf nationaler Ebene umgesetzt werden.

Der Vorrang des Europarechts gebietet die Prifung, ob dessen Vorgaben
es erfordern, dass nationales Recht im europafreundlichsten Sinne ausge-
legt wird bzw. im Falle des Widerspruchs des nationalen Rechts zum Eu-
roparecht nicht angewandt wird?®°. Demzufolge kann sich das Bundeskar-
tellamt im Zweifel nicht darauf berufen, dass zwar das Europarecht sein
Einschreiten zu Gunsten des Dritten fordere, es dieser Pflicht jedoch auf-
grund der Regelung in § 50 Abs. 3 S. 2 GWB nicht nachkomme, da der

nationale Gesetzgeber der Behorde eine solche Pflicht nicht aufgegeben

%7 Urteil des EuGH vom 21.09.1989, Rs. C-68/88, Slg. 1989, 2965, Rn. 24 f., Kommissi-
on/Griechenland.

28 Kahl in Callies/ Ruffert, EUV/ AEUV, Art 10 Rn 31.

29 OLG Dusseldorf WUW/E DE-R 545, 549 ,Herzklinik*.

%0 EUGHE 1964, 1251; 1970, 1125, 1171



93

habe. Dies kann jedoch nur gelten, sofern das Unionsrecht einzelnen
Wettbewerbern ein Recht auf Tatigwerden der Kommission als Wettbe-

werbsbehodrde zu billigt.

h) Zwischenergebnis

Die in der Rechtsprechung vorgefundene Argumentation erscheint nicht
geeignet, die Frage nach einem subjektiv-6ffentlichen Recht auf Tatigwer-
den der Behorden im Kartellverwaltungsverfahren zu beantworten. Der
wesentliche Teil der in den Entscheidungen vorgebrachten Argumente
fokussiert sich auf den Anspruch auf Erlass einer Finalverfigung. Ein et-
waiges isoliertes Recht auf Tatigwerden wird von der Rechtsprechung

nicht hinreichend beleuchtet.

lll. Ansicht der Literatur

1. Herrschende Lehre

Mehrheitlich folgt die herrschende Lehre®®' — insbesondere die (iberwie-
gende Kommentarliteratur — der Ansicht der Rechtsprechung. Diese sieht
gleichwohl die Kartellbehérde nicht in der Pflicht, ihr bekannt gewordene
Kartellrechtsverstofle im Rahmen eines Verwaltungs- oder BuRgeldverfah-

rens aufzugreifen.

Grundsatzlich stehe nach deutschem Recht zwar jeder Person die Mog-
lichkeit zu, sich Uber KartellverstoRe zu beschweren. Diese Beschwerde
kénne formfrei und ohne Nachweis einer eigenen Beschwer bei der Be-

horde eingereicht werden. Im Grundsatz sei die Behdrde jedoch nicht ver-

%1 Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 9; Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32 Rn
4, § 54 Rn 2; Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 8; Becker in LIM/R, § 54 Rn 3; Junge
in GK § 51 Rn 9; differenzierender aber im Ergebnis gleich: K. Schmidt in I/M-GWB,
§54Rn7.
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pflichtet, einer Drittbeschwerde nachzugehen®®?. Sie kénne Rechtsverstd-

Re sogar aktiv dulden®®°.

a) Differenzierungsansatz

Im Gegensatz zur Rechtsprechung findet in der herrschenden Lehre eine
diffizilere Auseinandersetzung mit der Frage nach einem Anspruch auf
Verfahrenseroffnung statt, wobei teilweise eine Verquickung der Argumen-
tationen bezulglich des Problems eines Anspruchs auf Einschreiten mit der
hier untersuchten Fragestellung zu verzeichnen ist?®4, AnknUpfungspunkt
fur die Frage nach einem subjektiven Recht auf Verfahrensdurchfihrung
ist hierbei §54 Abs.1 S. 1 GWB. Dieser ist keine materiell-rechtliche

Norm sondern eine Verfahrensvorschrift.

b) Pflicht und Ermessen zur Verfahrenseroéffnung

Nach § 54 Abs. 1 S. 1 GWB leitet die Behorde ein Verfahren von Amts
wegen oder auf Antrag ein. Die Norm stimme laut Kiecker®®® mit § 22
VwVFG Uberein, welcher gleichfalls festhalt, dass Behdérden im Falle des
Fehlens von spezialgesetzlichen Regelungen ein Verfahren von Amts we-

gen oder auf Antrag einleiten konnen.

Bei Antragsverfahren bestehe nach der herrschenden Lehre nicht nur eine
Pflicht zur Verfahrenseroffnung, vielmehr sei die Antragstellung des Drit-
ten bereits der Beginn des Verwaltungsverfahrens®®. Anderes gelte bei

Amtsverfahren. Hier entscheide ausschliel3lich die Behoérde nach pflicht-

262 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32 Rn 6.

%83 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32 Rn 4; Rehbinder in L/M/R, § 32 Rn 9.

%4 7 B.: Klose in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 39, § 51 Rn 9, 12; Emmerich in I/M-
GWB, § 32 Rn 14; anders K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3, Werner, Rechtsfolgen
bei WettbewerbsverstéRen, S. 57; vermischend Rn 7; Kiecker in Langen/Bunte § 54
Rn 8.

%85 Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 8.

%6 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3, 7; Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 14; Becker in
L/M/R, § 54 Rn 8.
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gemaliem Ermessen, ob sie ein Verfahren durchfuhren werde. Es gelte
das Opportunitéitsprinzip267. Die Herrschaft Uber das Amtsverfahren liege
ausschlieRlich bei der Behdrde®®®. Anders als im Strafrecht sei die Kartell-

behdrde nicht dem Legalitatsprinzip unterworfen®®®.

c) Unterscheidung Antrags- und Amtsverfahren

Antrags- und Amtsverfahren seien streng von einander abzugrenzen?’®.
Antragsverfahren unterscheiden sich nach der Auffassung von Bechtold?””
in ihrer Rechtsfolge von den Amtsverfahren. Erstere seien stets auf den
Erlass eines begunstigenden Verwaltungsaktes gerichtet, wahrend Amts-
verfahren mit dem Ziel des Erlasses einer belastenden Verfugung gefihrt

werden.

Diese Aufteilung ist stark pauschalisierend, da Verfigungen, die den Ad-
ressaten begunstigen, regelmafig spiegelbildlich einen Dritten belasten.
Umgekehrtes gilt meist fur Verwaltungsakte, die den Empfanger belasten.
Somit kann die Unterscheidung Bechtolds nur im unmittelbaren Verhaltnis
zwischen Behorde und Empfanger Geltung verlangen. Auch in diesem
Verhaltnis lassen sich Ausnahmen finden. So gilt das Freigabeverfahren
nach § 40 GWB nach der herrschenden Meinung®? als Amtsverfahren.
Hier kann die Behorde eine den Adressaten beglnstigende Verflgung
erlassen. Bechtold ist jedoch der — hier nicht naher zu vertiefenden und
von der herrschenden Meinung abweichenden — Auffassung, beim Frei-

gabeverfahren des § 40 GWB handle es sich um ein Antragsverfahren®>.

%7 Klose in Wiedemann, KartellR, § 30 Rn 11, § 51 Rn 9; Junge in GK § 51 Rn 9.

%8 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 7; Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2; Jun-
gein GK, § 51 Rn 9.

%9 Junge in GK § 51 Rn 9.

7% Klose in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 39.

11 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2.

212 K - Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3; Klose in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 59; Becker
in L/IM/R, § 54 Rn 6.

3 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 3.
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FiUr sich betrachtet wurden diese Ausfuhrungen auch gentgen, um das
Begehren des Dritten auf Tatigwerden oder Einschreiten der Kartellbehor-
de gegen einen Marktbeteiligten als Antrag i.S.d. § 54 Abs. 1 S. 1 GWB
einzuordnen. Schliellich begehrt der Dritte final eine fur sich positive Ver-
fugung gegen den anderen Marktteilnehmer in Form eines drittbelasten-
den Verwaltungsaktes. Trotzdem lasst Bechtold das Begehren des Dritten
auf Einschreiten nicht als Antrag im Sinne des § 54 Abs. 1 S. 1 GWB gel-

ten?’4,

d) Antragsbegriff

Das Begehren des Dritten, gegen einen anderen Marktteilnehmer ein Ver-
fahren einzuleiten, stellt nach Auffassung der herrschenden Literatur kei-
nen Antrag i.S.d. § 54 Abs. 1 S. 1 GWB dar?’®. Zwar seien an den Begriff
des Antrags keine hohen Anforderungen zu stellen. Dies gelte jedoch nur

fiir Antrage in den formellen Antragsverfahren®’®.

Das Begehren eines Dritten, ein Verfahren gegen einen anderen Markt-
teilnehmer einzuleiten, erfille die Voraussetzungen an ein formelles An-
tragsverfahren nicht. Sobald die Kartellbehérde das vom Dritten begehrte
Verfahren auch ohne seinen Antrag von Amts wegen einleiten konne, sei
das Drittbegehren nicht als Antrag im Sinne des § 54 GWB zu verste-

hen277

Begehre ein Dritter die Einleitung eines Verwaltungsverfahrens so stelle
sein Verlangen lediglich eine formlose Anregung zur Erdffnung eines

Amtsverfahrens dar. Diese Anregung sei fur die Behorden jedoch nicht

24 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2.

% Klose in Wiedemann, KartellR, § 30 Rn 11, § 51 Rn 9; Bechtold, Kommentar zum
GWB, § 54 Rn 2; K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3; Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn
12.

216 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2; K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3; Klose
in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 40; Becker in L/M/R, § 54 Rn 5.

2 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 3.
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bindend. Bezuglich der Einleitung eines Amtsverfahrens stehe der Behor-

de ein Aufgreifermessen zu?’®.

Das GWB enthalte nach der herrschenden Literatur einen formellen An-
tragsbegriff und einen numerus clausus der Antragsverfahren?®. Diese
Konsequenz ergebe sich aus der Rechtsfolge, welche die Antragstellung

in den im GWB ausdriicklich geregelten Antragsverfahren ausldse®.

Antragsverfahren wirden nicht nur ,auf‘ sondern vielmehr ,durch® Antrag
eingeleitet werden. Der Antrag sei eine wesentliche Verfahrensvorausset-
zung. Bereits mit der Antragstellung, nicht erst mit Aufnahme der behérdli-
chen Tatigkeit sei bei Antragsverfahren das Verfahren eingeleitet. Die
Rucknahme des Antrags beende das Verfahren, sofern nicht ein Dritter
einen korrespondierenden Antrag gestellt habe oder die Behdrde das Ver-

fahren als Amtsverfahren weiterfiihren dirfe?®’.

Antragsteller i.S.d. § 54 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB soll daher nur
derjenige sein, dessen Antrag zwingende Voraussetzung fur das Verfah-
ren sei’®2. Dies seien die Verfahren nach §§ 3 Abs. 2 (Antrag auf Nichtein-
schreitenserklarung), 24 Abs. 3 (Eintragung von Wettbewerbsregeln), 30
Abs. 3 (Antrag auf Aufhebung einer Verlags-Preisbindung), 41 Abs. 2 (Be-
freiung vom Vollzugsverbot), 42 (Ministererlaubnis) und 54 Abs. 2 Nr. 3
(Beiladung) GWB?®°.

284 qusdriicklich an

Das Recht zur Stellung eines Antrags sei nach Kiecker
das Vorhandensein eines subjektiven Rechts gebunden, wobei er aus-

dricklich auf das Beispiel des § 32 i.V.m. § 20 Abs. 1 GWB und damit auf

%8 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 6; Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn
9; Becker in L/IM/R, § 54 Rn 8; Junge in GK § 51 Rn 9.

9 Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 11; K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3; Klose in
Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 59; Junge in GK § 51 Rn 12.

20 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3.

%1 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 4.

2 Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 16; Junge in GK § 51 Rn 12.

283 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 3; K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3; Klose
in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 40.

284 Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 12.
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subjektiv-Offentliche Anspriche aus dem materiellen Recht verweist. Mit-
hin schlie3t Kiecker das Bestehen eines isolierten Anspruchs auf Tatig-

werden aus. Ahnlich duBert sich Becker?®®

, welcher Antragsrechte nur aus
dem materiellen Recht entspringen lassen mochte. Andere Vertreter der
herrschenden Literatur sprechen dies nicht so eindeutig aus. Der Tenor
ihrer Argumentation lasst jedoch frei von Zweifeln erkennen, dass sie der

These folgen.

Eine Ausdehnung des Antragsbegriffes auf das Begehren eines Dritten
auf Einschreiten gegen einen Marktbeteiligten sei nicht mdglich. Insbe-
sondere K. Schmidt halt etwaigen Anhangern einer Ausdehnung des in
§ 54 Abs. 1 GWB verwendeten Antragsbegriffs Uber die vorgenannten im
Gesetz verankerten Antragsverfahren hinaus eine Diskussion ,de lege

«286

ferenda vor. Das Gesetz biete mit seinem numerus clausus der An-

tragsverfahren keinen Raum flr eine derartige Erweiterung.

Teilweise wurde auch eine Verwechselung eines formellen Antragsrechts
mit der Diskussion um subjektiv-Offentliche Rechte stattfinden. Nicht jedes
Begehren, mit welchem ein Dritter unter Berufung auf ein vermeintliches
subjektives Recht die Vornahme einer behdrdlichen MalRnahme verlange,
sei — auch wenn der Dritte sein Begehren als ,Antrag” betitele — ein An-

tragsverfahren im Sinne des GWB?¥

. Nach der Auffassung von K.
Schmidt kénne folglich ein Anspruch auf Erlass eines Verwaltungsaktes
bestehen, ohne dass ein Anspruch auf Verfahrenseréffnung gegeben wa-

re.

8 Becker in L/M/R, § 54 Rn 5.
2 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3.
%7 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3.
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e) Inhalt und Reichweite des Opportunitatsgrundsatzes

aa) Gerichtliche Uberpriifbarkeit der Ermessensausiibung

Das Amtsverfahren soll auch nach Auffassung der herrschenden Lehre
vom Opportunitatsprinzip bestimmt sein?®®. Die Durchfilhrung von Amts-
verfahren liege ausschlieBlich im Ermessen der Behorde. Das Ermessen
musse entsprechend den Vorgaben des § 22 VwVfG pflichtgemald ausge-
{ibt werden®®®. Die Ermessensausiibung sei jedoch nur beschrankt durch

die Gerichte (iberpriifbar®®.

Die von der Rechtsprechung vorgetragenen Argumente zur Ablehnung
eines Anspruchs auf Einschreiten verwendet die Literatur gleichfalls, um
eine Ermessensentscheidung bezogen auf ein Tatigwerden zu Gunsten

des Dritten abzulehnen.

bb) Vorrang des Kartellzivilrechts

Absolutes Ausschlusskriterium fir ein Tatigwerden der Kartellbehdrde ist
nach der Auffassung der herrschenden Literatur, wenn die Rechtsverfol-
gung ausschlieRlich im Individualinteresse des Dritten liege®". Die Exeku-
tive diene dem Gemeinwohl. lhre Aufgabe sei nicht die Durchsetzung rein

privatrechtlicher Individualinteressen®®.

Immer dann, wenn sich ein privatrechtlicher Anspruch in seinen Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen mit denen eines behoérdlichen Handelns de-
cke und der Dritte den drohenden Schaden aus eigener Kraft abwenden
konne, soll kein Anspruch eines Dritten gegenuber der Behorde auf Tatig-

werden bestehen. Verwaltungsbehordliches Eingreifen sei gegenuber zi-

288 | Schmidt in I/IM-GWB, § 54 Rn 3; Werner, Rechtsfolgen bei Wettbewerbsverstéen,
S. 60.

%9 Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 9; Junge in GK § 51 Rn 9.

290 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32 Rn 5.

ol Bechtold, Kommentar zum GWB, § 63 Rn 10; Klose in Wiedemann, KartellR, § 51
Rn 9.

22 Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 9.
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vilrechtlichen Anspriichen stets subsidiar?®®. Soweit dem Dritten zur Wah-
rung seiner Rechte der Zivilrechtsweg offen stehe und er einen drohenden
Schaden aus eigener Kraft abwenden kénne, dirfe die Kartellbehérde

dies berucksichtigen und von einem Einschreiten absehen®®,

Das Tatigwerden der Behorde sei zur Wahrung privater Rechte nicht
zwingend erforderlich, da diese auch ohne das Eingreifen der Behdrde
verteidigt werden kdnnen. Schliel3lich seien diese Rechte bereits durch die
verletzten Gebotsgesetze geschutzt, deren Wahrung der Private Uber § 33
GWB auf dem Zivilrechtsweg durchsetzen konne. Fur ein subjektiv-
offentliches Recht parallel zum Privatrecht bestehe kein Raum. Gleiches
gelte fur Verfugungen nach § 34 GWB sowie § 50 GWB i.V.m. Art. 35 VO
(EG) 1/2003%.

Etwas anderes solle generell nur gelten, wenn dem Dritten ein schwerer
Schaden drohe, ,der auf andere Weise nicht abgewendet werden kann,
weil aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden keine zivilrechtliche Klage
méglich ist.*®® Nach der siebenten GWB-Novelle sind praktische Falle, in
denen ein Marktteilnehmer aus rechtlichen Griinden nicht Uber das Zivil-
recht gegen Kartellrechtsverstélie vorgehen kann, nicht denkbar. Da nach
Auffassung der Literatur die Anspruchsdurchsetzung auf dem Zivilrechts-
weg nicht milhsamer sei als im Verwaltungsverfahren®’, sei somit nach
gegenwartiger Rechtslage ein Tatigwerden der Kartellbehérden zu Guns-

ten eines Dritten vollstandig ausgeschlossen?®®.

Auch nach der siebenten GWB-Novelle wirde § 32 GWB selbst dann kein
subjektives Recht auf Tatigwerden der Kartellbehdrde vermitteln, wenn

aufgrund der Umstande des Einzelfalls nur ein Tatigwerden im Sinne des

29 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 10.

294 Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 9; Becker in LIM/R, § 54 Rn 3; Werner,
Rechtsfolgen bei Wettbewerbsverstélen, S. 60.

2% K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 8.

2 Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 11; dhnlich Werner, Rechtsfolgen bei Wettbe-

werbsverstolien, S. 61.

Werner, Rechtsfolgen bei WettbewerbsverstoRen, S. 60.

28 Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 10.

297
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Dritten pflichtgemaR ware®®. Der Dritte kénne die Kartellbehérde selbst
dann nicht zum Einschreiten verpflichten, wenn sich das Ermessen der

Behorde auf Null reduziere®®.

Auch wenn ein Verwaltungsverfahren Gber die Regelungen des § 33 GWB
die Durchsetzung deliktischer Anspriche als Ergebnis der siebenten
GWB-Novelle deutlich vereinfache, bestehe kein Anspruch auf Verfah-
rensdurchfiihrung. Verfligungen auf Grundlage von § 32 GWB dienen nur
zur Konkretisierung und Sanktionierung bereits vorhandener Verbotstat-

bestande, nicht aber der Vorbereitung privater Rechtsdurchsetzung™”.

cc) Einschréankung des Vorrangs des Kartellzivilrechts durch Klose

Klose®*? erweitert den Umfang der im Rahmen des Ermessens zu priifen-
den Umstande. Zunachst solle die Behorde bei der Ausubung des Ent-
schlieBungsermessens nicht nur zivilrechtliche Moglichkeiten der Rechts-
durchsetzung bertcksichtigen. Sie solle bei Auslbung des Ermessens
auch prufen, ob denn der Dritte Uberhaupt etwaig vorhandene Anspriche
zur Abwehr drohender Schaden aus eigener Kraft durchsetzen konne.
Dies wirde voraussetzen, dass die Kartellbehorden sowohl eine Effektivi-
tatsprufung des alternativen Zivilverfahrens als auch eine Prifung der sub-
jektiven Leistungsfahigkeit des Dritten zur eigenen Rechtswahrung durch-
fuhren musste. Die Effektivitatsprifung nach Klose wirde also ein objekti-

ves und subjektives Element umfassen.

Unter Berucksichtigung der allgemeinen Aussage von Klose darf aber
wohl davon ausgegangen werden, dass nach seiner Ansicht der objektive
Rechtsschein stets daflr spricht, dass der Zivilrechtsweg gleich effektiv ist
und Individuen stets subjektiv in der Lage sein durften, ihre Rechte alleine
durchzusetzen. Schliellich seien spatestens mit der siebenten GWB-

Novelle erhebliche Probleme bei der privaten Rechtsdurchsetzung durch

29 Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 11.
%90 Rehbinder in LIM/R, § 32 Rn 8.

3T K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 8.

%02 Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 9.
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Anpassung des § 33 GWB weggefallen. Die Rechtsfolgen des verwal-
tungsrechtlichen Verfahrens seien mit denen des Zivilverfahrens iden-

tisch3%3,

dd) Vorrang des Kartellverwaltungsrechts nach K. Schmidt

Nach der Ansicht von K. Schmidt sollen Marktbeteiligte aulerdem einen
Anspruch auf Einschreiten der Kartellbehdérde und damit verbunden auf
Tatigwerden haben, wenn die Durchsetzung von privatrechtlichen Anspru-
chen zwingend vom Eingreifen der Kartellbehorde abhange. Dies gelte fur
den Bereich der Missbrauchsaufsicht. Hier solle das Opportunitatsprinzip

keine Geltung haben®**,

K. Schmidt relativiert diese Einschrankung jedoch. Sie solle sich im Zuge
der siebenten GWB-Novelle nur noch auf die praktisch seltenen Falle des
§§ 26 Abs. 3, 30 Abs. 3, 41, 60 GWB beziehen®®. Von daher besteht im
Wesentlichen Deckungsgleichheit zwischen der modernen Ansicht von K.
Schmidt und der herrschenden Lehre. Lediglich in Randbereichen gibt es

Divergenzen.

f) § 54 Abs. 1S. 2 GWB

Auch aus § 54 Abs. 1 S. 2 GWB kdnne insbesondere nach Bechtold kein
subjektiv-offentliches Recht eines Dritten auf Einschreiten der Kartellbe-
horden hergeleitet werden. Auch wenn Satz 2 davon spreche, dass auf
.entsprechendes Ersuchen® eines Dritten die Behorde zum Schutze eines
Beschwerdefiuhrers ein Verfahren von Amts wegen einleiten kénne, sei
aus dieser Regelung kein judizierbarer Anspruch des Dritten wenigstens

auf fehlerfreie Ermessensausiibung herleitbar®®®.

%93 Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 10 f.
304 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 9.

%95 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 10.

308 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2.
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Diese mit der sechsten GWB-Novelle eingefuhrte Regelung diene nur der
Klarstellung. Auch hier gelte bezuglich des Aufgreifermessens ausschlief3-
lich das Opportunitatsprinzip. Der Gesetzgeber habe mit dem § 54 Abs. 1
S. 2 GWB der Kartellbehérde lediglich die Mdglichkeit einrdumen wollen,
ein Verfahren gegen ein Unternehmen einzuleiten, ohne den Namen des
Beschwerdefiihrers zu Beginn des Verfahrens zu offenbaren®’. Hierdurch
sollte die schon zuvor angeschnittene Ross- und Reiter-Problematik ent-
scharft werden. Das Begehren des Dritten auf Verfahrenseroffnung, der
die Veroffentlichung seines Namens im Verfahren nicht winsche, habe
der Gesetzgeber nicht ,Antrag“, sondern abweichend ,Ersuchen® ge-

nannt>%.

g) Begrundungserfordernis

Sowohl Bechtold®® als auch Klose®'° sprechen davon, dass die Behérde
ihre Ermessenserwagungen, ob und in welchem Umfang sie tatig werde,
begrinden solle. Hieraus konnte geschlussfolgert werden, dass Bechtold
und Klose der Ansicht sind, die Behorde musse auch dem Dritten gegen-

uber ihre Ermessensentscheidung begrunden.

Da ein solches Verfahrensrecht nur dort bestehen kann, wo Uberhaupt ein
Anspruch existiert, kdbnnte man der Ansicht sein, Bechtold und Klose billi-
gen dem Dritten wenigstens einen Anspruch auf Verfahrensteilhabe zu.

d*" soll die Behérde nur dann zur Be-

Dem ist aber nicht so. Nach Bechtol
grundung ihrer Aufgreifermessensentscheidung verpflichtet sein, wenn sie
von Amts wegen tatig werde. Folglich musse sie ihre Entscheidung nur
begrinden, wenn sie sich zum Tatigwerden entscheide. Bleibe sie untatig,
soll keine Begriundungspflicht bestehen. Schlussfolgernd geht Bechtold

lediglich von einer Begrundungspflicht bezuglich der Ermessensgrunde

%7 Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 8.

%% Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2; Becker in LIM/R, § 54 Rn 4.
309 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32 Rn 5.

%1% Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 11.

s Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32 Rn 5.
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der Behorde gegenuber dem in das Visier der Untersuchung geratenen

Unternehmen aus.

Klose geht bezlglich der Begriindungspflicht der Behdrde etwas weiter als
Bechtold. Nach seiner Auffassung sollen die Behorden ihre Entscheidung
gegenuber dem Dritten mitsamt den durchgefuhrten Ermessensabwagun-
gen begrinden. Er verweist auf den Beschluss des BGH vom
22.07.1999°"? (,Flugpreisspaltung*)®'>.

Einen Anspruch auf Begrindung hatte nach Kloses Ansicht damit auch
der Dritte, der ein Tatigwerden begehre. Unter Bertcksichtigung der von
Klose zitierten Rechtsprechung soll die Behorde durch die Begrindung
zum Ausdruck bringen und dies hinreichend dokumentieren, dass sie sich
ihres im Rahmen der §§ 32 ff. GWB eingeraumten Ermessens bewusst sei
und es pflichtgemaR ausgeiibt habe®“. Schlussfolgerungen und Verall-
gemeinerungen lassen sich aus dem Flugpreisspaltungs-Beschluss des

BGH nicht in dem von Klose angenommenen Umfang herleiten.

h) Auswertung der Ansicht der herrschenden Lehre

Auch die Argumentation der herrschenden Lehre orientiert sich bezogen
auf den hiesigen Untersuchungsgegenstand sehr stark am Bestehen ei-
nes subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Einschreiten. Soweit die herrschen-
de Literatur die Argumente der Rechtsprechung Ubernimmt, wird auf die
bereits vorgenommene Rechtsprechungskritik verwiesen. Konzentriert
wird sich bei der folgenden Auswertung auf die Argumentation zu § 54
Abs. 1 GWB. Hier finden sich wesentliche Unterschiede zur Rechtspre-

chung.

¥12 BGHZ 142, 239-253 ,Flugpreisspaltung®.
%% Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 11.
314 BGHZ 142, 239, 253 ,Flugpreisspaltung".
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aa) Kritik an Anspruchsvermengung

Gemein ist der Rechtsauffassung von Literatur und Rechtsprechung, dass
beide ein Recht auf Tatigwerden nur fur denkbar erachten, wenn zugleich
ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Einschreiten anzuerkennen ist. Auch
wenn die Literatur die Argumentation zum Anspruch auf Verfahrenseroff-
nung bei der Verfahrensnorm des § 54 Abs. 1 GWB fuhrt, lehnt sie ihre
Begrindungen immer wieder an die materiell-rechtlichen Anspruchsnor-
men an. Diese sollen fur die Literatur nicht nur flr ein subjektiv-
offentliches Recht auf Erlass einer Verfugung, sondern auch schon fir die

Verfahrenserdffnung maRgeblich sein®'.

Eine Ubernahme der Argumente zum subjektiv-6ffentlichen Recht auf Ein-
schreiten ist bezlglich des Bestehens des Anspruchs auf Tatigwerden
nicht zwingend. Wie bereits aufgezeigt, unterscheidet das GWB sehr ge-
nau zwischen den Voraussetzungen auf Tatigwerden (§ 54 Abs. 1 GWB)
und dem Anspruch auf Einschreiten (§§ 32 ff. GWB i.V.m. §§ 1 oder 19 ff.
GWB).

bb) Kritik an Auslegung des § 54 Abs. 1 GWB

Nach der Auffassung von Kiecker®'® stimmen § 54 Abs. 1 S. 1 GWB und
§ 22 VwWVG Uberein und die spezialgesetzliche Norm diene nur der Klar-
stellung und Wiederholung des § 22 S. 1 VwVfG. Dies ist nicht zweifelbar.

Zunachst ist festzuhalten, dass die Regelung des § 54 Abs. 1 S. 1 GWB,
welche sich zunachst in § 51 Abs. 1 GWB a.F. fand, die altere Vorschrift
ist. Sie existiert seit der Einfihrung des GWB im Jahre 1957°". Das
VwWVIFG trat erst zum 01.01.1977 in Kraft. Eine bloRe Anlehnung kann die

Vorschrift im GWB somit nicht sein.

318 Vgl. z.B.: Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 8; Junge in GK § 51 Rn 9.
%18 Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 8.
37 ygl. BGBI. | Jg. 1957, S. 1092.
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Trotz wiederholter Gesetzesanderungen, insbesondere im Zuge der
sechsten GWB-Novelle, mit welcher die kartellverwaltungsrechtlichen
Normen neu nummeriert wurden, hielt es der Gesetzgeber flir notwendig,
die Spezialvorschrift aufrecht zu erhalten und verzichtete trotz Vorhan-
denseins einer allgemeinen Regelung in § 22 VwVfG auf eine Streichung.
Mit diesem Umstand setzt sich die Literatur nicht auseinander. Zwar sieht
§ 1 Abs. 1 VwWVFG vor, dass neben den allgemeinen Regelungen des
VwWVFG inhaltsgleiche Regelungen des Fachrechts bestehen, dennoch
bilden deckungsgleiche Vorschriften in allgemeinen und im Fachrecht eher

die Ausnahme.

Ferner stimmt § 22 VwWVfG nicht mit § 54 Abs. 1 S. 1 GWB Uberein. Die
Normen unterscheiden sich erheblich. § 22 S. 1 VwVfG stellt eine allge-
meine Regel auf, nach welcher die Behorde ,nach pflichtgemaliem Er-
messen” entscheidet, ,ob und wann sie ein Verwaltungsverfahren durch-
fuhrt“. § 22 S. 2 VWVIG regelt Ausnahmen zu Satz 1. Nach §22 S. 2
VwWVfG kann die Behorde aufgrund ,von Rechtsvorschriften® von Amts

wegen oder auf Antrag zum Tatigwerden verpflichtet sein.

Die herrschende Literatur prift nicht, ob denn die Regelung des § 54
Abs. 1 S. 1 GWB eine besondere Rechtsvorschrift darstellt, welche die
Behorde im Sinne des § 22 S. 2 Nr. 1 VWVIG zum Tatigwerden verpflich-
tet. Da sie jedoch selbst davon ausgeht, dass in den §§ 54 ff. GWB nur
abweichende Verfahrensvorschriften zum VwVfG dargestellt werden und
keine bestatigenden, gebietet sich eine solche Untersuchung zwingend,
denn nach unumstrittener Auffassung im allgemeinen Verwaltungsverfah-
rensrecht gilt der Grundsatz der Amtswegigkeit nur, ,soweit fachrechtlich

nichts anderes vorgesehen ist**'®.

cc) Kritik zur Definition des Begriffs ,,Antrag”

Nach Ansicht der herrschenden Lehre konne aus der Formulierung des
§ 54 Abs. 1 S. 1 GWB ,die Kartellbehorde leitet ein Verfahren ... auf An-

318 Kopp/Ramsauer, Kommentar zum VWVfG, § 22 Rn 7.
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trag ein®, nicht geschlossen werden, dass hieraus ein jeder berechtigt sei,
durch sein Begehren die Verfahrenseinleitung zu verlangen®'®. Der Begriff
des Antrags soll auf die Verfahren im GWB beschrankt sein, welche nicht
amtswegig eingeleitet werden konnen sondern als Tatbestandsvorausset-

zung einen Antrag eines Dritten voraussetzen.

Konsequenz dieser Rechtsansicht ist, dass ein Dritter keinen rechtsver-
bindlichen Antrag auf Verfahrenserdffnung stellen kann, insbesondere
wenn er Opfer von Marktmissbrauchen im Sinne der §§ 19 ff. GWB wird.
In diesem Fall soll er lediglich eine Anregung zur Verfahrenseroffnung ge-
geben haben. Einem Dritten wird als Folge dieser Ansicht in einem we-
sentlichen Schutzbereiche des GWB die Hilfe exekutiver Gewalt gegen

Rechtsverletzungen entzogen.

Der Dritte soll auch keinen Anspruch auf Begriindung einer Entscheidung
daruber haben, weshalb die Kartellbehdrde seiner Anregung nicht nach-
kommt. Begrundet wird dies im Wesentlichen mit einem Verweis auf die

Gesetzesentwicklung.

Der Literatur ist insoweit beizupflichten, dass der Wortlaut der Norm diese
Argumentation stutzt. § 54 Abs. 1 S. 2 GWB spricht eindeutig von einem

Ersuchen und nicht von einem Antrag.

Die Literatur geht jedoch ohne hinreichende Prifung davon aus, dass mit
dem Begriff des Ersuchens jedwedes Verlangen eines Dritten auf Tatig-
werden zu seinem Schutze zu verstehen sei. Die Moglichkeit einer ander-
weitigen, einschrankenden Definition des Begriffs Ersuchen wird nicht in

Betracht gezogen.

Die von der herrschenden Lehre vorgenommene Definition des Begriffs
Ersuchen ergibt sich nicht zwangslaufig aus dem Gesetzgebungsverfah-
ren zur Einfilhrung des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB, wie dies von Bechtold®?°

%% Klose in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 39.
320 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2.
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und Kiecker*?' behauptet wird. Die Begriindung zur Einfihrung des § 54
Abs. 1 S. 2 GWB im Regierungsentwurf zur sechsten GWB-Novelle ist
aulerst knapp gehalten. Sie besteht aus einem Satz. Erwagungen sind
nicht enthalten. Vielmehr wird ausschlie3lich der Wortlaut der Norm wie-

derholt®??.

Mdglich ware, dass ein Ersuchen im Sinne des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB nur
das Verlangen eines auf Anonymitat bedachten Dritten sein soll. Es be-
steht zumindest die zu untersuchende Mdoglichkeit, dass ein nicht anony-

mes Drittbegehren anders zu qualifizieren ist.

Letztlich stellt die von der herrschenden Literatur vorgenommene Definiti-
on des Antragsbegriffs im Kartellrecht eine Abweichung zum allgemeinen
Verwaltungsrecht dar. Unter Antrag wird hier jede einseitige empfangsbe-
durftige Willenserklarung eines Individuums in eigener Sache gegenulber
einer Behdrde auf Verfahrensdurchfihrung mit dem Ziel des Erlasses ei-
nes Verwaltungsaktes oder eines anderen hoheitlichen Handelns verstan-
den®®. Natrlich ist es nicht zwingend, dass in Bereichen des Kartellrechts
der Begriff identisch verwendet wird. Er ist im allgemeinen Verwaltungs-

recht nicht legaldefiniert.

Als Zwischenergebnis ist also festzuhalten, dass auch die Argumentation
der herrschenden Lehre gewichtige Gesichtspunkte insbesondere im Hin-
blick auf § 54 Abs. 1 GWB aulder Acht lasst. Ohne tief greifende Ausei-
nandersetzung geht die Literatur davon aus, dass die Verfahrenseréffnung
nach § 54 Abs. 1 GWB im behordlichen Ermessen steht, obwohl sehr gute

systematische Argumente als auch der Wortlaut dagegen sprechen.

%21 Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 8.

%22 BT-Drucks. 13/9720; S. 64.

323 Kopp/Ramsauer, Kommentar zum VwVfG, §22 Rn 23; Schmitz in Stel-
kens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 18.
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2. Ansicht von Blanke

Gerold Blanke hat sich in seiner Dissertationsschrift®** aus dem Jahr 1973
sehr ausfuhrlich mit der Frage nach dem Bestehen eines Anspruchs auf

Tatigwerden und Einschreiten auseinandergesetzt.

Obwohl seine Schrift vor nunmehr fast vierzig Jahren verfasst wurde, las-
sen sich seine Uberlegungen und Gedankengéange zur Fragestellung des
Bestehens eines Anspruchs auf Einschreiten der Kartellbehdrde auch auf
diese Arbeit zur Problematik des Anspruchs auf ein Tatigwerden Ubertra-
gen. Dies liegt insbesondere daran, dass die Argumentation von Recht-
sprechung und Literatur in den letzten vierzig Jahren von Konstanz ge-
pragt ist. Seit der , Taxiflug-Entscheidung“ wurden vorhandene Argumente
lediglich durch weitere erganzt, ohne dass altere Argumente nochmals
gepruft bzw. verworfen wurden. Es wurde bereits aufgezeigt, dass die An-
derungen der siebenten GWB-Novelle insbesondere die Rechtsprechung

kaum zu einem Abrlcken von ihrer Rechtsauffassung bewegen wird.

Blanke lehnt die Ansicht der Rechtsprechung ab und gesteht dem Dritten
nicht nur einen Anspruch auf Tatigwerden sondern auf Einschreiten zu®®,
Die Kartellbehorde sei grundsatzlich auch zum Schutz von Individuen bei
KartellrechtsverstofRen verpflichtet, soweit der einzelne Marktteilnehmer
,2aurch das Untéatigbleiben in seinen Individualinteressen verletzt wird und

die Marktsituation die Kartellbehérde zu einem Eingreifen verpflichtet.“**

a) Anspruchsgrundlage

Individualanspriche auf Einschreiten und damit auf Tatigwerden der Kar-
tellbehorden kdnnten nach Blanke ausschlie3lich aus materiell-rechtlichen
Normen erwachsen. Rein verfahrensrechtliche Normen seien nicht taug-

lich, einen subjektiv-6ffentlichen Anspruch auf einen Rechtschutz durch

%4 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartelloehorde.

%25 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 35.
326 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 58.
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Verwaltungshandeln zu begrinden. Insbesondere § 51 GWB a.F. (nun-
mehr § 54 Abs. 1 GWB) sei hierfiir nicht geeignet®”’.

Dritte kénnten, sofern das materielle Recht kein eigenes Recht positiv
verankere, keinen Antrag auf Verfahrenseroffnung stellen, sondern ledig-
lich ein solches Verfahren anregen328. Bezuglich letzterer Aussage steht

Blanke im Einklang mit der herrschenden Ansicht.

Materiell-rechtliche Normen wirden nach Blanke unter Anwendung der
Schutznorm subjektiv-6ffentliche Rechte enthalten, wenn sie nicht nur re-
flexartig den Schutz von Individualinteressen gewahrleisten, sondern die-

sen bezwecken®%°.

b) Teleologische Erwagungen

Den Schutzzweck einzelner materiell-rechtlicher Normen und des gesam-
ten GWB zieht Blanke deutlich weiter als die herrschende Meinung. Er
lehnt die reine Institutionsschutztheorie ab, welche als Gesetzesziel des
GWB ausschlieBlich die Aufrechterhaltung und Sicherung des Marktes
zum Wohle der Allgemeinheit ansieht und nach welcher ein Individual-
schutz ausschlieflich eine Reflexwirkung sei®*°. Im Ergebnis sei der
Schutz der Interessen einzelner Marktteilnehmer fur die Wahrung der In-
stitution Wettbewerb zwingend, da nur hierdurch ein effektiver Schutz des

Wettbewerbs erfolgen kdnne®*',

Nach der Auffassung von Blanke ergebe sich aus der Gesetzgebungshis-
torie, dass das GWB sowohl dem objektiven Institutsschutz als auch dem
Individualschutz diene®*?. Neben der Gesetzgebungsgeschichte sprache

fur die Anerkennung eines mehr als nur reflexartig beabsichtigten Indivi-

%27 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 55.

328 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 56.

%29 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehorde, S. 11.

330 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 62, 65 f.
%1 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 69.

332 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 66 f.
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dualschutzes auch die Verankerung verschiedener Verfahrensrechte im
GWB, insbesondere der Anhorungs- und Beiladungsvorschriften. Hier-
durch wurde verdeutlicht, dass die Kartellbehorden Individualinteressen

beachten missen®,

Selbst wenn das GWB primar nur auf den objektiven Schutz des Wettbe-
werbs als Ganzes ausgerichtet sein sollte, fihre dies nicht zu einer Aber-
kennung eines Individualschutzes. Der Schutz einer Institution dirfe nur
zum Nutzen der Aligemeinheit erfolgen®*. Schaffe die Legislative eine
spezielle Behorde zur Schutze einer Institution, kdnne der Burger von die-
ser verlangen, auch zur Wahrung seiner Rechte im Rahmen der behdordli-
chen Zustandigkeit tatig zu werden, da der Schutz der Institution dem
Schutz eines besonderen Teils der Allgemeinheit ,und somit einer mehr
oder minder groen Zahl von Individuen** diene. Den Kartellbehdrden
obliege durch Schaffung des GWB eine besondere hoheitliche Uberwa-

chungspflicht®*.

Es wirde ein nicht erklarbarer Widerspruch entstehen, wenn man den
Schutz des Wettbewerbs fir die Gesamtheit aller Marktteilnehmer aner-
kennen, jedoch die Verwirklichung des Schutzziels durch ein Individuum
unter Zuhilfenahme der hierfir geschaffenen staatlichen Organe ablehnen
wiirde®*’. Dies gelte besonders dann, wenn die Interessen der Allgemein-
heit mit den Individualinteressen zusammenfallen. SchlieRlich wirde die
Exekutive mit der Wahrnehmung der Privatinteressen gleichzeitig ihrer
Pflicht zur Gesetzesausfliihrung gegentber der Allgemeinheit nachkom-
men. Bereits das Rechtsstaatsprinzip gebiete somit die Umsetzung der
gesetzgeberischen Vorgaben im GWB zum Schutze der Allgemeinheit und

damit auch Einzelner®®.

%33 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 68.
334 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 32.
%% Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 35.
336 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 47.
%% Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 74 f.
338 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde S. 25.
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c) Rechtsvergleichende Erwagungen

Blanke weist darauf hin, dass es sich beim Kartellrecht um spezielles Ord-
nungsrecht handele. Im allgemeinen Ordnungsrecht, dem Polizeirecht, sei
die Polizei zum Eingreifen nicht nur bei Gefahren fur die Allgemeinheit
verpflichtet. Sie musse auch zum Schutze Privater tatig werden, sofern
kein Grund fur ein Untatigbleiben bestehe. Der Birger solle selbst dann
einen Anspruch auf Einschreiten der Polizei haben, wenn ein objektives
offentliches Interesse an einem Eingriff fehle. Dieser Rechtssatz aus dem

allgemeinen Ordnungsrecht sei auch auf das Kartellrecht zu ibertragen>*.

Das BVerwG habe auch in anderen Rechtsgebieten — etwa dem Gaststat-

30 oder Subventionsrecht**! — solchen Normen subjektiv-dffentliche

ten-
Inhalte zugesprochen, welche zwar unmittelbar nur dem Wohle der Alige-
meinheit dienen, jedoch im Zusammenhang mit Grundrechten des Be-
troffenen die Annahme von Individualrechten rechtfertigen. Selbst wenn es
vollstdndig an materiell-rechtlichen Normen fehle, kdbnne insbesondere im
Bereich der Leistungsverwaltung unmittelbar aus dem Grundgesetz ein

Anspruch auf staatliches Handeln entstehen®*?.

d) Verfassungsrechtliche Erwagungen

In Zweifelsfallen bestliinde laut Blanke aus verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten®*® eine Vermutung zu Gunsten des Vorhandenseins eines
subjektiv-offentlichen Anspruchs, sobald die Verwaltung bei Erfullung ge-

setzlicher Aufgaben zugleich individuelle Begiinstigungen schaffe>*.

339 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 7.

%9 BVerwG NJW 1960, 1361, 1362.

! BVerwGE, 30, 191, 197.

%2 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 17 mit Hinweis auf
BVerwGE 1, 159, 161.

2 Unter Hinweis auf: BVerfG DVBI. 1963, 362.

344 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 13 f.
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aa) Schutzpflicht der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit

Der subjektiv-6ffentliche Anspruch auf Einschreiten ergebe sich insbeson-
dere aus der uber Art. 2 Abs. 1 GG geschutzten wirtschaftlichen Hand-
lungsfreiheit***. Es sei Pflicht der Kartellbehdrde, diesem Grundrecht
durch effektive Uberwachung des Marktes, gegebenenfalls durch Ein-
schreiten zu Gunsten eines einzelnen Marktteilnehmers, Geltung zu ver-

schaffen3%.

Die Pflicht zum Eingreifen bestehe, soweit die Verwaltung objektiv zum
Eingreifen verpflichtet und der Dritte in seinen Interessen beriihrt sei®*’.
Bezlglich der Interessenberihrung musse nicht zwischen wirtschaftlichen
und rechtlichen Interessen unterschieden werden, da der Gesetzgeber
durch Schaffung des GWB diese im Bereich des Kartellrechts miteinander
gleichgesetzt habe®?®. Eine Pflicht zum Einschreiten bestehe sowohl im
Bereich verbotener Wettbewerbsabsprachen®*® als auch der Miss-

brauchsaufsicht>.

bb) Vorgaben des Rechtsstaatsprinzips

Die Behorde musse sich bei der Auslbung ihres Ermessens an rechts-
staatliche Vorgaben halten. Sie sei aus der vom Bundesverfassungsge-

t*>! vertretenen Lehre vom UbermaRverbot verpflichtet, ihre Vorge-

rich
hensweise auf Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhaltnismafigkeit zu
prufen. Dabei habe sie die Vorgaben des Rechts- und Sozialstaatsprinzips
zu genugen sowie den Gleichheitsgrundsatz zu wahren. Bei der vorzu-
nehmenden Abwagung dirfe es zu keinem deutlichen Missverhaltnis zwi-

schen Allgemeinnutzen und Individualopfer kommen®*2,

345 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehorde, S. 27.

346 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 74.

7 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehorde, S. 77.

348 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 76.

%9 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 104.

350 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 92, S. 144 ff.

1 BVerfGE 23, 127, 133.
352 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 42.
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Im Kartellrecht sei es nicht moglich, die einen Marktteilnehmer treffenden
Nachteile einer Wettbewerbsverzerrung mit allgemeinen Vorteilen fur die
Allgemeinheit zu rechtfertigen. Dies hiel3e auch, dass ein Nichteinschrei-
ten nicht durch Ressourcenknappheit der Kartellbehdrden bei der Markt-
uberwachung zu rechtfertigen sei, selbst wenn die vorhandenen Ressour-
cen zur Bekampfung von Wettbewerbsbeschrankungen an anderer Stelle

eingesetzt werden wurden.

Aus dem Rechtsstaatsprinzip erwachse auch die Pflicht der Behorde, ihre
getroffenen Entscheidungen gegenuber dem Bulrger zu begrinden, damit
dieser die Mdglichkeit der Nachpriifung habe®?. Die Einhaltung der Er-

messensgrenzen unterliege der richterlichen Kontrolle®**.

cc) Einfluss und Auswirkung des Sozialstaatsprinzips

Auch das Sozialstaatsprinzip gebiete nach Blanke die Anerkennung eines
subjektiv-6ffentlichen Anspruchs auf Einschreiten und Tatigwerden im Kar-
tellrecht. Dabei weist er darauf hin, dass gerade kleinere Unternehmen in
wirtschaftlichen Auseinandersetzungen mit Konzernen, Verbanden und
Interessengruppen schon strukturell unterlegen seien. Waffengleichheit

wurde bei derartigen Konflikten im Zivilprozess nicht bestehen.

Zum Schutz der Rechte wirtschaftlich unterlegener Marktteilnehmer auf
freie Personlichkeitsentfaltung missten die Behdrden immer dann eingrei-
fen, wenn das einfache Recht der Verwaltung Eingriffsmdglichkeiten zu-
weise und die Beschwerdeflhrer in ihren Individualinteressen betroffen
seien. Dabei durfe sich die Verwaltung nicht auf eine formale Rechtsposi-
tion zurlckziehen, indem sie darauf verweise, dass sie mangels Individu-

alanspruchs nur von Amts wegen tatig zu werden brauche®*.

353 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 42.

Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehorde, S. 43 f.
Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 34.

354
355
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e) Ermessensausiubung

Blanke schrankt im Bereich des Kartellrechts die Anerkennung eines Auf-
greifermessens der Behorde stark ein. Soweit die Verwaltung auch zum
Schutze von Individualinteressen tatig werde, solle ihr kein Aufgreifermes-
sen zustehen. Im Bereich des besonderen Verwaltungsrechts sei das Op-
portunitatsprinzip eingeschrankt. Ergebe sich eine allgemeine Pflicht der
Behorde zum Tatigwerden, so wurde dies nach Blanke gleichzeitig zu ei-
nem subjektiv-6ffentlichen Anspruch eines Dritten auf Verfahrensaufnah-

me fiihren®®.

Die Exekutive musse im Bereich des besonderen Verwaltungsrechts bei
der Gefahrdung von Individualrechten zum Schutze der Allgemeinheit tatig
werden. Dies gelte nicht nur, wenn einzelne Normen subjektiv-6ffentliche
Rechte enthielten®’. Ein Tatigwerden im Bereich des besonderen Verwal-
tungsrechts stehe auch stets im Interesse der Allgemeinheit. Der Gesetz-
geber habe durch die Schaffung von Sonderrecht zum Ausdruck gebracht,
dass die im speziellen Verwaltungsrecht geschutzten Rechtsguter von be-
sonderem oOffentlichem Interesse seien und deshalb einen erhéhten
Schutz durch den Staat genie3en wirden. Von daher kénne die Behoérde
nicht anders, als sich fiir die Verfahrensaufnahme zu entscheiden®®®. Dies
gelte insbesondere im Kartellrecht, da Einschrankungen der wirtschaftli-
chen Handlungsfahigkeit eines Unternehmers gleichzeitig Auswirkungen

auf dessen Geschéftspartner hatten®.

Vollstandig wirde das Opportunitatsprinzip jedoch nicht eingeschrankt
werden. Sofern sich eine Rechtsbeeintrachtigung nicht auf eine gewisse
Zahl auf Personen auswirke, kdnne der Betroffene insbesondere in Baga-
tellfallen auf den Zivilrechtsweg verwiesen werden. Die Verweisung musse
jedoch zumutbar sei. Den Begriff des Bagatellfalls moéchte Blanke jedoch

nicht rein quantitativ bezogen auf etwaige Umsatz- oder Gewinneinbuf3en

%% Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 52.
357 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 49.
%%8 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehorde, S. 51 f.
359 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 85.
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beim Betroffenen verstanden wissen. Vielmehr komme es auf eine Bewer-
tung anhand der Mal3stdbe des GWB an. So biete z.B. die Auslegung des
Tatbestandes des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
(nunmehr § 19 GWB) einen Anhaltspunkt auch fir andere Eingriffsnor-
men, wann ein unter Umstanden wettbewerbswidriges Verhalten noch un-

terhalb der Schwelle der objektiven Erheblichkeit liege®®.

Ferner solle es der Behérde mdglich sein, von einem sofortigen Aufgreifen
abzusehen, wenn sie wegen eingeschrankter Ressourcen zunachst vor-
dringlichere Falle bearbeiten miisse®'. Grundvoraussetzung fiir ein zeit-
lich begrenztes Absehen von einem Eingreifen sei jedoch stets, dass das
Unterlassen des Tatigwerdens mit dem o6ffentlichen Interesse zu vereinen

sei’®?

Interessanter Weise stellt Blanke in diesem Zusammenhang fest, dass
,<der Mal3stab flir ein subjektives bffentliches Recht [...] nicht die Schwere
eigener wirtschaftlicher Handlungsfreiheit sein [kbnne, ...]. Der Grad der
Betroffenheit kann nur fiir die Rechtsfolgen und nicht schon fiir die Beja-
hung eines Rechtsinteresses iiberhaupt von Bedeutung sein.“**® Blanke
unterscheidet damit sehr scharfsinnig zwischen dem Bestehen eines An-
spruchs und dessen Tiefe. Dies ist Grundvoraussetzung fur die in dieser
Arbeit angenommene notwendige Unterscheidung zwischen einem An-
spruch auf Einschreiten und Tatigwerden. Die Kartellbehérde muss zu-
nachst prifen, ob denn ein kartellrechtswidriges Verhalten eines Marktteil-
nehmers vorliegt. Auf Rechtsfolgenseite steht es ihr im Rahmen ihres
pflichtgemalen Ermessens durchaus frei, von einer Verbotsverfugung ab-

zusehen.

%0 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 79.
361 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 52.
%2 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 83.
363 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 80.
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f) Kritik

Auch die Argumentation von Blanke ist nicht tauglich, um das Bestehen
eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Tatigwerden abschlieRend beurtei-
len zu kdnnen. Auch er beschaftigt im Schwerpunkt mit dem Vorhanden-
sein eines subjektiv-Offentlichen Rechts auf Einschreiten. Ein etwaiger An-
spruch auf Verfahrenseréffnung und -durchfihrung wird nur am Rande

beleuchtet.

Interessant ist jedoch, dass Blanke zumindest im Ansatz zwischen einem
Aufgreif- und einem Auswahlermessen unterscheidet, auch wenn er keine
weiteren Uberlegungen zu den Konsequenzen dieser Unterscheidung an-
stellt*®*. Gleichfalls stiitzt sich Blanke auf die These der Rechtsprechung,
subjektiv-Offentliche Anspriche konnten nur aus materiellen Normen er-
wachsen. Rein Verfahrensrechtliche Normen wie § 51 Abs. 1 GWB a.F.
(nunmehr § 54 Abs. 1 GWB) konnten keine subjektiv-6ffentlichen Rechte

enthalten®®.

Diese These ist anzuzweifeln. Das Verwaltungsrecht kennt eine Vielzahl
von Individualansprichen aus reinen Verfahrensnormen. Genannt sei hier
beispielsweise das allgemeine Anhorungsrecht des Beteiligten im Verwal-
tungsverfahren (§ 28 Abs. 1 VwWVfG) und das Recht auf Akteneinsicht in
§ 29 Abs. 1 VwWV{G. Ferner wird wohl auch die herrschende Meinung dem
Individuum einen Anspruch auf Verfahrenseréffnung nach § 54 Abs. 1
GWB zusprechen muissen, wenn er wenigstens Antragsteller im engeren
Sinne ist. Es konnte lediglich fraglich sein, ob ein derartiger Anspruch auf
Verfahrenseroffnung wegen fehlenden Rechtschutzbedirfnisses gericht-

lich durchsetzbar ist.

Blankes Dialektik ist allgemein sehr losgel6st von Normen und bewegt
sich teilweise im rechtspolitischen Raum. Er Ubersieht, dass subjektiv-
offentliche Rechte grundsatzlich aus einfachem Recht und nur in Aus-

nahmefallen aus Grundrechten erwachsen kénnen. Aus allgemeinen oder

%4 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 52.

365 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 55.
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ubergeordneten Erwagungen mdchte Blanke einen subjektiv-6ffentlichen
Schutz des Wettbewerbs konstruieren. Dabei kommt er sehr nah an die
Anerkennung eines allgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruchs, der fur
das Individuum gegenuber der Exekutive durchsetzbar ware, wenn wirt-

schaftliche oder ideelle Interessen beim Individuum berihrt waren°.

Blanke moéchte einen judizierbaren Drittanspruch auf Einschreiten der Kar-
tellbehorden bereits beim Vorliegen einer Interessenberihrung durch die
Wettbewerbsverletzung bejahen, wenn die Marktsituation ein behoérdliches
Tatigwerden erfordert®®’. Bedenkt man jedoch, wie komplex Marktteilneh-
mer miteinander verwoben sind, wurde die Anerkennung jeglicher Interes-
senberuhrung als wesentliche Anspruchsvoraussetzung dazu fuhren, dass
nahezu jeder als Anspruchsinhaber in Frage kommt. Mittelbare, aber den-
noch spurbare Interessenberihrungen lassen sich immer konstruieren. So
konnte ein Dritter vortragen, dass ein nicht mit ihm im sachlichen Wettbe-
werb stehender Marktteilnehmer seine beherrschende Marktsituation aus-
nutzt, um UberhOhte Preise zu verlangen. Dies fuhre dazu, dass die Kun-
den des Marktteilnehmers, welche auch potentielle Kunden des Dritten
waren, nicht genug Geld hatten, um die Produkte des Dritten zu erwerben.
Wenigstens Uber die Argumentation der Verknappung der ,Ressource®
Geld kdme man nahezu immer zu einer Interessenberthrung. Ein derartig
weiter Kreis an Anspruchsinhabern ist bereits aus Grinden der Rechtssi-

cherheit und wegen Gefahren fur den Rechtsfrieden nicht zuzulassen.

Blankes Ansatz bezuglich der Ausstrahlungen des Rechtsstaats- und des
Sozialstaatsprinzips sind sehr interessant und im weiteren Rahmen dieser
Arbeit beachtenswert. Jedoch mochte Blanke — trotz anders lautenden
Bekenntnisses - nahezu unmittelbar aus den Fundamentalprinzipien sub-
jektiv-6ffentliche Anspriiche herleiten. Diese kdnnen jedoch allenfalls als
Hilfe zur Auslegung von einfachen Normen herangezogen werden.
Grundsatzlich steht es im Ermessen des Gesetzgebers, die ihn ver-

pflichtenden Staatsprinzipien bestmdglich zur Geltung zu bringen. Dabei

%6 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehorde, S. 76.
367 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 58.
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steht dem Gesetzgeber ein weiter Beurteilungsspielraum zu. Auch durch
die Schaffung eines effektiven Zivilrechtschutzes kann er seine Vorgaben

erfullen.

Auch wenn Blanke in durchaus nachvollziehbarer Weise darlegt, dass sich
der Gesetzgeber mit Schaffung des GWB dahingehend festgelegt habe,
dass der Wettbewerb und mit ihm das Recht des Einzelnen an einem fai-
ren Wettbewerb durch 6ffentlichen Rechtschutz gewahrt werden solle, ist
diese Beurteilung sehr einseitig. Es fehlt eine hinreichende Auseinander-
setzung damit, inwieweit das Kartellzivilrecht einen abgrenzbaren und ge-

gebenenfalls abschlieRenden Schutz der Individualrechte entfaltet.

3. Karsten Schmidt in ,,Kartellverwaltungsrecht*

Sehr intensiv befasste sich Karsten Schmidt mit dem Thema Drittschutz
im Kartellrecht in seiner Habilitationsschrift®®® aus dem Jahr 1977. In die-
ser arbeitete er aulierst feinsinnig — wenn auch nicht immer unbestreitbar
— Art und Umfang des drittschitzenden Kartellzivilrechts in Abgrenzung

zum Drittschutz im Kartellverwaltungsrecht heraus.

Im Bereich des Kartellverwaltungsrechts kommt K. Schmidt zur Feststel-
lung, dass das Verwaltungsverfahrensrecht im GWB ausreichend Instru-
mentarien zur Verfugung stelle, um Interessen und Rechte eines Dritten
im Kartellverwaltungsverfahren hinreichend zu wahren und diese gegebe-

nenfalls auch zu judizieren®®®.

Anders als Blanke erkennt K. Schmidt keinen generellen Drittanspruch auf
Einschreiten der Kartellbehérden zu Gunsten eines Dritten an. Blankes
Ansicht lehnt er mit einer zu starken Subjektivierung objektiver Interessen
ab®”°. Er negiert jedoch einen (nahezu) vollstandigen Ausschluss solcher

Drittanspriche gleichwohl. Vielmehr méchte K. Schmidt differenzieren.

8 K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht.

%9 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 292 ff., 443 ff., 550.
S0k, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 580.
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Dabei erkennt er an, dass im Kartellrecht die Durchsetzung subjektiver
Rechte stets die Wahrung des objektiven Kartellrechts mit umfasst®’".
Folglich kdnne das Bestehen subjektiv-6ffentlicher Rechte im Kartellrecht
nicht mit dem Verweis auf eine rein objektive Wettbewerbsaufsicht durch

die Kartellbehdrden abgelehnt werden®’%.

a) Anspruchsgrundlage

Bei der Frage nach dem Vorhandensein durchsetzbarer Drittanspruche im
Kartellverwaltungsrecht beschrankt K. Schmidt seine Suche ausschliel3lich
auf das materielle Kartellrecht. Er unternimmt keine Unterscheidung zwi-
schen dem Anspruch auf Tatigwerden und Einschreiten. Zumindest findet
sich in den Ausfuihrungen K. Schmidts kein Hinweis auf ein Erfordernis der

Abgrenzung derartiger Anspruche.

K. Schmidt verwendet die Begriffspaare ,Anspruch auf Tatigwerden“ und
,Anspruch auf Einschreiten“ als Synonyme®”®. Als Folge der Vermengung
sind jedoch seine Argumente bezuglich eines etwaig bestehenden subjek-
tiv-6ffentlichen Drittanspruchs auf Einschreiten stets auf ihre Relevanz flr
einen etwaigen Anspruch auf Tatigwerden zu prufen. Dies ist schon des-
halb der Fall, da unzweifelhaft immer dann ein Anspruch auf Tatigwerden
besteht, wenn ein Anspruch auf Einschreiten gegeben ist, wobei sich mit
der letzteren Problematik in dieser Arbeit nur moglichst generalisierend

beschaftigt wird.

b) Selektion 6ffentlich-rechtlicher Drittrechte

Im Lichte der Rechtslage im Jahre 1977 bildete K. Schmidt drei verschie-

dene Gruppen von Anwendungsfallen, in denen ein Dritter mit einer kar-

MK, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 571.
%72 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 581.
373 Beispielhaft: K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 608.
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tellverwaltungsrechtlichen Beschwer belastet sein konnte. Ziel von K.
Schmidt war dabei eine Koordination subjektiv-6ffentlicher und subjektiv-
privater Rechte miteinander, die sich nach seiner Ansicht teilweise streng
voneinander abgrenzen, in anderen Bereichen jedoch erganzen und gar

bedingen wiirden®".

aa) Fallgruppe ,echte Konkurrenzfélle“

Die erste Gruppe bilden fur ihn die so genannten ,echten Konkurrenzfél-
163", In diesen koénnen — zumindest nach den rechtlichen Vorgaben —
Wettbewerbsverstolie ohne Zwischenschritte sowohl verwaltungsrechtlich
als auch zivilrechtlich geahndet werden. Dieser Gleichauf bestehe bei ,ip-
so iure“- Verboten des GWB. Immer dort, wo das materielle Kartellrecht
ein gesetzliches Verbot ausspricht, kann dies sowohl die Behdrde als
auch ein hinreichend betroffener Dritter Uber das Kartellzivilrecht durch-

setzen.

In den Fallen der echten Konkurrenz solle kein Anspruch auf Einschreiten
der Kartellbehdrden bestehen. Bei diesen Anspruchen bestehe lediglich
seitens der Kartellbehdrden eine Pflicht zur objektiven Kartellaufsicht. In
diesem Rahmen greife das Opportunitatsprinzip, nach welchem die Kar-
tellbehdrde berechtigt sei, von einem Eingreifen abzusehen, um ihre Res-
sourcen auf wesentliche Kartellrechtsverstofde zu konzentrieren. Etwaig
bestehende subjektive Rechte wiirden allenfalls in das objektive Verfahren

einstrahlen®’®.

bb) Fallgruppe ,echte Dependenzfélle”

Die zweite Fallgruppe sollen die so genannten ,echten Dependenzfille*
bilden®"’. Bei diesen hidnge der Schutz des Einzelnen auch im Bereich des

Kartelldeliktsrechts von einer zuvor ergangenen Verfigung der Kartellbe-

374 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 317.
%75 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 603 ff.
%76 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 604.
77 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 616 ff.



122

hérde ab. Hier handelt es sich um Falle der ,Rechtsfolgenanordnung kraft
Verfahrens®, in denen die Kartellbehoérde mit ihren Verfigungen rechtsge-
staltend wirkt, in dem sie ein verbietbares Verhalten untersagt oder ein

erlaubbares Verhalten freistellt®’8.

Im Bereich dieser echten Dependenzfalle solle dem Dritten nach K.
Schmidt ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch gegenlber der Behérde auf
Erlass einer Schutzverfigung zustehen. Der Kartelldelikischutz setze in
diesen Fallen nun mal zwingend den Erlass einer gestaltenden Verfugung

voraus>’®. Das Opportunitatsprinzip greife in dieser Fallgruppe nicht>®.

K. Schmidt lehnt die zu diesem Zeitpunkt in der Rechtsprechung vertrete-
nen Auffassung Uber die Zulassigkeit einer Durchgriffsentscheidung ab,
nach welcher im Kartellzivilverfahren inzident gepruft werden soll, ob die
Kartellbehérde eine Schutzverfigung hatte erlassen kdnnen oder gar

mussen.

cc) Fallgruppe ,,Doppelwirkungsfélle”

Gleichwohl moéchte K. Schmidt einen 6ffentlich-rechtlichen Drittanspruch
auf Einschreiten der Kartellbehdrden in den so genannten ,Doppelwir-
kungsféllen“ anerkennen. Diese Gruppe solle die Falle umfassen, in de-
nen neben einem Verbot kraft Gesetzes (z.B. § 26 Abs. 2 GWB) ein Ver-
bot kraft Verfahrens (z.B. § 22 GWB a.F.) tritt, oder von K. Schmidt etwas
pragnanter formuliert, Falle, in denen ,Verbot und Verbietbarkeit objektiv-

rechtlich nebeneinander stehen.

Die Anerkennung des subjektiv-6ffentlichen Rechts im Bereich der Dop-

pelwirkungsfalle begriindete K. Schmidt vor allem mit dem Argument der

S8 K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 565; K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 9.

%79 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 566 f.; S. 621; K. Schmidt in I/M-GWB, § 54
Rn 9.

%80 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 594 f.

Bk, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 624.
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Effektivitat des Rechtschutzes®®2. Im Einzelfall diene die Verfigung der
Behorde der Konkretisierung des Kreises der durch das GWB qualifiziert

geschlitzten Dritten®®?.

c) Inhalt des Drittanspruchs

Die Reichweite des Drittschutzes soll in den anerkannten Fallen nicht nur
auf eine Vertretbarkeitskontrolle im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens
beschrankt sein. Vielmehr soll ein Drittanspruch schon vorher im Kartell-
verfahren greifen, da die Prifkompetenz der Gerichte Uber kartellbehoérdli-
che Entscheidungen begrenzt ist*®*. Folglich erkennt K. Schmidt einen
subjektiven Drittanspruch auf Verfahren an, soweit ein subjektiv-
offentlicher Anspruch aus dem materiellen Recht erwachst. Dies ware in

den echten Dependenz- und den Doppelwirkungsfallen gegeben.

d) Auswirkungen der siebenten GWB-Novelle

Infolge der siebenten GWB-Novelle sind die Ausfiihrungen von K. Schmidt
in weiten Teilen obsolet geworden. Mit Umstellung vom Notifizierungsver-
fahren auf das System der Legalausnahme wurde der Kartellbehorde die
Moglichkeit der formellen Rechtsgestaltung durch Verfugung genommen.

So genannte Dependenzfille existieren nicht mehr®®°,

Fir eine Rechtsfolgenanordnung kraft Verfahrens durch konstitutive Ent-
scheidungen der Kartellbehorde ist im System der Legalausnahme kein
Platz mehr®®®. Beziiglich des Bestehens oder des Nichtbestehens von

Kartellrechtsverstoflen haben die Entscheidungen der Kartellamter nur

%82 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 632.

8K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 630.

%84 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 578.

385 § 30 Abs. 3 GWB bildet hier einen Sonderfall, der wegen seiner sachlichen Spezialitat
nicht naher betrachtet werden soll.

386 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32c Rn 1.
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noch deklaratorischen Charakter. Das GWB kennt nur noch Rechtsfolge-

nausspruche ipso iure.

Da die Gruppe der Doppelwirkungsfalle ebenso die Moglichkeit konstituti-
ver Verfigungen — also eine Rechtsfolgenanordnung kraft Verfahrens -
voraussetzt, ist der Anwendungsbereich mit der Streichung konstitutiver
Verfligungen entfallen. Von den durch K. Schmidt ausgearbeiteten Fall-
gruppen verbleibt somit nur noch die Gruppe der Konkurrenzfalle.
Schlussfolgernd durfte nunmehr kein Anspruch auf Einschreiten der Kar-

tellbehorden zu Gunsten eines Dritten mehr bestehen.

Im Wesentlichen erkennt dies auch K. Schmidt an. Er halt zwar weiterhin
daran fest, dass im Rahmen der Missbrauchsaufsicht ein Anspruch auf
Verfahrenseinleitung bestehe, soweit die Verfugung konstitutiven Charak-
ter habe. Die fehlende praktische Bedeutung seiner Ansicht raumt er

selbst ein®®’.

Ausnahmen konnten die §§ 26 Abs. 3, 30 Abs. 3, 41, 42, 60 GWB bil-
den’®®. Die praktische Relevanz der §§ 26 Abs. 3 und 30 Abs. 3 GWB ist
sehr begrenzt. Aufgrund dessen sollen sie hier unbeachtet bleiben. Die
Ministererlaubnis nach § 42 GWB stellt aus verwaltungsrechtlicher Sicht
einen Ausnahmetatbestand dar, da er dem Bundeswirtschaftsminister aus
politisch motivierten Griinden ein Interventionsrecht gegen Entscheidun-
gen der Kartellbehérden einrdumt®®. Da der Erlass einer Ministererlaubnis
zugunsten eines konkurrierenden Mitbewerbers in der Praxis nicht das
Rechtschutzziel des Dritten sein wird, kann die Norm im Rahmen dieser
Arbeit gleichfalls auRer Acht gelassen werden. Einstweilige Anordnungen
nach § 60 GWB haben nur sichernden und befristeten Charakter flr die
kaum praxisrelevanten Verfigungen nach §§ 26, 30, 41 und 42 GWB. Sie
dienen nur der Sicherstellung der Effektivitdt des Verfahrens. Daher

kommt diesen Verfugungen kein deklaratorischer Charakter im materiell-

%7 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 10.
%88 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 10.
%89 K. Schmidt in I/M-GWB, § 42 Rn 2.
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rechtlichem Sinne zu. Ahnliches gilt fir das Vollzugsverbot nach § 41
GWB.

e) Ubertragbare Erwigungen

Auch wenn das Ergebnis von K. Schmidts Schlussfolgerungen infolge der
Gesetzesanderungen an Relevanz verloren hat, sind eine Vielzahl seiner
Erwagungen auch im Rahmen der Beantwortung der Frage nach dem Be-

stehen eines Drittanspruchs auf Tatigwerden weiterhin beachtenswert.

K. Schmidts Argumentation ist eine Verknupfung materieller und verfah-
rensrechtlicher Argumente. Er mdchte subjektiv-6ffentliche Anspriche an-
erkennen, wo zur Durchsetzung materieller Anspriche ein Verwaltungs-
verfahren notwendig ist**. Mit dieser Einbindung verfahrensrechtlicher
Uberlegungen geht er tber die nur im materiellen Recht verorteten Uber-

legungen der h.M. zum Schutzzweck eines Ge- oder Verbots hinaus.

aa) Strukturelle und teleologische Argumente

K. Schmidt geht in seiner Arbeit davon aus, dass das materielle GWB zu-
nachst von objektiven Ge- und Verbotsnormen gepragt ist. Unter der Pra-
misse, dass im Jahr 1977 zur Durchsetzung von privatrechtlichen Anspru-
chen Uber § 35 GWB a.F. die Verletzung einer individuell schitzenden
Norm des GWB notwendig war, fasste er zusammen, dass zivilrechtliche
Anspriche aus der Verletzung solch objektiv schitzender Normen wenigs-
tens abgeleitet werden kdonne, wenn die Norm das Verbot Uber die Verlet-
zung des Rechtskreises eines Rechtssubjekts definiert®'. Dies wiirde im
heutigen GWB unzweifelhaft die Regelungen zur unmittelbaren Miss-

brauchsaufsicht umfassen.

%90 vgl. zusammenfassend: K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 586.
9K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 374.
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Spiegelbildlich solle ein Drittschutz dort versagt bleiben, wo das Verbot an
gesamtwirtschaftliche Mal3stabe anknupft. In diesen Fallen solle der sub-
jektive Drittschutz ausschlie3lich mittelbar Gber die Breitenwirkung der ob-

jektiven Wirtschaftsaufsicht erfolgen%2.

Auch fur die Frage des Bestehens eines subjektiv-6ffentlichen Anspruchs
auf Tatigwerden ist diese Argumentation ein interessanter Ansatz. Soweit
die Verwirklichung eines Verbots- oder die Verletzung eines Gebotstatbe-
standes durch eine gesetzlich definierte Individualbeschrankung erfolgt,
konnte der Dritte gegenuber der Kartellbehdrde einen individuellen An-
spruch auf Wahrung seiner subjektiven Rechte im Rahmen einer objekti-

ven Kartellaufsicht haben.

bb) Unterscheidung Opportunitéats- und Subsidiaritdtsgrundsatz

Trotz fehlender Unterscheidung zwischen Tatigwerden und Eingreifen
setzt sich K. Schmidt mit den Unterschieden der von der h.M. anerkannten
Verfahrensprinzipien Opportunitat und Subsidiaritat auseinander. Er fuhrt
aus, dass das Subsidiaritatsprinzip die Frage beruhrt, ob denn die Behor-
de Uberhaupt tatig werden darf, wahrend der Opportunitatsgrundsatz die

Frage beriihrt, ob denn die Behérde einschreiten muss®®.

cc) Antragsbegriff und Verfahrensbeteiligung

Beachtenswert im Rahmen dieser Arbeit sind ferner die Ausfliihrungen von
K. Schmidt zur Wirkung von Verfligungen der Kartellbehérden. Diese wir-
ken nicht (nur) inter partes sondern inter omnes. K. Schmidt stellt daher
fest, dass es zur Einhaltung der verfassungsrechtlichen Vorgaben des
Art. 19 Abs. 4 GG in Ermangelung eines unbeschrankten Drittrechts zur
nachtraglichen Geltendmachung seiner Rechte notwendig ist, dem subjek-

tiv betroffenen Dritten am Verfahren zu beteiligen®®.

92K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 377.
%93 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 601.
34K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 449.
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K. Schmidt hatte hier die Anfechtungssituation im laufenden Verfahren vor
Augen. Es fehlen jedoch Schlussfolgerungen zu dem Problem der fehlen-
den Aufnahme eines Verwaltungsverfahrens, zu welchem der Dritte beige-
laden werden kann, da K. Schmidt gleichfalls der h.M. dahingehend folgt,
dass der ein Verfahren anstrengende Dritte dieses lediglich anregt, nicht
aber einen Antrag im Sinne des § 54 Abs. 2 Nr. 1 GWB stellt.

In dessen Folge stellt die Anregung noch nicht die Verfahrenseroffnung
dar. Der Dritte ist auch nicht geborener Beteiligter. Selbst im Falle des Be-
stehens eines Drittanspruchs auf Einschreiten soll der Anspruchsinhaber
nicht als Antragsteller im Sinne des § 54 Abs. 2 Nr. 1 GWB gelten. Die
Norm i.V.m. § 63 Abs. 2 GWB enthalte nach Auffassung K. Schmidts le-
diglich keinen Ausschlusstatbestand fur das Vorhandensein und die

Durchsetzung von Drittrechten %°.

Ablehnend steht K. Schmidt einer Angleichung des Antragsbegriffes in
§ 63 Abs. 3 GWB an den Antragsbegriff in § 54 Abs. 2 Nr. 1 GWB gegen-
Uber. Wahrend § 54 Abs. 2 Nr. 1 GWB mit dem Begriff Antrag nur die for-
mellen Antragsverfahren des materiellen Kartellrechts umfasst, sei mit
dem Begriff Antrag in § 63 Abs. 3 GWB jegliches Begehren eines Dritten

gegeniiber der Behdrde auf Erlass einer Verfiigung gemeint®®®.

dd) Verfahrensbeteiligung durch Beiladung

Insbesondere im laufenden Verfahren weist K. Schmidt auf die herausge-
hobene Bedeutung der Beiladung eines Dritten nach § 54 Abs. 2 Nr. 3
GWB fiir die Wahrnehmung von Rechten hin®¥’. Da die Beiladung grund-
satzlich im Ermessen der Kartellbehoérde stehe und somit die Gefahr be-
stehe, dass die Behorde Uber die Reichweite subjektiver Rechte bestimmt,

regt K. Schmidt neben der normalen einfachen Beiladung die Anerken-

38K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 494 f.
%% K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 527.
97K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 501.
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nung einer notwendigen Beiladung nach § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB an. Bei

letzterer sei die Behdrde zur Beiladung verpflichtet®®.

Unterlasst die Behorde die Beiladung soll dies nicht zur Verkurzung mate-
rieller Drittanspriche auf der Verfahrensebene fuhren. Vielmehr sei § 63
Abs. 2 GWB dahingehend zu erweitern, dass die Beschwerdebefugnis
nicht nur dem Beigeladenen sondern auch dem notwendig Beizuladenden

zustehen soll*®°.

Notwendig beizuladende Dritte sollen die Verfahrensbeteiligten sein, wel-
che im Verfahren ,sekundér O&ffentliche Rechte“ geltend machen kon-
nen?®. Mit sekundar 6ffentlichen Rechten beschreibt K. Schmidt den Indi-
vidualanspruch auf Durchsetzung objektivrechtlicher Ge- und Verbote*".
Mithin soll nach K. Schmidts ein jeder einen Anspruch auf ordentliche
Durchfihrung eines laufenden Verfahrens haben, dessen Individualinte-
ressen durch das materielle Kartellrecht geschutzt sind. Dies waren nach
seiner Auffassung die so genannten echten Dependenz- und die Doppel-
wirkungsfalle. Beide Fallgruppen sind nach der siebenten GWB-Novelle
nicht mehr existent. Folglich bliebe nach der Logik von K. Schmidt auch

kein Raum mehr fur die notwendige Beiladung.

ee) Verfassungsrechtliche Betrachtungen

K. Schmidt schlussfolgert, dass sich infolge der Vorgaben des Art. 19
Abs. 4 GG ein Drittschutz nicht nur auf einen Gerichtsschutz gegen Ver-
fahrensergebnisse erschopfen kann, sondern auch ein Drittschutz im Ver-
waltungsverfahren zu gewahren ist*?. Er erkennt folglich nach Verfah-
renserdffnung einen Anspruch auf judizierbare Verfahrensrechte an. Dies

ist ein erster Schritt in Richtung Drittanspruch auf Verfahren, denn ein An-

38 K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 471 ff.
%99 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 502 f.
400K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 472.
0T K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 342.
402K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 502.
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spruch auf Drittschutz im Verfahren setzt nahezu zwangslaufig einen An-

spruch auf Verfahren voraus.

Jedoch lehnt K. Schmidt die Anerkennung eines grundrechtlichen Schut-
zes der allgemeinen Wettbewerbsfreiheit Uber Art. 2 Abs. 1 GG ab, so
dass im Wettbewerbsrecht die Gewahrung subjektiv-offentlicher Rechte
doch wieder dem einfachen Gesetzgeber innerhalb der Grenzen des Will-
kUrverbots oinegt4°3. Innerhalb des einfachen Wettbewerbsrechts sei aber
bei der Suche nach subjektiv-Offentlichen Rechten nicht der Wille des Ge-

setzgebers MaRstab, sondern der objektive Gesetzesinhalt*®.

f) Auswertung der Argumentation vom K. Schmidt

Auch die Argumente K. Schmidts sind nur in Teilen geeignet, um die Fra-
ge des Bestehens eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Tatigwerden der
Kartellbeh6rden zu beantworten. Dies liegt nicht nur daran, dass die we-
sentlichen Schlussfolgerungen Uberwiegend obsolet geworden sind. Die
Argumentation von K. Schmidt fokussiert sich im Kern auf den Anspruch

auf Einschreiten.

Mit einem isolierten Anspruch auf Tatigwerden setzt K. Schmidt sich nicht
auseinander. Dennoch unterscheidet er zwischen dem Opportunitats- und
dem Subsidiaritatsgrundsatz. Es fehlt bei ihm jedoch an der Zuordnung
des ersteren zum Anspruch auf Verfahrensertéffnung und des letzteren

zum Anspruch auf Verflgungserlass.

Selbiges trifft auf K. Schmidts verfassungsrechtlicher Argumentation zu. In
diesem Zusammenhang geht er der Frage nach dem aus Art. 19 Abs. 4
GG entspringenden Anspruch auf Rechtschutz im Verfahren nach, ohne
sich dem vorgelagerten Problem des Rechtschutzes auf Verfahren zuzu-

wenden.

93 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 437.
404K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 440.
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Den Begriff des Antrags in § 54 GWB definiert K. Schmidt im Einklang mit
der herrschenden Lehre und seiner eigenen Kommentierung in Immenga/
Mestmacker. Zur Meidung von Wiederholungen wird auf die diesbezlgli-
che Kritik im Rahmen der Bewertung der herrschenden Literatur verwie-

sen.

Infolge der gewahlten Definition und der Ablehnung der Gleichsetzung des
Antragsbegriffs in § 54 Abs. 1 GWB mit dem Begriff des Antrags in § 63
Abs. 3 GWB ist K. Schmidt in einem Dilemma. Er vermag es nicht, die von
ihm als richtig empfundene Ausweitung des Drittschutzes im Kartellverwal-
tungsverfahren ohne eine Hilfskonstruktion zu begriinden. Er mdochte die
Starkung der Verfahrensrechte erreichen, indem er gewisse Verfahrens-
beteiligte als notwendig beizuladende Beteiligte mit einem Anspruch auf
Beiladung zum Verfahren deklarieren mochte. Dies ist eine Argumentation
de lege ferenda. Das GWB unterscheidet an keiner Stelle zwischen einfa-
chen und notwendig beizuladenden Beteiligten. Nirgends finden sich Krite-
rien fir eine solche Unterscheidung*®. Nach herrschender Meinung soll

die Beiladung im Ermessen der Behérde stehen*®.

Auch wenn K. Schmidt den zwingenden Zusammenhang im Kartellrecht
zwischen dem Schutze der Allgemeinheit durch den Schutz des Individu-
ums anerkennt, mochte er die Reichweite des Uber das offentliche Recht
durchsetzbaren Individualrechtschutzes nicht auf die Bereiche ausweiten,
in denen ein Drittschutz lediglich mittelbar Uber die allgemeine Breitenwir-

kung eines Ge- oder Verbots erfolgt.

Nach der siebenten GWB-Novelle ist fraglich, ob eine derartige Beschran-
kung noch haltbar ist. § 33 Abs. 1 GWB fordert fur die Durchsetzung priva-
ter Rechte keine Verletzung eines Schutzgesetzes mehr. Jegliche Verlet-
zung eines materiell-rechtlichen Ge- oder Verbots genugt fur die Geltend-

machung zivilrechtlicher Anspriuche. Der Gesetzgeber hat folglich eine

405 A A.: Bechtold in BB 2003, 1021, 1022 unter Hinweis auf § 71 Abs. 1 S. 4 GWB.
*% OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 1705 ff., ,Springer/ ProSiebenSat 1% Bechtold, Kom-
mentar zum GWB, § 54 Rn 11.
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Differenzierung zwischen Ge- und Verboten, die mittelbar oder unmittelbar

den Einzelnen schutzen, aufgegeben.

IV. Gesamtbewertung Meinungsstand

Weder die Rechtsprechung noch die verschiedenen Ansichten in der Lite-
ratur haben sich bislang ausreichend mit der Problematik des Bestehens
eines subjektiv-Offentlichen Rechts auf Tatigwerden beschaftigt. Es wird
bereits nicht der Frage nachgegangen, ob es ein vom Anspruch auf Ein-
schreiten isoliertes Individualrecht auf Tatigwerden geben kann. Vielmehr
werden Argumente zum Problemkreis des subjektiv-6ffentlichen Rechts
auf Einschreiten auf den vorliegenden Untersuchungsgegenstand ohne

Differenzierung ubertragen.

Bereits im Rahmen der Darstellung der Vor- und Nachteile eines An-
spruchs auf Verfahren sowie der Konkretisierung wurde hinreichend deut-
lich gemacht, dass eine Unterscheidung zwischen Verfahrensdurchfih-
rung und -abschluss notwendig ist. In Ermangelung einer bislang ausrei-
chenden Auseinandersetzung mit der hier untersuchten Problematik er-
folgt im Folgenden eine eigenstandige Auseinandersetzung mit dem sub-

jektiv-6ffentlichen Recht auf Tatigwerden.

E. Anspruchsherleitung

Dem Bestehen eines judizierbaren subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Ta-
tigwerden der Kartellbeh6rden muss sich nahezu vollstandig neu genahert
werden. Da dem bisherigen Meinungsstand zum Anspruch auf Einschrei-
ten nicht die Sachlichkeit abgesprochen werden kann, sondern "lediglich"
die Ubertragbarkeit einzelner Argumente ohne weitere Uberleitungserléu-
terungen auf den vorliegenden Untersuchungsgegenstand fraglich ist,
mussen die benannten Argumente — soweit einschlagig — mitberucksich-

tigt werden.



132

. Allgemeine Vorbetrachtungen

Das Kartellverwaltungsrecht orientiert sich an den Grundsatzen des all-
gemeinen Verwaltungsrechts. Es kennt jedoch eine Vielzahl von abwei-
chenden Regelungen im Bereich des Verfahrensrechts und der gerichtli-
chen Kontrolle behordlicher Entscheidungen4°7. Die Regelungen des GWB
sind in diesem Bereich von den Vorschriften des Verwaltungsverfahrens-

gesetz und der Verwaltungsgerichtsordnung losgeldst*®.

Die Prinzipien des allgemeinen Verwaltungsrechts finden sich jedoch im
Kartellrecht wieder. Dies ist eine Selbstverstandlichkeit, da die allgemei-
nen Prinzipien Ausdruck des Rechtsstaats sind. Gleiches gilt fir den sub-
jektiv-rechtlichen Drittschutz im Verwaltungsverfahren. Auch hier lassen
sich im Wesentlichen die Aussagen aus dem allgemeinen Verwaltungs-

recht auf das Kartellrecht tibertragen*®®.

Einigkeit besteht zwischen Literatur und Rechtsprechung, dass das in § 63
GWB verankerte Beschwerderecht nicht grenzenlos gewahrt wird*'°. Dem
ist zuzustimmen. Es ist in allen Rechtsgebieten allgemein anerkannt, dass

kein genereller Gesetzesvollziehungsanspruch besteht. Popularklagen

97 Anders als nach den Regelungen des § 42 Abs. 1 VWGO ergehen die gerichtlichen

Entscheidungen nach § 63 GWB nicht als Urteil, sondern als Beschluss. Auch ist in
kartellrechtlichen Angelegenheiten nicht der Verwaltungsgerichtsweg nach § 40
VwGO eroffnet. FUr Streitigkeiten Uber kartellverwaltungsrechtliche Verfigungen sind
die ordentlichen Gerichte zustandig (§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO i.V.m. § 63 Abs. 4 GWB).
Eingangsinstanz sind die Oberlandesgerichte (§ 63 Abs. 4 GWB). Fur Beschwerden
Uber Entscheidungen des Bundeskartellamtes ist nach der rechtlichen Verlegung des
Sitzes des Bundeskartellamtes von Berlin nach Bonn im Jahr 1994 ausschlieRlich das
OLG Dusseldorf zustandig. Zuvor war das KG ausschlielllich fur Beschwerden Uber
Entscheidungen des Bundeskartellamtes zustandig.

498 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 63 Rn 2.

409 K Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 447; K. Schmidt in I/M-GWB, vor § 54 Rn 9;
Junge in GK, § 51 Rn 2.

19 vgl. nur: Mazanowski in WRP 1990, 588, 588 m.w.N.
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sind grundsatzlich ausgeschlossen, soweit das Gesetz sie nicht aus-

nahmsweise positiv zulasst*'".

Im Zivilrecht und in den mit ihm verwandten Rechtsgebieten findet eine
Einschrankung der Befugnis zur Klarung streitiger Rechtsfragen Uber das
Merkmal der Prozessfiihrungsbefugnis statt*’?. Das verwaltungsrechtliche
Pendant ist die Klag- bzw. Antragsbefugnis413. Hierbei wird im Wesentli-
chen auf § 42 Abs. 2 VWGO direkt oder analog abgestellt*'.

Kartellrechtliche Beschwerden konnen nur erfolgreich sein, wenn diese
zunachst zulassig sind. Hierfir muss der Beschwerdeflhrer u.a. nachwei-
sen, dass er ein eigenes Recht geltend macht. Uber das Gericht kann eine
Verfahrenseroffnung und -durchfuhrung verlangt werden, soweit ein sub-
jektiv-6ffentlicher Anspruch auf Tatigwerden anzuerkennen ist. Neben der
Beschwerdebefugnis muss eine Beschwerde zur Durchsetzung eines An-
spruchs auf Tatigwerden auch noch andere Zulassigkeitskriterien erfullen.
Soweit einzelne Prozessvoraussetzungen generell problematisch erschei-

nen, sollen diese nunmehr untersucht werden.

Il. Rechtschutzbedirfnis beim Tatigwerden

Bei der Erhebung einer Beschwerde muss der Betroffene ein Recht-
schutzbediirfnis vorweisen kdénnen. Sowohl im Verwaltungs-*"° als auch
im Zivilprozessrecht*'® ist allgemein anerkannt, dass der Anspruchsteller
stets ein solches Bedurfnis nachweisen muss. Anderenfalls ist der

Rechtsbehelf bereits unzulassig.

1 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, Rn 32.

412 Vgl. zur Definition: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, § 51 Rn 20 f.

413 Kopp/Schenke, Kommentar zur VwGO, § 42 Rn 1.

#14 Zum Umfang der Klag- oder Antragsbefugnis vgl. u.a.: BVerwG DVBI. 2003, 403, 404;
BVerwG NVwZ 2001, 1396, 1397; Kopp/Schenke, Kommentar zur VwWGO, § 42 Rn 65.

415 Vgl. nur: Hittenbrink in Kuhla/ Hittenbrink, Verwaltungsprozess, 3. Auflage, D 19.

8 Vgl. nur: Thomas/Putzo § 323 Rn 14, § 771 Rn 10 f., § 772 Rn 18.
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1. Voraussetzungen des Rechtschutzbediirfnisses

Ein Rechtschutzbedrfnis liegt vor, wenn der Rechtsbehelfsflihrer ein
schutzwiirdiges Interesse an der Sachentscheidung des Gerichts hat*"”.
Das Bestehen eines Rechtschutzbedurfnisses wird regelmaflig vermutet.
Es erfolgt eine Negativabgrenzung. Das Rechtschutzbedurfnis soll fehlen,
wenn der Rechtsmittelflihrer sein Begehren auf einem anderen — einfa-
cheren, billigeren, schnelleren oder umfassenderen — Weg sachgerechter
durchsetzen kann*'®. Hierzu zahlt u.a. der Fall, dass der Klager bzw. Be-

schwerdefuhrer zunachst einen Antrag bei einer Behoérde stellen kann*'®.

Weiter wird das Bestehen eines Rechtschutzbedlrfnisses verneint, wenn
der Rechtsbehelf offensichtlich rechtsmissbrauchlich eingelegt wurde,
ausschlieBlich um dem Gegner zu schaden oder Gerichte zu belasti-
gen*”®. Ferner soll ein Rechtschutzbediirfnis zu verneinen sein, wenn
durch die Klage bzw. Beschwerde beim Rechtsuchenden keine Verbesse-
rung seiner Rechtstellung eintreten kann oder dem Klager bzw. Be-
schwerdefihrer selbst durch eine positive Gerichtsentscheidung keine

rechtlichen und tatsachlichen Vorteile erwachsen*?’.

Gleich mehrere der vorgenannten Fallgruppen konnten bei einem etwai-

gen isolierten Anspruch auf Tatigwerden einschlagig sein.

2. Fallgruppe ,,Fehlender Antrag bei der Behorde*

Die Unterfallgruppe des Fehlens eines vorherigen Antrags bei der Behor-

de ist hier jedoch nicht einschlagig, da in der hier untersuchten Konstella-

" Hufen § 23 Rn 10.

“18 BVerwG NVwZ 1999, 641; Hittenbrink in Kuhla/ Hattenbrink, Verwaltungsprozess, 3.
Auflage, D 20.

19 Hufen, § 23 Rn 12.

20 /G Meiningen NVwZ-RR 1996, 720; VG Minden NVwZ-RR 1998, 407; Hiittenbrink in
Kuhla/ Huttenbrink, Verwaltungsprozess, 3. Auflage, D 21.

21 BVerwG NVwZ 1995, 75; Huttenbrink in Kuhla/ Hittenbrink, Verwaltungsprozess, 3.
Auflage, D 21; Redeker/ von Oertzen § 42 Rn 29.
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tion die Behorde zuvor nach Anrufung durch den Antragsteller ihr Tatig-

werden verweigert hat.

3. Fallgruppe ,,Querulanz”

Generell kann einem Betroffenen nicht das Rechtschutzbedulrfnis bei der
Verfolgung eines Anspruchs auf Tatigwerden der Kartellbeh6rde wegen
Querulanz abgesprochen werden. Es ist eine Frage des Einzelfalls, ob
der Anspruch eines Betroffenen als blof3es Stormandver gegen einen Mit-
bewerber oder die Kartellbehdrde oder als legitime Durchsetzung von An-

spruchen anzusehen ist.

Grundsatzlich ist bei jedem schlissigen Vortrag eines Marktteilnehmers
bezogen auf eine Verletzung von wettbewerbsrechtlichen Vorschriften zu
vermuten, dass sein Begehren auf behordliches Tatigwerden nicht von
rein querulatorischen Motiven getragen wird. Schlielich winscht der An-
tragsteller zunachst nichts weiter als die Durchsetzung geltenden Rechts,

was grundsatzlich dem Interesse der Allgemeinheit entspricht.

Auf die bereits dargestellten Vorteile der Anerkennung eines subjektiv-
offentlichen Rechts auf Tatigwerden sei an dieser Stelle verwiesen. Die
Vorteile gehen Uber blolke Belastigung von staatlichen Stellen und der
Konkurrenz hinaus. SchlieBlich dient das begehrte Handeln nicht nur der
Durchsetzung von Individualansprichen sondern auch dem Interesse der

Allgemeinheit an einem funktionierenden Markt.

In der Praxis ist eine Vielzahl von Fallen denkbar, in denen ein Betroffener
mit anerkennenswerten Motiven einen Anspruch auf Tatigwerden geltend
macht. Dies ist insbesondere dann gegeben, wenn sich die Marktsituation
schlagartig ohne Auftreten neuer, wesentlicher externer Faktoren andert,
dem Dritten hinreichende Anhaltspunkte fur ein wettbewerbsfeindliches
Verhalten seiner Konkurrenten vorliegen, er dieses aber nicht beweisen
kann. Solche Situationen kénnen in der Praxis entstehen, wenn Mitarbei-
ter oder Geschéaftspartner des Konkurrenten dem Betroffenen wesentliche
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Informationen mundlich unter dem Deckmantel der Vertraulichkeit zuste-

cken.

4. Fallgruppe ,,Effektivere Handlungsalternativen

Bei einem etwaigen isolierten Anspruch auf bloRe Eréffnung und Durch-
fuhrung eines Verfahrens ist fraglich, ob der Anspruchsteller nicht auf al-
ternative Art sein Rechtschutzziel besser erreichen kann. Eine Besserstel-
lung des Antragstellers konnte dann vorliegen, wenn er unmittelbar das
Ziel verfolgt, gegen den Mitbewerber eine diesen belastende Verfigung zu

erwirken, welche die Storung durch den Antragsteller untersagt.

a) Vorgaben des klassischen Verwaltungsverfahrens

Der Erlass einer Verfligung setzt unter Berlcksichtigung von § 9 VwVfG
zwangslaufig das Tatigwerden voraus. Der Verwaltungsakt fallt — platt
ausgedruckt — nicht vom Himmel. Da der Erlass einer drittbelastenden
Verfugung ein Mehr an Rechtschutz ist als die bloRe Verfahrensdurchfuh-
rung, konnte einem isolierten Verlangen auf Tatigwerden das Recht-
schutzbedurfnis immer dann fehlen, wenn ein Anspruch auf Einschreiten
der Kartellbehorde besteht.

Es muss im klassischen Verwaltungsverfahren davon ausgegangen wer-
den, dass die Aufnahme und Durchfihrung eines formellen Verwaltungs-
verfahrens keinen bloRen Selbstzweck verfolgt. Vielmehr ist entsprechend
den Vorgaben des § 9 VwWVfG Ziel eines klassischen Verwaltungsverfah-
rens der Erlass eines Verwaltungsaktes*?® oder der Abschluss eines 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrages*?®, wobei der Abschluss des Letzteren hier
auller Betracht bleiben kann. Zweck des Kartellverwaltungsverfahrens ist
somit primar die Prifung der Voraussetzungen flir den Erlass eines finalen

Verwaltungsaktes.

22 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VWVfG, § 9 Rn 6.
423 Naher hierzu: Gerstner-Heck in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwVfG, § 9 Rn 10.
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Etwaige Abgrenzungs- und Definitionsprobleme zum Begriff des Verwal-
tungsverfahrens sollen hier auler Betracht bleiben*?*. Es sei jedoch da-
rauf hingewiesen, dass die blolRe Fokussierung des § 9 VWVIG bei der
Definition des Verwaltungsverfahrens auf die Vorbereitung und den mogli-
chen Erlass eines Verwaltungsaktes bzw. den Abschluss eines offentlich-
rechtlichen Vertrages in Teilen der Literatur auf Kritik sté3t. Nach dieser
musse das durch das Verwaltungsverfahren geschaffene Rechtsverhaltnis
mehr in den Mittelpunkt geruckt werden. Dies entsprache mehr dem Bild
des modernen Rechtsstaats bei dem der Burger als gleichwertiger Partner
und nicht als Untertan gegeniiber dem Staat auftritt**>. Jedoch enthélt § 9
VwWVFG auch keine Einschrankung fir die Einbeziehung des Rechtsver-

haltnisses in die Definition des Verwaltungsaktes*?.

Grundsatzlich kann der Anspruchsteller durch unmittelbare Verfolgung
eines Anspruchs auf Erlass einer Finalverfigung sein rechtliches Ziel der
Beseitigung der Wettbewerbsstorung durch den Mitbewerber effektiver
erreichen. Die bloRRe Einleitung des Verfahrens kdnnte den Anspruchstel-

ler seinem Rechtschutzziel nicht hinreichend naher bringen.

Aus dieser Uberlegung heraus kdnnte man zu der Schlussfolgerung ge-
langen, einen Drittanspruch auf blof3e Eroffnung eines Kartellverwaltungs-
verfahrens ohne ein dariber hinausgehendes Interesse an der Finalverfu-
gung konne es nicht geben. Einem solchen Anspruch musste es an einem
Rechtschutzinteresse fehlen. Dies wiederum wirde in der Endkonsequenz
zu der Schlussfolgerung fuhren, immer dann, wenn der Dritte keinen sub-
jektiv-offentlichen Anspruch auf Erlass einer Finalverfugung hat, durfte er
auch keinen Anspruch auf Eréffnung eines formellen Verwaltungsverfah-

rens haben.

424 Vgl. hierzu u.a.: Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, §9

Rn 83 ff.

425 Bauer, Die Verwaltung 1992, 301, 306 ff.; Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommen-
tar zum VwVfG, § 9 Rn 6.

428 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwWVfG, § 9 Rn 7.
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b) Individualinteresse am isolierten Verfahren

Man muss jedoch zu einer anderen Ansicht gelangen, wenn man dem Be-
troffenen bereits an der blo3en Durchfiihrung eines formellen Kartellver-
waltungsverfahrens ein eigenes Interesse zubilligen kann, welches sich —
in zumindest einigen Punkten — von dem Interesse am Erlass einer Final-
verfligung unterscheidet. So liegt es im Kartellverwaltungsverfahren. Der
Betroffene kann hier auch ein isoliertes Interesse an der Durchflihrung
eines Verwaltungsverfahrens haben, welchem ein eigenstandiger Charak-

ter zu schreibbar ist.

Dieses scheinbare Paradoxon ergibt sich u.a. aus den Anderungen, wel-
che die siebente GWB-Novelle mit sich brachte. Durch die Einfuhrung des
Systems der Legalausnahme unter Abschaffung des Notifizierungsverfah-
rens kann dem Dritten ein schitzenswertes Interesse an der bloRen Kia-

rung eines Sachverhalts zugebilligt werden.

Im Konkreten kann er ein Interesse daran haben, dass die Kartellbehorde
pruft, ob andere Marktteilnehmer mit ihrem Verhalten gegen das Verbot
des § 1 GWB oder der §§ 19 ff. GWB verstolien. Der Dritte erhalt Rechtsi-
cherheit, dass der Wettbewerb, dem er sich ausgesetzt sieht, den gesetz-
lichen Vorgaben entspricht oder eben nicht. Diese Rechtsicherheit kann er
nicht anderweitig erreichen, da es im System der Legalausnahme keine
konstitutiven Entscheidungen gibt und eine Entscheidung nach § 32c
GWB nur zu Gunsten der unmittelbar Handelnden, nicht aber zu Gunsten

des Dritten ergehen kann*?’.

Beim Betroffenen, der regelmafig nicht alle Umstande des Falles kennt,
kénnen Zweifel vorhanden sein, ob die ihm bekannten Tatsachen ausrei-
chen, um insbesondere einen Verstol3 gegen § 1 oder gegen die §§ 19 ff.
GWB zu bejahen. Aus dieser Rechtsunsicherheit, welche der Wegfall des
Notifizierungsverfahrens mit sich brachte, erwachst dem Betroffenen ein

421 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 32c Rn 1.
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eigenes, isoliertes Interesse an der blofRen Durchfuhrung eines Prufver-
fahrens durch die Kartellbehdrde, dessen Ziel nicht unbedingt der Erlass
einer Finalverfligung sein muss. Die Durchfihrung des Verwaltungsver-
fahrens dient auch der Schaffung von Rechtsicherheit bei den weiteren

Verfahrensbeteiligten.

Sofern er diese Rechtsicherheit hat, kann der Betroffene selbst entschei-
den, wie er weiter vorgehen moéchte. Stellt die Kartellbehdrde einen Ver-
stol} gegen das Kartellrecht fest, kann der Betroffene entscheiden, ob er
gegen den Wettbewerbsstorer selbst mit den Mitteln des Zivilrechts vor-
geht. Dies kann entweder parallel mit kartellverwaltungs- oder ordnungs-
rechtlichen MalRnhahmen oder aber isoliert von hoheitlichen MaRnahmen

erfolgen.

Kommt die Kartellbehérde in dem Verwaltungsverfahren zu dem Ergebnis,
dass kein Verstol3 gegen das Kartellrecht vorliegt, so muss dies bei dem
Betroffenen zu der Erkenntnis fuhren, dass das Verhalten seines oder sei-
ner Konkurrenten gesetzeskonform ist. Dann ist es seine Aufgabe, die
notwendigen wirtschaftlichen Konsequenzen aus dieser Situation zu zie-
hen. Sei es, das sich der Betroffene dem Wettbewerb durch Anpas-
sungsmafnahmen stellt oder aber sich der Wettbewerbssituation entzieht.
So lange der Betroffene aber nicht Sicherheit dariber hat und diese auch
nicht mit zumutbaren Mitteln erlangen kann, ob er gesetzeskonformen
Marktbedingungen ausgesetzt ist, kann er nicht entscheiden, ob er auf die
Wettbewerbssituation mit rechtlichen oder mit wirtschaftlichen Mitteln rea-

gieren soll.

c) Rechtschutz auBerhalb von Finalverfiigungen

Ein Anspruch auf bloRes Tatigwerden muss allerdings dahingehend ge-
pruft werden, ob er ein subjektiv-6ffentliches Recht auf allgemeine Geset-
zesvollziehung schafft, denn unzweifelhaft kann es keinen subjektiven,

umfassenden Anspruch gegen die Exekutive auf Durchsetzung der gel-
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tenden Gesetze geben®®. Ein Vollzugsanspruch gegen die Exekutive
setzt zumindest ein Betroffensein in eigenen Rechten durch den angegrif-
fenen Sachverhalt voraus*?®. Konkreter miisste bei der hier untersuchten
Fragestellung von einem fehlenden allgemeinen Verfahrensdurchfiih-
rungs- bzw. Gesetzesanwendungsanspruch gesprochen werden, da die
Vollziehung von Gesetzen im juristischen Sprachgebrauch regelmafig die
Durchsetzung materiell-rechtlicher Normen und nicht die Anwendung von

Verfahrensvorschriften meint.

Mithin ist zu klaren, ob und in welchen Grenzen ein subjektiv-6ffentliches
Recht auf Tatigwerden bestehen kann. Dabei ist die Frage zu beantwor-
ten, ob ein individueller Rechtschutz aus der isolierten Verfahrensdurch-
fuhrung erwachsen kann, durch welche der Betroffene auch dann eine
Verbesserung seiner Rechtsposition erfahrt, wenn das Verfahren nicht mit
einer Verfugung endet, welche die Rechte des Konkurrenten des Betroffe-
nen einschrankt. Die zunachst zu klarende Zwischenfrage lautet also
knapp zusammengefasst: Kann das Verwaltungsverfahren als solches

Individualschutz vermitteln?

Hierzu soll zunachst herausgearbeitet werden, ob das Verwaltungsrecht
einen Individualschutz anerkennt, der nicht unmittelbar auf den Erlass ei-
ner Finalverfligung gerichtet ist, sondern die Wahrung subjektiver Rechte
ausschlieBlich und isoliert aus einem Anspruch auf ein bestimmtes Verfah-
ren herleitet und nicht unmittelbar auf einen materiell-rechtlichen Anspruch

zuruckfuhrt.

428 50 auch: K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 428, m.w.N.
429 Vgl. hierzu: Schmidt-ABmann in Maunz/Durig, Kommentar zum GG, Art. 19 Abs. 4
Rn 121 ff.
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aa) Individualschutz aus allgemeinem Verwaltungsrecht

(1.) Amtsermittlungsgrundsatz

Zunachst ist festzustellen, dass jedes Verwaltungsverfahren einen Ent-
scheidungs- und Erkenntnisprozess der Verwaltung beinhaltet**°. Die ge-
wonnenen Erkenntnisse kdnnen auch den weiteren Verfahrensbeteiligten
insbesondere Uber das Akteneinsichtsrecht des § 29 Abs. 1 VWVfG zu

Gute kommen.

Das bei Verfahrensbeginn angestrebte Ziel kann infolge Rechts- und ins-
besondere Tatsachenadnderungen im laufenden Verfahren abzuandern
sein. Stellt sich etwa ein bei Beginn der Verfahrens angenommener Sach-
verhalt im Laufe des Verfahrens anders heraus, so kann die Behdrde das
Verfahren einstellen oder eine andere als die geplante Verfugung erlas-

sen®,

Die Verwaltung ist tGber den Amtsermittlungsgrundsatz des § 24 Abs. 1
S. 1 VwVIG gesetzlich verpflichtet, den Sachverhalt zunachst aufzuklaren
und damit eine — unter Beachtung der Dringlichkeit der behordlichen Ent-
scheidung — hinreichend gesicherte Tatsachenbasis zu schaffen. § 28
Abs. 1 VwWVTG sichert den Beteiligten dabei das Recht zu, die eigene Sicht

der Dinge darzustellen.

Die Behorde muss im Rahmen der Amtsermittlung auch Hinweisen zu
Gunsten desjenigen nachgehen, dessen Rechte sie im Ergebnis des Ver-
fahrens einschrianken mdchte*®2. Damit vermittelt der Verfahrensgrundsatz
der Amtsermittlungspflicht mit dem Gebot der vollumfanglichen Sachver-

haltsaufklarung einen eigenen Verfahrensrechtschutz fir den Betroffenen.

Dieser Verfahrensrechtschutz ist jedoch bei genauerer Betrachtung kein
Rechtschutz durch Verfahren sondern nur ein Rechtschutz im Verfahren.

Es ist deshalb nur konsequent, dass die herrschende Meinung einen iso-

430 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 9 Rn 100.
31 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 9 Rn 103.
432 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 24 Rn 25 ff.
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lierten Anspruch auf Durchfuhrung der Amtsermittlung ablehnt und Verlet-
zungen der Amtsermittlungspflicht erst Relevanz zukommen lasst, soweit
sich diese im Rahmen der Subsumtion unter Tatbestandsmerkmale oder

bei der Ermessensausiibung niederschlagen*®.

(2.) Ermessensaustlibung

Das allgemeine Verwaltungsrecht lasst jedoch an anderer Stelle erken-
nen, dass dem Individuum in Einzelfallen tatsachlich ein unmittelbarer An-
spruch auf ein geordnetes Verfahren ohne Vorliegen eines unmittelbar
materiell-rechtlichen Anspruchs auf Erlass einer konkreten Finalverfigung
zustehen kann und dem Einzelnen damit unter bestimmten Voraussetzun-
gen jedenfalls auch ein isolierter Anspruch auf (lediglich) gesetzeskonfor-

me Verfahrensdurchfliihrung zur Seite steht.

Dies ist im Kern bei jeder Ermessensentscheidung der Verwaltungsbehor-
de gegeben. In diesen Fallen basiert der Individualrechtschutz unmittelbar
nur auf einem Anspruch auf Durchfliihrung eines geordneten Verfahrens,
auch wenn dessen Ausgang in nahezu allen denkbaren Fallen auf Erlass
einer Finalverfugung gerichtet ist. Die FinalverfUgung ist bei Ermessens-
entscheidungen nur unselbstandiger Annex zum etwaig bestehenden sub-
jektiv-6ffentlichen Anspruch auf fehlerfreie Ausibung des Ermessens ge-

genuber der Verwaltung.

Im Bereich der Ermessensentscheidungen steht dem Burger mit Ausnah-
me der seltenen Falle der Ermessensreduzierung auf Null kein Anspruch
auf eine konkrete behoérdliche Entscheidung zu. Der Burger hat lediglich
einen Anspruch auf rechtsfehlerfreie Ausibung des Ermessens entspre-
chend den Vorgaben des § 40 VwVfG**. Dies bedeutet nichts anderes,
dass sich die Auswirkung des Individualschutzes im Bereich der Ermes-
sensentscheidung bei genauer Betrachtung auf einen besonderen Teil des

33 BVerwG NVwZ 1999, 535; Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG,
§ 24 Rn 58.

434 BVerfGE 27, 297, 307 f; 69, 161, 169; BVerwGE NVwZ-RR 1991, 97; Aschke in Ba-
der/Ronellenfitsch, Beck-OK VwVfG, § 40 Rn 76.
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Verwaltungsverfahrens und nicht unmittelbar auf den mit dem Rechtsfol-
genausspruch verknupften Schutzbereich der materiellen Ermessensnorm

erstreckt*®.

Wird der Behorde ein Ermessen eingeraumt, darf sie dieses nicht nach
eigenem Gutdunken gebrauchen. Der ihr im Rahmen des Ermessens ein-
geraumte Handlungsspielraum ist kein rechtsfreier Raum, welcher der ge-
richtlichen Kontrolle entzogen ist. Vielmehr muss die Behorde das ihr ein-

geraumte Ermessen pflichtgemaR ausiiben®®.

Bei Bestehen eines subjektiv-6ffentlichen Rechts, der auf eine Ermes-
sensnorm fuldt, hat der Rechtstrager einen Anspruch gegentber der Be-
horde auf Auslibung des Ermessens entsprechend den Vorgaben des
§ 40 VwVfG. Die Norm regelt die Pflichten und Grenzen bei der Ausibung
des Ermessens®’. Sie ist eine bloRe Verfahrensvorschrift. Dies ergibt sich
bereits aus der systematischen Stellung des § 40 VWVfG im ersten Ab-
schnitt des llI. Teils des VWVfG, welcher unter der Uberschrift ,Zustande-

kommen des Verwaltungsaktes® steht.

Auch inhaltlich kann § 40 VwWVfG nur als Verfahrensnorm betrachtet wer-
den. Die Vorschrift enthalt keine ermessensbegrindenden Regelungen.
Sie setzt solche vielmehr voraus*®. Das ,Ob“ einer Ermessenseinrau-
mung regeln die Vorschriften des besonderen Verwaltungsrechts. § 40
VwWVTG regelt das ,Wie“ der Auslibung und setzt dem materiellen Recht

damit ®*°Grenzen.

Das materielle Recht beeinflusst selbstverstandlich das Bestehen eines
subjektiv-offentlichen Rechts auf fehlerfreie Ermessensaustbung. Die
Reichweite der Ermessensgrenzen wird vom materiellen Recht bestimmit.

Nach der absolut herrschenden Meinung besteht kein grundsatzliches

438 Ahnlich: Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwV{G, § 22 Rn 11.
3% BVerwGE 18, 353, 363; 69, 161, 169; Aschke in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK
VWVFG, § 40 Rn 11.

*7 Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VWVfG, § 40 Rn 1.
3 Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VWVfG, § 40 Rn 16.

43 sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 40 Rn 3.
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subjektiv-Offentliches Recht auf ordentliche Verwaltung. Aus § 40 VwV{G
erwachst isoliert kein Individualanspruch auf ordnungsgemafe Ausubung

des Ermessens*®. Dies ist auch Wille des Gesetzgebers**'.

Vielmehr kann nach der herrschenden Meinung lediglich ein subjektiv-
offentliches Recht auf fehlerfreie Ermessensausubung aus einer materiell-
rechtlichen Ermachtigungs- oder Eingriffsnorm erwachsen. Lediglich dann
wenn eine derartige materiell-rechtliche Ermachtigungs- oder Eingriffs-
norm bezogen auf das begehrende Individuum nach dem gesetzlichen
Zweck und nicht als bloRer Rechtsreflex Individualschutz vermittelt, soll
der Einzelne bei Ermessensentscheidungen ein subjektiv-6ffentliches

Recht auf rechtsfehlerfreie Ermessensausiibung haben**2.

Bei der Frage nach dem drittschutzenden Charakter von Ermessensnor-
men pruft die herrschende Meinung die Eingriffs- oder Ermachtigungs-
norm des besonderen Verwaltungsrechts zunachst dahingehend, ob die in
der Vorschrift enthaltenen Tatbestandsvoraussetzungen den Schutz von
Individualinteressen vermitteln. Sekundar wird zur Prafung das in Art. 3

Abs. 1 GG verankerte Willkiirverbot herangezogen***.

Das Ergebnis der Prufung ist auch nach der herrschenden Meinung je-
doch nie, dass der Einzelne einen Individualanspruch auf Erlass einer be-
stimmten Verfligung auf Grundlage der Ermessensnorm hat. Vielmehr hat
der Rechtstrager auch bei Bejahung des drittschitzenden Charakters ei-
ner Ermessensvorschrift ausschlielllich einen Anspruch gegentber der
Behorde, dass diese das ihr eingeraumte Ermessen pflichtgemall ausibt.
Mithin wird der unmittelbare Rechtschutz auf und aus Verfahren direkt

vom Schutzbereich der materiellen Norm beeinflusst.

0 Aschke in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwVfG, § 40 Rn 75.

*1 BT-Drucks. 7/910, S. 61.

*2 sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 40 Rn 131, Wahl in
Schoch u.a., Kommentar zur VwGO, 20. EL 2010, § 42 Rn 70 m.w.N.

3 Aschke in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwVfG, § 40 Rn 77.
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Die Pflicht zur rechtsfehlerfreien Ausubung eingeraumten Ermessens als
Verfahrensvorschrift wirkt jedoch anschlieend unmittelbar auf das mate-
rielle Verwaltungsrecht, indem es durch die Vorgabe von Ermessensgren-
zen ein Handlungsgebot aufstellt, welche sich auf materiell-rechtlicher
Ebene als tatsdchliche Begrenzung der Eingriffsbefugnis auswirkt***. § 40
VwVFG ist Ausdruck der Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz,
insbesondere des Gesetzesvorbehaltes**®. Es besteht somit eine Wech-
selwirkung zwischen dem allgemeinen Verfahrens- und dem speziellen

materiellen Verwaltungsrecht**°.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass sich bei Bestehen
eines aus einer Ermessensnorm erwachsenden subjektiv-6ffentlichen An-
spruchs die Reichweite dieses Anspruchs gegenuber der Behdrde auf ei-
ne ordentliche Verfahrensdurchfuhrung beschrankt. Das materielle Recht
des besonderen Verwaltungsrechts wird von der herrschenden Meinung
zur Klarung der Vorfrage herangezogen, ob denn das auszulbende Er-
messen unter Berucksichtigung der Individualinteressen einzelner Be-
troffener zu erfolgen hat. Bei Bejahung dieser Frage erwachst als Rechts-
folge ein Anspruch des Betroffenen darauf, dass er sich in justiziabler
Weise auf die Einhaltung der Verfahrensvorschriften des § 40 VwVfG be-
rufen kann. Der Schutz der Individualinteressen erfolgt hier somit unmit-

telbar durch das geordnete Verfahren.

bb) Anerkannte isolierte Verfahren im besonderen Verwaltungsrecht

Das besondere Verwaltungsrecht kennt Verfahren, bei denen im Kontrast
zu § 9 VWVFG nicht der Erlass einer Finalverfugung unbedingtes Verfah-
rensziel sein muss. Diese Verfahren enden selbst meist ohne Verwal-
tungsakt, so dass keinem Beteiligten auch nur ein Anspruch auf fehlerfreie
Ermessensausubung bei dem Erlass eines abschlieRenden Verwaltungs-

aktes erwachsen kann.

444 sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 40 Rn 3.
% Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VWVfG, § 40 Rn 12.
448 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwV{G, § 22 Rn 10.
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Insbesondere das moderne Verwaltungsrecht enthalt an verschiedenen
Stellen derartige Verfahren. Dies missen nicht unbedingt eigenstandige
Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9 VwVfG sein, sondern kdnnen
auch abgrenzbare Teile eines komplexen Verwaltungsverfahrens mit je-
doch eigenem Verfahrensrecht sein. Diese Verfahren konnten — anders
als der Anspruch auf pflichtgemaRRe Ermessensausiubung — losgeldst vom
materiellen Recht Individualanspriche auf isolierte Verfahrensausibung

enthalten.

(1) BImSchG

Als Beispiel fur ein nicht auf Erlass eines Verwaltungsakts gerichtetes Ver-
fahren sei zunachst das Anzeigeverfahren nach § 15 Abs. 1 BImSchG
genannt. In diesem Verfahren geht es nicht um die Erteilung der Geneh-
migungsverfigung selbst. Vielmehr soll in dem Anzeigeverfahren nach
§ 15 BImSchG geklart werden, ob Uberhaupt eine Genehmigungsbedurf-
tigkeit besteht**”. Nur wenn die Behérde in dem Vorpriifverfahren nach
§ 15 Abs. 2 S. 1 BImSchG zu dem Ergebnis kommt, dass Genehmigungs-
bedurftigkeit besteht, leitet sie das eigentliche Genehmigungsverfahren

ein.

Das Vorverfahren nach § 15 Abs. 2 S. 1 BImSchG dient lediglich der Pru-
fung, ob Tatsachen vorliegen, welche ein umfassendes Prufverfahren er-
fordern. Sinn des Verfahrens nach § 15 Abs. 2 S. 1 BImSchG ist es u.a.,
dem Betreiber einer Anlage als Antragsteller Rechtsicherheit dartber zu
geben, ob sein Handeln — hier die Anderung einer Anlage — eine behérdli-

che Genehmigung erfordert oder nicht**.

Der Frage, ob einem Nachbarn aus § 15 BImSchG ein subjektiv-
offentliches Recht auf Tatigwerden in Form der Uberwachung von Anla-
gen zusteht, steht die Literatur zum BImSchG differenziert gegenuber.

Weite Teile der Literatur bejahen einen unmittelbaren Drittschutz aus § 15

*7 Schmitz in Stelken/ Bonk/ Sachs, VWV{G, 7. Auflage 2008, § 9 Rn 8;. Fluck, VerwArch
1997, 265, 285.

448 Jarass, Kommentar zum BimschG, § 15 Rn 1.
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BImSchG*®. Dem hat sich auch die Rechtsprechung angeschlossen. Sie
geht gleichfalls davon aus, dass betroffene Dritte einen Anspruch auf ge-
setzeskonforme Durchfihrung des Vorverfahrens haben und gegen die
Entscheidung der Behdrde auf Freigabe der angezeigten Anderungen ei-

ner Anlage ohne Genehmigungsverfahren klagebefugt sind**°.

Auch die kritischen Stimmen in der Literatur stellen sich nicht per se ge-
gen die Annahme eines Anspruchs auf Drittschutz im Vorprufverfahren.
Sie verlagern die Anspruchsherleitung von § 15 BImSchG lediglich auf
§ 52 BImSchG*",

Zu den benannten kritischen Stimmen gehort insbesondere Jarass. Dieser
fuhrt, was auch fur die Problematik eines Anspruchs auf Tatigwerden im
Kartellrecht interessant erscheint, aus: ,Es lasst sich schwerlich erkléren,
dass Nachbarn wegen schédlicher Umwelteinwirkungen die Behérde zwar
zum Eingreifen (mindestens zu einem fehlerfreien Ermessensgebrauch)
zwingen kénnen [...], die Vorstufe, von der Behérde Ermittlungen zu ver-
langen, ihnen jedoch verwahrt sein soll [...]. In der Praxis dlirfte der effek-
tive Schutz der Nachbarn h&ufig von solchen Ermittlungen abhéngen, die
sie selbst kaum durchfiihren kbénnen. Daraus wird man entnehmen mus-
sen, dass Dritte einen Anspruch auf Uberwachungsmalnahmen im Ein-
zelfall haben, sofern ein begriindeter Verdacht [...] besteht, dass die Vo-
raussetzungen einer auch ihrem Schutz dienenden Anordnung oder sons-
tigen MaBBnahme erfiillt sind [...]. Grundlage des Anspruchs auf Uberwa-
chung ist dementsprechend die Generalklausel der Uberwachung in § 52
Abs. 1 BImSchG zusammen mit den Befugnisnormen der Uberwachung

und den drittschiitzenden Normen, um deren Einhaltung es geht [...]J.“**?

*9 Den Drittschutz bejahend: u.a. Hansmann in Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, 55.
EL. 2009, Band I, § 15 Rn 68; verneinend: Jarass, Kommentar zum BImSchG, § 15
Rn 22.

0 oVG Magdeburg, Beschluss vom 23.03.2010, Az.: 2 M 243/09; VG Kassel, Urteil vom
16.02.2010, Az.: 7 K 135/08.KS; VG Stuttgart, Beschluss vom 29.01.2007, Az.: 16 K
3980/06.

*1 S0 Jarass, Kommentar zum BImSchG, § 52 Rn 16 ff.

452 Jarass, Kommentar zum BImSchG, § 52 Rn 17.
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Jarass erkennt in den zitierten Ausfuhrungen das Bestehen eines isoliert
durchsetzbaren Anspruchs auf Tatigwerden an. Er begrindet seine An-
sicht damit, dass nur so ein effektiver Rechtschutz moglich sei. Fulden soll
der Anspruch auf Tatigwerden auf der rein formellen Norm des § 52
Abs. 1 BImSchG, welche die Behorden zur Durchsetzung der gesetzlichen
Vorgaben des BImSchG, insbesondere der fortlaufenden Uberpriifung von

Immissionen, verpflichtet.

§ 52 BImSchG soll dabei aber nur gemeinschaftlich mit einer weiteren
drittschutzenden materiellen Norm als Anspruchsgrundlage des Dritten
gegeniiber der Behorde tauglich sein. Ahnlich wie im Bereich des Ermes-
sens wurde auch hier eine Wechselwirkung zwischen dem materiellen und
dem formellen Recht bestehen, wobei sich der eigentliche Rechtschutz

durch und auf aber nicht blo} aus Verfahren beziehen wiirde.

Eine Ubertragung von Jarass Denkansatzen auf das Kartellrecht erscheint
interessant. Fiir eine solche Ubertragbarkeit spricht zunachst die ver-
gleichbare Interessenlage des gestorten Marktteilnehmers mit den Inte-
ressen eines von Umwelteinwirkungen betroffenen Nachbarn. Auch der
Marktteilnehmer ist Opfer von negativen Drittauswirkungen, die sein
Marktmilieu negativ beeinflussen. Das GWB kann quasi teilweise als Im-
missionsschutzrecht des Marktes bezeichnet werden; der funktionierende
Markt ware die in § 1 Abs. 1 BImSchG beschriebene Umwelt, wettbe-
werbsbeschrankende MalRnahmen entsprechen schadlichen Umweltein-
wirkungen. Die Norm des § 52 Abs. 1 BImSchG hat Ahnlichkeit mit §§ 54
Abs. 1, 32 Abs. 1 GWB, welche den Kartellbehdrden die Aufgabe der
Durchsetzung der Gebote und Verbote des GWB und damit die Uberwa-

chung des Marktes zuweist.

Bei vollstandiger Ubernahme wére ein subjektiv-offentliches Recht auf Ta-
tigwerden wenigstens dann anzunehmen, wenn der Marktteilnehmer einen
Anspruch auf Erlass einer drittbelastenden Verfligung gegentber der Be-
horde hatte. Um diesen nachzuweisen, musste er einen begrindeten Ver-

dacht vorbringen, der bei Unterstellung der Richtigkeit des Verdachts die
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Kartellbehorde zum Erlass einer Finalverfugung zum Schutze des Dritten

verpflichten wirde.

Da zwischen dem BImSchG und dem GWB auch wesentliche Unterschie-
de bestehen, ist im Laufe der weiteren Bearbeitung jedoch zu prifen, ob
eine vollstandige Ubertragung méglich ist. Anders als § 52 BImSchG rau-
men die §§ 32 ff. GWB den Kartellbehérden vom Wortlaut her Ermessen
ein. Auch dient das BImSchG dem Schutze des Lebens und der Gesund-
heit*>*, beide liber Art. 2 Abs. 2 GG besonders geschiitzt. Auch die Erhal-
tung der naturlichen Lebensgrundlagen — Staatsschutzziel gemafd Art. 20
a GG — gehdrt zum Gesetzeszweck. Ganz so gewichtigen Zwecken dient
das GWB nicht, soll es doch ,nur” einen funktionsfahigen Wettbewerb si-
cherstellen und damit monetaren Interessen gerecht werden. Der Wettbe-
werb selbst wird auch ,nur” Uber den generalklauselartigen Art. 2 Abs. 1
GG geschutzt.

(2) UVPG

Auch in einem anderen Bereich des Umweltrechts gibt es ein gesondertes
Vorprufverfahren. In § 3a S. 1 UVPG hat der Gesetzgeber ein Verfahren
verankert, welches zunachst der Feststellung dient, ob fur die zustandige
Behorde uberhaupt Anlass zum Tatigwerden besteht. Die zustandige Be-
hoérde soll das konkrete Vorhaben, dessen Zulassung beantragt oder fir
das eine Zulassung erwogen wird, daraufhin Uberprifen, ob es fur die Ge-

nehmigung einer Umweltvertraglichkeitspriifung bedarf***,

Auch dieses Verfahren soll u.a. dem Vorhabentrager als Antragsteller im
Wege eines beschleunigten Verfahrens Rechtsicherheit bezlglich der
Frage vermitteln, ob sein Vorhaben zunachst einer Umweltvertraglich-

keitsprifung bedarf oder ob auf ein solch aufwendiges Verfahren verzich-

453 Jarass, Kommentar zum BImSchG, § 1 Rn 3

% Sangenstedt in Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, 55. EL. 2009, Band IIl, UVPG § 3a
Rn 1.
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tet werden kann**®. Dariiber hinaus soll es dem Vorhabentrager auch die
Moglichkeit eroffnen, bereits bei Durchfihrung des Vorprufverfahrens zu
entscheiden, ob er — sofern die Behdrde zu dem Ergebnis der Notwendig-
keit einer langwierigen und aufwendigen Umweltvertraglichkeitsprifung
gelangt — von seinem Vorhaben Abstand nimmt oder das Vorhaben um-

plant*®.

Damit dient das Vorverfahren u.a. dem wirtschaftlichen Schutz des Vorha-
bentragers. Letztlich soll das Vorverfahren aber auch dem Interesse der
Offentlichkeit an einem transparenten Verwaltungsverfahren dienen®’.
Von daher sieht § 3a S. 2 UVPG vor, dass die Behorde das Ergebnis des

Vorprifverfahrens zu veroéffentlichen hat.

Im Verfahren nach § 3a S. 2 UVPG geht es zunachst lediglich um die Fra-
ge, ob ein weiteres Verfahren durchgeflihrt wird. Es findet zunachst ledig-
lich eine summarische Prifung statt, ob die der Behdrde bekannt gewor-
denen Tatsachen der Durchfuhrung einer formellen Umweltvertraglich-

keitspriifung bediirfen oder nicht*°8.

Sofern die Behoérde nach Uberschlagiger Prifung zu der Auffassung ge-
langt, dass das angezeigte Vorhaben erhebliche nachteilige Umweltaus-
wirkungen haben kann, ist sie gemal § 3c UVPG verpflichtet, eine Um-
weltvertraglichkeitsprifung durchzufihren. Es genigt fur die Uberflihrung
vom Vorprufverfahren zur formellen Umweltvertraglichkeitsprifung bereits
die Moglichkeit einer erheblichen nachteiligen Umweltauswirkung. Bereits

bei Zweifeln der Behorde, dass das zu prufende Vorhaben sicher nicht zu

%5 Sangenstedt in Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, 55. EL. 2009, Band Ill, UVPG § 3a
Rn 2.

% Sangenstedt in Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, 55. EL. 2009, Band IIl, UVPG § 3a

Rn 2.

Sangenstedt in Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, 55. EL. 2009, Band Ill, UVPG § 3a

Rn 2.

%% Sangenstedt in Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, 55. EL. 2009, Band IIl, UVPG § 3a
Rn 10 f.

457
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erheblichen nachteiligen Umweltauswirkungen fuhrt, hat die Behorde das

Vorprufverfahren in das Hauptprifverfahren iberzuleiten*®.

Erst ab diesem Zeitpunkt ist die Behoérde an die Verfahrensvorschriften
des Hauptverfahrens gebunden. Hier hat sie u.a. nach §§ 7 f. UVPG wei-
tere Behorden zum Verfahren hinzuzuziehen und die Offentlichkeit (§ 9
UVPG) zu beteiligen. Im Vorprufverfahren stitzt sie ihre Erkenntnisgrund-
lage zunachst nur auf den Vortrag des Vorhabentragers und die eigenen
Informationen®®®. Eine Pflicht zur Einholung von Informationen von exter-

nen Quellen besteht im Vorprufverfahren nicht.

Der Vorhabentrager hat gegen die Behorde einen Anspruch auf Feststel-
lung, ob sein Vorhaben der Durchfihrung einer Umweltvertraglichkeitsprui-
fung bedarf*®'. Diese Feststellung muss unverziiglich erfolgen. Die Ent-
scheidung der Behdrde im Vorprufverfahren stellt jedoch aufgrund der
eindeutigen Regelung in § 3a S. 3 UVPG keinen eigenstandigen Verwal-
tungsakt dar. In Satz 3 hat der Gesetzgeber die isolierte Anfechtung der
Feststellung der Behorde im Vorprifverfahren ausgeschlossen. Dies ist
nur konsequent, da die Umweltvertraglichkeitsprifung nur unselbstandiger

Bestandteil eines Genehmigungsverfahrens ist*®2.

Die Umweltvertraglichkeitsprifung endet niemals mit dem Erlass einer
Gebots- oder Verbotsverfliigung. Sie ist stets nur Bestandteil eines Uber-
geordneten Verwaltungsverfahrens. Durch die besonderen Verfahrensvor-
schriften, insbesondere die Vorschriften zur Beteiligung von weiteren Be-
hérden und der Offentlichkeit, dient das Verfahren bereits durch seine
blof3e Durchfihrung dem Rechtschutz der Betroffenen. Verhindert es doch

eine Ubergehung ihrer Belange.

%9 Sangenstedt in Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, 55. EL. 2009, Band IIl, UVPG § 3a
Rn 12.

%% sangenstedt in Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, 55. EL. 2009, Band IIl, UVPG § 3a
Rn 11.

*1 sangenstedt in Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, 55. EL. 2009, Band Ill, UVPG § 3a
Rn 7.

%2 Feldmann, DVBI. 2001, 589, 594; Sangenstedt in Landmann/ Rohmer, Umweltrecht,
55. EL. 2009, Band lll, UVPG § 3a Rn 20.
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(3) Strafprozessrecht
Im Strafprozessrecht findet sich gleichfalls eine Unterscheidung zwischen
einem Anspruch auf Aufnahme von Ermittlungen und der Pflicht zum Er-

lass einer Finalverfligung in der Form der Anklageerhebung.

Obwohl das Strafrecht mit der Strafprozessordnung ein eigenes Verfah-
rens- und Prozessrecht besitzt, ist ein Vergleich des Strafprozessrechts
mit dem Kartellverfahrensrecht nicht abwegig. Beide verbinden zwei nicht
unwesentliche Gemeinsamkeiten. Zum einen sind sowohl das Strafpro-
zessrecht*®® als auch das Kartellverwaltungsrecht*®* lediglich besondere
Teile des offentlichen Rechts, wobei unstreitig das Strafrecht ein vom all-

gemeinen oOffentlichen Recht stark abgegrenzter Teil ist.

Daruber hinaus eint das Strafprozess- und das Kartellverwaltungsrecht,
dass sowohl das strafrechtliche Ermittlungsverfahren als auch das Kartell-
verwaltungsverfahren*®® justizahnlich ausgestaltet sind. Beide auRerge-
richtlichen Verfahren unterliegen positiv formalisierten, an Verfahrensord-

nungen angelehnten Verfahrensvorschriften*®.

Auch eine weitere Parallele verbindet das Strafprozess- und das Kartell-
verwaltungsrecht. Beide verfligen Uber Instrumente, um dem Individuum
die Durchsetzung von Interessen zu ermdglichen, die teilweise auch dem
Allgemeinwohl dienen. Im Kartellrecht kann und soll das Allgemeininteres-
se an der Wahrung marktkonformen Verhaltens gemeinschaftlich mit Ei-
geninteressen uUber § 33 GWB nach dem Modell des private law enforce-
ment durchgesetzt werden. Im Strafprozessrecht ermoglicht es die Privat-
klage nach §§ 374 ff. StPO partiell, das Allgemeininteresse an der Straf-

rechtspflege durch Private wahren zu lassen.

%3 Meyer-GoRner, Kommentar zur StPO, Einl Rn 5.

464 KG WUW/E OLG 3685, 3690; Klose in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 92.

%5 KG WUW/E 2140, 2141, Einbaukiichen; Bechtold, Kommentar zum GWB, vor § 54 Rn
1, m.w.N.; Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 2.; wahrend der Schaffung des GWB als
Justizformig” bezeichnet, BT-Drucks. 2/3644, S. 34.

466 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 455.
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Zunachst verpflichtet § 160 Abs. 1 StPO die Staatsanwaltschaft zur Durch-
fuhrung eines Ermittlungsverfahrens bei Vorliegen eines Anfangsver-
dachts. Bezuglich der Aufnahme eines Ermittlungsverfahrens hat die
Staatsanwaltschaft als zustandige Behorde keine Wahl. Es besteht fur sie
eine Ermittlungspflicht*®” und ein Verfolgungszwang*®. Die Staatsanwalt-
schaft muss tatig werden*®. Dies stellt das so genannte Legalitatsprinzip
dar. Das Legalitatsprinzip im Strafrecht ergibt sich aus § 160 Abs. 1 StPO
und verwirklicht das im Grundgesetz verankerte Rechtsstaatsprinzip sowie
den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG*°.

Nicht einmal fir das Opfer einer Straftat besteht jedoch im Strafrecht ein
Anspruch auf ein bestimmtes Verfahrensergebnis. Die Staatsanwaltschaft
kann ein Verfahren nach den Normen der §§ 153 ff. StPO einstellen, ohne
dass Dritte hiergegen Rechtsmittel einlegen kdnnen*’". Dies ist Ausdruck
des so genannten Opportunitatsprinzips, welches das Legalitatsprinzip

erganzt.

Das Opportunitatsprinzip hat aufgrund der verfassungsmaRigen Vorgaben
jedoch enge Grenzen. Die Staatsanwaltschaft ist bei Bestehen eines An-
fangsverdachts zunachst zu einer Sachprufung und damit zur Aufnahme
eines ordentlichen Ermittlungsverfahrens verpflichtet, was in der Praxis

zum Anlegen einer Akte*’?

und der Vergabe eines Aktenzeichens fihrt.
Erst im nachsten Schritt, also bereits im laufenden Ermittlungsverfahren,
ist es der Staatsanwaltschaft gestattet, vom Opportunitatsprinzip Ge-
brauch zu machen. Die Staatsanwaltschaft darf nach Aufnahme des Er-
mittlungsverfahrens Uber das Opportunitatsprinzip von weiteren Ermittlun-

gen Abstand nehmen*”,

467 Pfeiffer, Kommentar zur StPO, 5. Auflage, § 160 Rn 3.

468 Pfeiffer, Kommentar zur StPO, 5. Auflage, § 160 Rn 1.

%9 pfeiffer, Kommentar zur StPO, 5. Auflage, § 160 Rn 1a.

70 Schoreit in Karlsruher Kommentar zur StPO, 6. Auflage, § 152 Rn 13, 18a m.w.N.

4n Pfeiffer, Kommentar zur StPO, 5. Auflage, § 153 Rn 4.

2 Korrekterweise heift die schriftliche Zusammenfassung eines Ermittlungsverfahrens
Akten, so Soyka, Die Referendarstation bei der Staatsanwaltschaft, Rn 26.

473 Pfeiffer, Kommentar zur StPO, 5. Auflage, § 160 Rn 4.
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Stellt die Staatsanwaltschaft ein Ermittlungsverfahren nicht nach §§ 153 ff.
StPO sondern nach § 170 Abs. 2 StPO ein, so steht dem Verletzten hier
zwar ein Rechtsmittel Uber das Klagerzwingungsverfahren nach § 172
StPO zu. Aber auch durch dieses Rechtsmittel kann die Staatsanwalt-
schaft nur zur FortfuUhrung eines Verfahrens gezwungen werden. In der
Hauptverhandlung kann die Staatsanwaltschaft unabhangig von dem
Ausgang des Klagerzwingungsverfahrens den Freispruch des Angeklag-
ten beantragen. Ein Klagerzwingungsverfahren kann die Staatsanwalt-

schaft in der Hauptverhandlung nicht binden.

Das Opfer der Straftat hat meist ein vielschichtiges Interesse an der
Durchfuhrung des Ermittlungsverfahrens. Sicherlich ist dies primar in der
Mehrzahl der Falle die Bestrafung des Taters in einem abschlieRenden
Gerichtsverfahren durch Urteil oder Strafbefehl, welche mit einer Finalver-
fugung auf verwaltungsrechtlicher Ebene vergleichbar sind. Jedoch haben
die Opfer regelmalig ein weiteres Interesse an der Durchfuhrung von

strafrechtlichen Ermittlungsverfahren.

In einer nicht unwesentlichen Zahl von Fallen sollen uber die im Ermitt-
lungsverfahren gewonnenen Erkenntnisse spatere zivilrechtliche Anspru-
che untermauert werden. Auch entspricht es legitimer anwaltlicher Taktik
bei der Vertretung von Opfern, ein laufendes Strafrechtsverfahren als An-
reiz beim Tater fir eine schnelle zivilrechtliche Einigung zu nutzen, denn
ein einsichtiges, reuiges Nachtatverhalten, welches durch einen Schaden-
sausgleich beim Opfer manifestiert wird, ist fir den Strafverteidiger ein

gutes Argument, um auf eine Einstellung nach § 153a StPO zu drangen.

Auch im Kartellrecht kdnnte es einen subjektiv-6ffentlichen Anspruch auf
Tatigwerden der Kartellbehdrde geben. Dieser kdnnte ahnlichen Zielen
dienen, wie das im Strafprozessrecht verankerte Legalitatsprinzip. Die
Kartellbehérde ware dann verpflichtet, sich zunachst mit dem bekannt ge-
wordenen Sachverhalt zu beschaftigen und ihn einer rechtlichen Prifung

zu unterziehen.
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Sofern weitere Ermittlungen notwendig sind, musste sie diese durchfuh-
ren. Kdme die Behdrde zu dem Ergebnis, dass der Sachverhalt keinen
kartellrechtsrelevanten Versto enthalt, kdbnnte sie das Verfahren einstel-
len. Bei KartellrechtsverstoRen hatte sie grundsatzlich die Pflicht, im Rah-
men ihrer Befugnisse gegen die Verstolle vorzugehen. Soweit im Kartell-
verwaltungsverfahren das Opportunitatsprinzip zu bejahen ist, konnte sie

das Verfahren bei kleineren VerstofRen einstellen.

(4) Vorpriifverfahren im Kartellrecht
(a) Inhalt und Zwecke des Vorpriifverfahrens

Das deutsche Kartellrecht kennt gleichfalls ein Vorverfahren, dessen Ziel
nicht auf den Erlass einer Ver- oder Gebotsverfliigung gerichtet ist. Nach
§ 39 GWB sind Zusammenschlusse von Unternehmen stets anzuzeigen.
Im so genannten Vorprufverfahren nach § 40 Abs. 1 S. 1 GWB prift die
Kartellbehorde zunachst nur, ob Anhaltspunkte vorliegen, welche den Zu-
sammenschluss von Unternehmen als marktgefahrdend erscheinen las-
sen. In dem Vorprufverfahren erlasst die Behorde keine Untersagungsver-
fiigung. Dies ist ausschlieBlich dem Hauptpriifverfahren vorbehalten*’.
Das Vorprufverfahren dient lediglich der Klarung, ob Uberhaupt ein Haupt-

verfahren eingeleitet wird.

Mit der Untergliederung in Vor- und Hauptprufverfahren wollte der Ge-
setzgeber einen Kompromiss schaffen, ,der einerseits den Forderungen
nach Transparenz des Verfahrens, Rechtssicherheit und Rechtsschutz in
den problematischen Féllen, andererseits aber auch dem Bedlirfnis nach
einem raschen und unblirokratischen Verfahren in der Masse der Félle

gleichermaBen Rechnung tragt.“"

Sofern der Zusammenschluss als Ergebnis des Vorprufverfahrens offen-

sichtlich fur die Marktstrukturen unbedenklich ist, soll kein Hauptverfahren

47 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40 Rn 8.
47 BT-Drucks. 13/9720, S. 44.
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eingeleitet werden*’®. Der Kartellbehdrde kommt somit im Rahmen des
Vorprufverfahrens die Aufgabe zu, den geplanten Zusammenschluss zur
Kenntnis zu nehmen, die aktuelle Marktsituation — zumindest summarisch
— aufzuarbeiten sowie prognostisch die Auswirkungen des geplanten Zu-

sammenschlusses auf den Markt zu analysieren.

Erhebliche Schwierigkeiten kdnnen dabei schon bei der Feststellung des
vom Zusammenschluss betroffenen Marktes entstehen. Bereits bei Zwei-
feln Uber die Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses hat die Kartellbe-
horde ein Hauptpriufverfahren einzuleiten*’”. Mit anderen Worten ist die
Kartellbehérde zur Einleitung eines umfassenden Hauptverfahrens dann
verpflichtet, wenn sie im Rahmen des Vorprifverfahrens Kenntnis von
Tatsachen erlangt hat, welche einen hinreichenden Verdacht auf eine
wettbewerbswidrige Handlung begrinden, wobei im Rahmen des Vorpruf-
verfahrens der Fusionskontrolle eine gewisse tendenzielle Vermutung im

Zweifel zur Wettbewerbswidrigkeit besteht.

Weder die kundgetane Entscheidung der Kartellbehdrde, den Zusam-
menschluss als unbedenklich zu erachten bzw. die Mitteilung der Behor-
de, in das Hauptprifverfahren einzusteigen, stellen nach herrschender
Ansicht Verfiigungen der Behdrde im Sinne des § 35 VwVfG dar*’®. Der
herrschenden Meinung kann hier nur beigepflichtet werden, da der Ge-
setzgeber ausdricklich nicht wie in der FKVO vorgesehen, einen Ab-

schluss des Vorpriifverfahrens mittels Verfligung wiinschte*’.

Dies dient der gewlnschten Verfahrensbeschleunigung. Auch der Wort-
laut des §40 Abs. 2 S. 1 GWB bestatigt dies. Dieser legt ausdrucklich
fest, dass die Behdrde im Hauptprufverfahren durch Verfligung entschei-
det. Letztlich hat die Behorde die Moglichkeit der Freigabe einer Fusion im

Vorpriufverfahren durch Verstreichenlassen der Monatsfrist des § 40

% Mestmacker/ Veelken in I/M-GWB, § 40 Rn 14.

" Mestmacker/ Veelken in I/M-GWB, § 40 Rn 14.

478 Richter in Wiedemann, KartellR, § 21 Rn 122; Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40
Rn 2.

479 BT-Drucks. 13/9720, S. 44.
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Abs. 1 S. 1 GWB, also durch bloRe Untatigkeit. Diese Freigabemdglichkeit
stellt per se keine der Anfechtung unterliegende Verfugung dar, da es ihr —
anders als der Viermonatsfrist des § 40 Abs. 2 S. 2 GWB - an einer ge-

setzlichen Freigabefiktion fehlt*°.

Trotz des fehlenden Verfahrensabschlusses durch eine Finalverfigung ist
das Vorprufverfahren nach § 40 Abs. 1 S. 1 GWB kein Verfahren sui ge-
neris sondern ein férmliches Verwaltungsverfahren im Sinne der §§ 55 ff.
GWB*',

(b) Rechtschutz im Vorpriifverfahren

Fraglich ist jedoch, welchen Rechtschutz das Vorpriufverfahren nach § 40
Abs. 1 GWB vermittelt, insbesondere ob betroffene Dritte einen Anspruch
auf Durchfiihrung des Hauptprifverfahrens haben. Unstreitig ist, dass die
an der Fusion beteiligten Unternehmen keinen Anspruch auf Einleitung
des Hauptprufverfahrens haben. Diesen fehlt es an der notwendigen Be-
schwer. Wird ein Hauptprifverfahren nicht ertffnet, so gilt der angezeigte

Zusammenschluss als genehmigt*®?.

Andere Marktteilnehmer kdnnen jedoch durch den Verzicht auf den Ein-
stieg in das Hauptprifverfahren in ihren rechtlichen Interessen im gleichen
Umfang berihrt sein, wie Marktteilnehmer bei einer dem Drittschutz zu-
ganglichen Freigabe im Hauptpriufverfahren. Nach der herrschenden Mei-
nung soll Dritten dennoch keine Anfechtungsmaoglichkeit gegen Freigabe-
entscheidungen im Vorpriifverfahren zustehen*®. § 40 Abs. 6 GWB i.V.m.
§ 63 Abs. 1 GWB solle lediglich die Anfechtungsmoglichkeit gegen Ent-

scheidungen im Hauptprufverfahren ermoglichen.

*0 BGH WuW/E DE-R 1571, 1572 ,Ampere*; Richter in Wiedemann, KartellR, § 21
Rn 124.

81 K. Schmidt im I/M-GWB, § 54 Rn 3.

82 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40 Rn 7, 26.

83 Mestmaécker/ Veelken in I/M-GWB, § 40 Rn 22; Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40
Rn 4; Riesenkampff/Lehr in L/IM/R, § 40 RdNr. 4; Veelken in WRP 2003, 207, 223 f;
Richter in Wiedemann, KartellR, § 21 Rn 121 f.
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Bedeutende Teile der Literatur®® halten dieses Ergebnis fiir rechtspoli-
tisch verfehlt, da ,das Amt selbst Herr dartiber ist, ob sein Verfahrensab-

schluss angefochten werden kénne oder nicht. “4®°

Nach hier vertretener Ansicht kann der von Selbstzweifeln getragenen
herrschenden Meinung nicht vollumfanglich gefolgt werden. Die herr-
schende Ansicht beschrankt ihre Denkansatze zum Drittschutz im Vor-
prufverfahren auf etwaige Parallelen zum Hauptprufverfahren mit der dort
statuierten Anfechtungsbeschwerde. Eine blole Reduzierung des Recht-

schutzes ausschlieRlich gegen Verfiigungen ist veraltet*®®.

Es besteht nach hier vertretener Auffassung die Mdglichkeit des Recht-
schutzes Uber die allgemeine Leistungsbeschwerde. Auch wenn die all-
gemeine Leistungsbeschwerde nicht in § 63 GWB genannt wird, ist sie
allgemein anerkannt*®’. Diese Leistungsbeschwerde muss zumindest dem
Dritten offen stehen, welcher im Falle der Freigabe eines Zusammen-
schlusses im Hauptprifverfahren zur Erhebung der Anfechtungsbe-
schwerde befugt ware, wobei auf die Voraussetzung der Verfahrensbetei-
ligung nach § 63 Abs. 2 GWB wie auch bei der Verpflichtungsbeschwer-

de*®® zu verzichten ware.

Aus dem Gesetz kann keine Beschrankung der Unangreifbarkeit von Frei-
gaben im Vorprufverfahren entnommen werden. Die Anfechtungsbe-
schwerde nach § 63 Abs. 1 GWB ist unumstritten kein statthafter Rechts-
behelf gegen Freigaben im Vorprifverfahren. Sie ist nur gegen ,Verfugun-
gen der Kartellbehdrde® zulassig. Wie bereits ausgefuhrt, endet das Vor-

prufverfahren nicht mit einer Verfugung.

Somit kénnen allenfalls die Verpflichtungsbeschwerde nach § 63 Abs. 3

GWB oder die allgemeine Leistungsbeschwerde einschlagig sein. Die

484 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40 Rn 4; Riesenkampff/Lehr in L/IM/R, § 40 Rn 4,
m.w.N.

85 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40 Rn 4.

4% K. Schmidt in I/M-GWB, § 63 Rn 9.

7 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 63 Rn 11.

88 K. Schmidt in I/M-GWB, § 63 Rn 32.
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Verpflichtungsbeschwerde ist statthafter Rechtsbehelf bei Unterlassen
einer gebotenen Verfiigung durch die Kartellbehérde*®®. Soweit ein sonsti-
ges Verwaltungshandeln unterlassen wurde, ist die allgemeine Leistungs-

beschwerde einschlagig*®.

Das Unterlassen wurde bei der Freigabe im Vorprufverfahren in der Nicht-
durchfluihrung des Hauptprifverfahrens oder in dem fehlenden Erlass einer
Untersagungsverfiigung liegen. Nach blof3er Freigabe im Vorprifverfahren
steht dem Dritten kein Anspruch auf Erlass einer im Rahmen der Ver-
pflichtungsbeschwerde durchzusetzenden Untersagungsverfugung zu.
Jedoch kann der Dritte einen Anspruch auf Durchfiihrung des Hauptprif-
verfahrens haben. Dieser Anspruch ist Uber die allgemeine Leistungsbe-

schwerde durchzusetzen.

Der Anspruch des Dritten kann im Rahmen der Verpflichtungsbeschwerde
nicht auf den Erlass einer Untersagungsverfligung gegen den Zusammen-
schluss gerichtet sein. Eine Untersagungsverfugung darf nur im Haupt-
prufverfahren ergehen. Ein solches fand jedoch bei der Freigabe im Vor-
prufverfahren noch nicht statt. Das Vorprifverfahren enthalt lediglich eine
summarische Prifung mit der Frage, ob durch die angemeldete Fusion
derartige Auswirkungen auf den Markt zu erwarten sind, dass die Durch-
fuhrung eines Hauptprufverfahrens angezeigt ist. Das Vorprufverfahren
stellt lediglich ein Grobraster dar, bei dem lediglich bei dem von Beginn an
absolut unproblematischen Fallen auf die Durchfiihrung eines Hauptprif-
verfahrens verzichtet werden kann*'. Im Vorpriifverfahren wird keine ab-
schlieRende Feststellung zu den tatsachlichen Auswirkungen vorgenom-

men.

Auch wenn der Erlass einer Untersagungsverfigung eine gebundene Ent-

scheidung ist**?, kann sie nicht durch eine Gerichtsentscheidung ohne

489 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 63 Rn 9.

90 BGHZ 117, 209- Unterlassungsbeschwerde; BGH WuW/E 1967, 1968, Bechtold,
Kommentar zum GWB, § 63 Rn 11; K. Schmidt in /IM-GWB, § 63 Rn 5, 9.

*91 Mestmacker/ Veelken in I/M-GWB, § 40 Rn 14.

492 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40 Rn 34.
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Einleitung und Durchfihrung eines Hauptprufverfahrens ersetzt werden.
Dem stehen bereits verfassungsrechtliche Bedenken entgegen. Den Be-
horden stehen im justizahnlich ausgestaltetem493 Kartellverfahren weitrei-
chende Entscheidungsraume zu, die nicht durch die Gerichte ausgefillt
werden durfen. Insbesondere hat die Behorde neben den Interessen ein-
zelner Marktteilnehmer auch die Interessen des Gesamtmarktes zu be-

rucksichtigen.

Gemalk § 71 Abs. 5 S. 2 GWB ist es den Gerichten bei der Uberpriifung
der Kartellverfigungen verboten, die Auswirkungen von Malhahmen auf
die gesamtwirtschaftliche Lage und Entwicklung zu wuirdigen. Auch wenn
Reichweite und Grenzen des in § 71 Abs. 5 S. 2 GWB verankerten richter-
lichen Priifrahmens umstritten sind*®*, ist eine Ersetzung der behérdlichen
Beurteilung der gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen durch die Gerichte

nicht moglich.

Die Kompetenzzuweisung des § 71 Abs. 5 S. 2 GWB muss auch fur die
gebundene Entscheidung nach § 40 Abs. 1 GWB bezuglich der Einleitung
des Hauptprifverfahrens gelten, denn § 71 Abs. 5 S. 2 GWB soll nicht
bloR isoliert die Prifkompetenz der Gerichte bei Ermessensentscheidun-
gen beschranken. Die Norm sorgt vielmehr daflr, dass die Kompetenz
uber die ,Richtlinien der Wirtschaftspolitik nicht der politikfreien Justiz
sondern dem politisch Uber das Wirtschaftsministerium kontrollierten Kar-
tellamt zugewiesen wird. Dies muss erst recht fir das Fusionsverfahren
gelten*®. Da gesamtwirtschaftliche Auswirkungen auch in zunéchst un-
problematisch erscheinenden Fallen nie auszuschliel3en sind — und sei es
nur Uber die Vorbildfunktion des Einzelfalls — muss vor Erlass einer Unter-
sagungsverfugung im Zusammenschlussverfahren stets ein Hauptverfah-

ren durch die Kartellbehérde durchgefuhrt werden.

9 Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 2; Bechtold, Kommentar zum GWB, vor § 54 Rn 1
m.w.N.

9 vgl. K. Schmidt in I/M-GWB, § 71 Rn 44, m.w.N.

9 K. Schmidt in I/M-GWB, § 71 Rn 44.
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Auch pragmatische Grunde sprechen fur eine solche Kompetenzzuwei-
sung weg von den Gerichten. Die Kartellbehdrden besitzen die besseren

Ressourcen um die notwendigen Daten zu erfassen und aufzuarbeiten.

Gleichfalls ist den unmittelbar am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen ein besonderes Interesse an einer Durchfihrung des Hauptpruf-
verfahrens zuzubilligen. Sie mussen die Moglichkeit haben, ihre Unterla-
gen nachzubessern. Zwar kann dies — wie § 63 Abs. 1 S. 2 GWB zeigt —
noch im Gerichtsverfahren geschehen, doch sind hier die Grenzen des
Ausschlusses von Vortrag weiter als im Verwaltungsverfahren. Auch wenn
im Verwaltungsprozess der Amtsermittiungsgrundsatz gilt und damit die
objektive Wahrheitsfindung Vorrang geniel3t, kann der Vortrag eines Betei-
ligten wegen Verspatung unberlcksichtigt bleiben. SchlielBlich obliegt
auch im Verwaltungsprozess allen Parteien die Pflicht zur Verfahrensfor-

derung durch rechtzeitiges Vorbringen des Streitstoffes.

Bei Uberspringen eines Hauptpriifverfahrens wiirde insbesondere den am
Zusammenschluss unmittelbar beteiligten Unternehmen Zeit fur den voll-
standigen Sachvortrag gekurzt werden. Faktisch betrachtet, kann das jus-
tizahnliche Kartellverwaltungsverfahren auch als erste (auf3ergerichtliche)
Tatsacheninstanz betrachtet werden, welche durch Zulassung einer Ver-
pflichtungsbeschwerde flr samtliche Verfahrensbeteiligten verlustig gehen

wurde.

Auch kann ein Gerichtsverfahren Gber den Antrag auf Erlass einer Versa-
gungsverfiugung regelmalfdig nur mit der vollstdndigen Stattgabe oder Ab-
weisung des Antrags enden. Zwischenldésungen sind kaum denkbar. Die
Freigabe- bzw. Versagungsverfugung ist zwar eine gebundene Entschei-
dung, jedoch ist die Behorde aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
verpflichtet, die Fusion freizugeben, wenn die Untersagung unverhaltnis-
maldig ware. Um dies zu verhindern kann sie die Freigabe unter Auflage
gestatten*®®. Einen eigenen Spielraum zur Aufgabe von Auflagen kann

man der Judikative nicht einraumen.

496 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40 Rn 34.
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Bei Anerkennung der Zulassigkeit der allgemeinen Leistungsklage zu
Gunsten eines Dritten gegen Freigabeentscheidungen im Vorprufverfah-
ren, soweit der Dritte zur Erhebung der Anfechtungsbeschwerde in Falle
des Erlassens einer Freigabeverfugung nach § 40 Abs. 2 GWB berechtigt
ware*®” schlieRt man die von Teilen der Literatur beméngelte Recht-
schutzlicke zwischen dem Vor- und dem Hauptprufverfahren, ohne

gleichzeitig eine vollstandige Verfahrensangleichung zu erreichen.

Dieser Luckenschluss ist auch vom Gesetz gedeckt. § 40 Abs. 6 GWB
begrenzt seinen Rechtsfolgenausspruch gerade nicht auf Freigabeverfu-
gungen nach § 40 Abs. 2 GWB, sondern spricht allgemein von Freigaben.
Diese Begrifflichkeit umfasst sowohl formelle Freigaben durch Verfugun-
gen nach § 40 Abs. 2 GWB als auch Freigaben durch Realakt nach § 40
Abs. 2 GWB.

Auch die Gesetzgebungsgeschichte schliet eine Zulassung der Leis-
tungsbeschwerde nicht aus. Die Gesetzgebungsmaterialien zur sechsten
GWB-Novelle, mit welcher der Rechtschutz im Fusionskontrollverfahren
neu geregelt wurde, enthalten keine derartigen Beschrankungen. Insbe-
sondere die Begrundung des Regierungsentwurfs enthalt keinerlei Stel-
lungnahmen zur Versagung eines Rechtschutzes im Vorpriufverfahren.
Der Gesetzgeber wollte lediglich den Rechtschutz der betroffenen Markt-
teilnehmer bei Entscheidungen im Hauptprifverfahren erweitern, ohne
den Rechtschutz im Ubrigen einzuschranken. Mithin sollte es im Bereich
des Vorprufverfahrens bei den allgemeinen Grundsatzen bleiben. Ein Ne-

gativausschluss liegt nicht vor.

Der Normgeber war der Ansicht, dass in der Praxis selbst die Anfechtung
von Hauptsacheentscheidungen durch Dritte infolge von Erfahrungen im
Bereich des europaischen Kartellrechts die Ausnahme sein wurde und

wollte deshalb keine gesetzliche Einschrankung. Vielmehr wirde die Pra-

497 Vgl. zu den Voraussetzungen: BGH WuW/E DE-R 3284 ,Presse-Grossisten;
Bechtold/ Bosch, Die Entwicklung des deutschen Kartellrechts, NJW 2011, 3484,
3489 f.



163

xis eine geringe Nachfrage nach dem Rechtschutz zeigen. Die zu erwar-
tenden Nachteile in Einzelfallen wirden durch das Mehr an Rechtschutz

ausgeglichen*®®.

Diese Hoffnungen sollen sich nach Ansicht des Gesetzgebers nicht ganz
erfillt haben, so dass im Rahmen der siebenten GWB-Novelle der Recht-
schutz Dritter im Fusionskontrollverfahren wieder eingeschrankt wurde.
Dies betraf jedoch nur die Aufhebung der aufschiebenden Wirkung von
Rechtsbehelfen gegen Freigabeentscheidungen. Zu moglichen Rechtsbe-
helfen Dritter gegen Freigabeentscheidungen im Vorprufverfahren wie
auch zum Rechtschutz im Hauptsacheverfahren nimmt auch die Geset-
zesbegrindung zur siebenten Novelle keine Stellung. Es wird lediglich
insoweit auf die Klagbefugnis eingegangen, dass festgestellt wird, dass
mit der sechsten GWB-Novelle die Moglichkeit der Drittklage gegen form-
liche Entscheidungen eingefiihrt wurde*®. Etwaig bestehende Rechtsbe-
helfe gegen nicht férmliches Verwaltungshandeln hatte der Gesetzgeber
nicht im Blick.

Die Zulassung einer Leistungsbeschwerde konterkariert auch nicht den
gesetzgeberischen Zweck bei der Schaffung des gestuften Prufverfahrens
nach § 40 GWB. Ziel des Gesetzgebers war die Schaffung eines ausge-
glichenen Systems zwischen dem Schutz der Markte und damit verbun-
den einem funktionierenden Rechtschutz und der Notwendigkeit einer
schnellen und planbaren Freigabe von Fusionen®®. Trotz der Einschran-
kung des einstweiligen Rechtschutzes im Zuge der siebenten GWB-
Novelle wollte der Gesetzgeber den Drittschutz insbesondere im Haupt-

sacheverfahren nicht beschranken.

Auch entstehen keine beachtenswerten Nachteile fur die an der Fusion
beteiligten Unternehmen. Sofern die Kartellbehérde von der Richtigkeit
ihrer Entscheidung uUberzeugt ist, kann sie unmittelbar nach Eingang einer

zulassigen Drittbeschwerde gegen die Nichteréffnung des Hauptprifver-

98 BT-Drucks. 13/9720, S. 44.
9% BR-Drucks. 441-04, S. 69.
%0 BT-Drucks. 13/9720, S. 44; BR-Drucks. 441-04, S. 69.
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fahrens die Freigabe formell erklaren. Spatestens mit Ablauf von vier Mo-
naten ab Anmeldung der Fusion wirde eine von der Behorde als unprob-
lematisch erachtete Fusion als durch Verfugung freigegeben gelten. Dem
Dritten bliebe dann der Rechtsweg gemall § 40 Abs. 6 GWB i.V.m. § 63
Abs. 1 GWB.

UbermaRige Arbeitsbelastungen der Kartellbehdrden, welche eine Be-
schrankung des effektiven Rechtschutzes rechtfertigen wirden, durften
nicht entstehen. Schliellich ist die Kartellbehdrde bereits im Vorprifver-
fahren zur summarischen Prifung der Fusion auf deren Marktauswirkun-
gen verpflichtet. Bestatigt sich das Ergebnis der summarischen Vorpru-
fung unter Einbeziehung des Vortrags des Dritten, muss die Behorde ihr
Ergebnis nur noch schriftlich unter Einbeziehung des Drittvortrags zu-

sammenfassen.

Sollte die Kartellbehérde jedoch infolge des Vorbringens des Dritten den
geplanten Zusammenschluss als bedenklich betrachten, so hat die Behor-
de ihre Ressourcen genau dafur einzusetzen, wofur sie gedacht sind, dem
Schutze eines funktionierenden Marktes. Die fusionierenden Unternehmen
erleiden, wie aus § 41 GWB hervorgeht, hinnehmbare Nachteile. Schlief3-

lich besteht die Gefahr einer Verletzung des Kartellrechts.

Letztlich muss dem Dritten schon aus dem Rechtsstaatsprinzip die Mog-
lichkeit der Erhebung der Leistungsbeschwerde zustehen, wenn er bei
Erlass einer Freigabeverfigung in einem durchgefihrten Hauptsachever-
fahren die Befugnis zur Erhebung der Anfechtungsbeschwerde gehabt
hatte. Das Rechtsstaatsprinzip garantiert, dass die Verwaltung Recht und
Gesetz unterworfen ist. Um dies umzusetzen, unterliegt das Verwaltungs-
handeln wenigstens immer dann, wenn subjektiv-6ffentliche Rechte betrof-
fen sind, der richterlichen Kontrolle (Art. 19 Abs. 4 GG).

Keinesfalls ist es im modernen Rechtsstaat, der sich von der Vorstellung
des Burgers als Untertan des Staats getrennt hat, denkbar, dass die Ver-

waltung nach eigenem Ermessen entscheidet, ob sie ihr Handeln der rich-
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terlichen Kontrolle unterstellt. Dies gilt schon deshalb, weil § 40 Abs. 1
GWB keine konkreten gesetzgeberischen Vorgaben enthalt, wann die Ein-
leitung eines Hauptprifverfahrens erforderlich ist. Der Gesetzgeber hat
Dritten ausdriicklich ein Recht auf richterliche Uberpriifung von Freigabe-

entscheidungen zugebilligt.

Es darf daher nicht im freien Ermessen der Exekutive liegen, die Reich-
weite dieses Anspruchs zu bestimmen. Dies wirde einen Verstold gegen
das Gewaltenteilungsprinzip darstellen. Schafft der Gesetzgeber die prin-
zipielle Moglichkeit der Durchsetzung von Individualrechten im Verwal-
tungsrecht, so widerspricht es dem Grundgedanken des Art. 19 Abs. 4
GG, dass es im freien Ermessen der Exekutive steht, den Weg zum
Rechtschutz zu erdffnen oder nicht®'. Es darf auch im Kartellverwaltungs-

recht keine Flucht der Verwaltung in das formlose Verfahren geben.

Es ist somit an dieser Stelle festzuhalten, dass auch das Kartellrecht ein
Verfahren kennt, welches nicht primar auf den Erlass einer Verfligung ge-
richtet ist. Das Vorprufverfahren dient der Berlcksichtigung der Interessen
der Allgemeinheit und von Individualinteressen. Zur Wahrung der Rechte
aller Beteiligter muss dieses Verfahren, damit es seinen Zweck zur effekti-
ven Wahrung des Kartellrechts einerseits und einer Verfahrensbeschleu-
nigung andererseits, selbst ordentlich und transparent unter Wahrung der
Rechte aller Beteiligter ausgestaltet sein. Nur so kann es dem Zweck der
Verfahrensvereinfachung hinreichend dienen. Bei Verletzung von Indivi-
dualrechten muss dem Dritten, welchem im Falle des Erlasses einer Frei-
gabeverfugung im Hauptsacheverfahren ein Recht zur Erhebung der An-
fechtungsbeschwerde zugestanden hatte, die Leistungsbeschwerde zur

Verfligung stehen.

%1 Ahnlich, aber im anderen Zusammenhang: K. Schmidt in I/M-GWB, § 63 Rn 5; ein-
schrankend: Veelken in WRP 2003, 207, 225.
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cc) Zwischenergebnis

Es ist festzuhalten, dass sowohl das allgemeine als auch das besondere
Verwaltungsrecht Rechtschutz durch und nicht nur aus Verfahren aner-
kennt. Auf die Problematik des Drittanspruchs auf Tatigwerden der Behor-
de bezogen, ist deshalb festzuhalten, dass eine Unterscheidung zwischen
Tatigwerden und Einschreiten notwendig und geboten ist. Ein Recht-
schutzinteresse an einer Verfahrensdurchfuhrung auch isoliert von einem

Interesse an einer Finalverfligung ist anzuerkennen.

Individueller Rechtschutz kann — wie der Anspruch auf pflichtgemale
Auslbung des Ermessens zeigt — auch durch Verfahren erwachsen. Die
Wahrung geschutzter Individualrechte geschieht bei Ermessensentschei-
dungen unmittelbar und ausschlief3lich durch die Einhaltung des Verfah-
rensrechts, hier der Vorgaben des § 40 VwWV{fG. Das materielle Recht gibt

hier nur die Grenzen vor.

Voraussetzung fur diese Gewahrung von Rechtschutz durch Verfahren ist
nach herrschender Meinung das Vorhandensein von ermessensbegrin-
denden Normen des besonderen (materiellen) Verwaltungsrechts. Erst
wenn eine solche Vorschrift aus ihrem Anwendungsinhalt subjektiv-
offentliche Rechte vermittelt, erwachst dem Dritten nach herrschender
Auffassung ein justiziabler Anspruch auf pflichtgemalie Ermessensaus-

ubung und damit im konkreten Fall auf fehlerfreies Verwaltungshandeln.

Auch im besonderen Verwaltungsrecht hat der nationale Gesetzgeber
Verwaltungsverfahren geschaffen, welche allein durch die Verfahrens-
durchfuihrung Individualschutz vermitteln. Diese Verfahren sind nicht pri-
mar auf den Erlass eines Verwaltungsaktes fokussiert oder raumen dem
Einzelnen unmittelbar einen materiell-rechtlichen Anspruch ein. Sie kon-

nen als Vorschalt- bzw. Vorprufverfahren charakterisiert werden.

Das Vorhandensein derartiger Verfahren stellt ein Anerkenntnis dar, dass
nicht jegliches Verwaltungshandeln auf den Erlass eines Verwaltungsak-

tes oder den Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet
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sein muss. In den spezialgesetzlichen Vorprufverfahren wird jeweils ge-
pruft, ob durch die angezeigten Malinahmen die Interessen der Allge-
meinheit und/ oder einzelner Dritter dermalden beeintrachtigt werden, dass
die Durchflhrung eines Hauptverfahrens mit all seinen Beteiligungsrech-

ten notwendig und im Interesse der Allgemeinheit und/ oder Einzelner ist.

Aus Beschleunigungs- und Vereinfachungsgriinden sind die Beteiligungs-
rechte Dritter in den Vorverfahren stark eingeschrankt, so dass der Behor-
de ein besonderer Schutzauftrag zur Wahrung der eingeschrankten Rech-
te zukommt. Bei der Beurteilung der Notwendigkeit des Einstiegs in ein
Hauptprufverfahren mit dann erweiterten Individualrechten muss die invol-
vierte Behorde von sich aus beachten, inwieweit durch das geplante Vor-
haben Rechte Dritter betroffen sind und ob es verhaltnismalig erscheint,
die potentielle Einschrankung von Drittrechten ohne ein Hauptprufverfah-
ren mit all seinen Beteiligungsrechten und der unter Umstanden gegebe-
nen Moglichkeit der gerichtlichen Kontrolle zu gestatten. De-facto obliegt
der Behorde in den Fallen eines Vorprufverfahren — zumindest wenn man
einen Drittschutz im Vorprufverfahren ablehnt — auch die Pflicht zur Be-
ricksichtigung von Individualinteressen tUber deren Aufgehen in den All-

gemeininteressen hinaus.

Sichergestellt werden kann hinreichende Wahrung von Individualinteres-
sen nur durch eine weitreichende Formalisierung des Verwaltungsverfah-
rens®®?. Geschieht dies nicht, muss der Schutz von rechtserheblichen In-
dividualinteressen uber die Moglichkeit des gerichtlichen Rechtschutzes
bestehen. Dies verlangt schon Art. 19 Abs. 4 GG.

Diese nicht auf den Erlass von Verwaltungsakten gerichteten Vorprifver-
fahren dienen zweierlei Zwecken. Zum einen fordern sie ein effektives
Verwaltungshandeln durch Verfahrensbeschleunigung, was wiederum zu
einer Arbeitsentlastung der Behdrden und zu einer Entburokratisierung
beim Bulrger flhrt. Der Gesetzgeber hat erkannt, dass es nicht immer not-
wendig ist, sofort in ein aufwendiges und langwieriges Verwaltungsverfah-

02K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 453.
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ren einzusteigen, wenn im Vorfeld noch nicht einmal feststeht, ob fur ein
solches Verfahren Uberhaupt die Notwendigkeit besteht. Eine Notwendig-
keit fur ein formelles Verwaltungsverfahren kann nur bestehen, wenn zu
erwarten ist, dass mit dem Verfahren der Schutzzweck bzw. anderweitig

angedachte Zweck des Verfahrens uberhaupt erreicht werden kann.

Die soeben beschriebene Verfahrensvereinfachung hat zur Folge, dass
die Rechte beteiligter Dritter am Verfahren stark beschnitten werden. Oh-
ne Eintritt in das Hauptprufverfahren beispielsweise nach § 40 Abs. 1 S. 1
GWB kann die Behorde die Freigabe formlos ohne Verfigung genehmi-
gen oder dies durch Untatigkeit erreichen. Gegen eine solch formlose Ge-
nehmigung stehen dem Dritten keinerlei unmittelbar auf die Freigabe
selbst bezogenen Anfechtungsmdglichkeiten zur Verfigung®®. Diese
Rechtschutzverklirzung ist vom Gesetzgeber zur Verfahrensbeschleuni-

gung bewusst in Kauf genommen.

Um jedoch trotzdem eine effektive Rechtsdurchsetzung auch zum Wohle
der Drittbetroffenen zu erreichen, muss der Rechtschutz durch das Ver-
fahren selbst erwachsen, was das zweite Ziel solcher Vorprifverfahren ist.
Der Gesetzgeber hat fur die Vorprifverfahren bewusst ein gesetzliches
Korsett entworfen. Die Behorde als Gesetzesvollzugsorgan muss gewis-
senhaft prufen, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen fur den Einstieg
in ein Hauptprifverfahren vorliegen oder ob eine weitere Untersuchung

nicht notwendig ist.

Hierflr hat die Behorde samtliche ihr zur Verfugung stehenden Informatio-
nen auszuwerten und eine Entscheidung dartuber zu treffen, ob hinrei-
chende Anhaltspunkte vorliegen, die eine tiefer greifende Prifung not-
wendig erscheinen lassen. Kommt die Behorde zu dem Ergebnis, dass die
vorliegenden Informationen Anhaltspunkte flr eine Untersagungsverfu-
gung ergeben, ist die Behorde angehalten, in das Hauptprifverfahren ein-

zusteigen®™,

%93 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40 Rn 4.
S04 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40 Rn 4.
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Wie auch in den Verfahren nach § 15 BImSchG, § 40 Abs. 1 GWB, §§ 3c
UVPG und dem Strafverfahrensrecht kann der Dritte unabhangig vom
spateren Ausgang des Verfahrens allein ein eigenes Interesse an der or-
dentlichen Verfahrensdurchfuhrung haben. Die Durchfuhrung eines for-
mellen Kartellverwaltungsverfahrens gibt dem Dritten die Moglichkeit, bei
ihm etwa vorhandene Rechtsunsicherheiten uber das Bestehen von kar-

tellrechtsrelevanten Versté3en zu beseitigen.

Im Rahmen der aufgezeigten Verfahren steht dem in seinen Rechten be-
troffenen Dritten — abhangig von weiteren Verfahrensvoraussetzungen —
ein eigenes Rechtsmittel im Falle der Nichtwahrung seiner Interessen bei
der Verfahrensdurchfuhrung zu. Im Verfahren nach § 15 BImSchG steht
einem betroffenen Dritten ein Klagerecht zu. Das Strafprozessrecht hat
das Klagerzwingungsverfahren geschaffen. Im Bereich der Fusionskon-
trolle stehen einem Dritten bei fehlerhafter Durchfiihrung des Vorprtfver-
fahrens eigene einklagbare Rechte zu, um die Eréffnung des Hauptpruf-

verfahrens zu erzwingen.

Auch wenn nicht unmittelbar aus dem UVP-Gesetz ein Anspruch auf
pflichtgemale Verfahrensdurchfuhrung hergeleitet werden kann, kann
sich ein materiell-beschwerdebefugter Dritter auf eine nicht ordnungsge-
malfde Verfahrensdurchfihrung berufen. Hierbei handelt es sich dann aber
lediglich um Rechtschutz aus und nicht durch Verfahren. Diese Diskre-
panz ist jedoch mit der Sonderstellung des UVPG als Gesetz ganzlich oh-

ne Normen zum Erlass von FinalverfUgungen zu erklaren.

Fir eine scharfe Trennung zwischen einem Anspruch auf Tatigwerden
und einen Anspruch auf Erlass einer Verfligung im Kartellrecht spricht

letztlich die Aufgabenteilung zwischen Kartellbehdrden und —gerichten.

Die Kartellbehorden haben einen weiten Beurteilungs- und Ermessens-

spielraum, welcher auch in dieser Arbeit zumindest auRerhalb des Aufgrei-
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fermessens nicht bestritten werden soll®®. Zur Absicherung eines rechts-
staatlichen Verfahrens wurde ein sehr formalisiertes Verfahrensrecht ge-

schaffen.

Zwischen den Kartellgerichten und den —behdrden besteht kein Instan-
zenzug. Die Gerichte Uberprufen lediglich im Rahmen der Vorgaben des
Art. 19 Abs. 4 GG die Entscheidungen der Exekutive®*. Dennoch sind die
Gerichte — wie § 71 Abs. 4 GWB zeigt — berechtigt, die Verwaltungsbe-
horden zum Erlass eines Hoheitsaktes zu verurteilen. Dieses Recht stellt
jedoch die ,duBBerste Grenze des verfassungsrechtlich haltbaren Eingriffs
der Justiz in die Verwaltungstétigkeit™® dar. Eingriffe in das Prinzip der
Gewaltenteilung dirfen nur ausnahmsweise erfolgen und missen daher

auf das Notwendige beschrankt werden.

Bejaht man einen judizierbaren Anspruch auf Tatigwerden, reduziert man
zumindest in Teilbereichen des Kartellrechts die Reichweite der Eingriffe
der Justiz in den Aufgabenbereich der Verwaltung. Statt der Verpflichtung
zum Erlass einer Verfugung, was bereits den Kernbereich der Exekutive
berthrt, ware es mdglich, der Verwaltung lediglich die Verfahrensdurch-
fuhrung aufzugeben und ihr im Rahmen der Finalentscheidung einen wei-
ten Entscheidungsspielraum zu belassen. Insbesondere im Bereich des
Kartellrechts, welches im Rahmen eines justizahnlichen Verfahrens den
Kartellbehorden weite Ermessens- und Beurteilungsspielraume einraumt,

erscheint dies als milderer Eingriff.

5. Subsidiaritat des Zivil- gegeniiber dem Verwaltungsrecht

Die bereits im Detail dargestellte Rechtsprechung des BGH®*® und mit ihm

die herrschende Literatur’® betonen fortlaufend, dass eine Inanspruch-

%5 Zur Differenzierung der Ermessens- und Beurteilungsebenen vgl.: K. Schmidt, Kartell-
verwaltungsrecht, S. 551.

%% K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 534.

7K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 534.

%% heispielhaft BGHZ 51, 61, 67 , Taxiflug®.

%% Klose in Wiedemann, KartellR, § 51 Rn 9, m.w.N.
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nahme einer Behorde immer dann ausscheide, wenn der Betroffene in
zumutbarer Weise seine Rechte selbst verteidigen kdnne. Dies sei insbe-
sondere bei Deckungsgleichheit von zivil- und verwaltungsrechtlichen An-
spruchen gegeben. In diesem Falle sei der Dritte auf den Zivilrechtsweg
zu verweisen. Damit wirde eine ,fakultative Pflicht® zum private law en-
forcement bestehen, welches unter dem Motto stehen wirde, ,Dulde oder

Beseitige selbst".

a) Allgemeine Grundsatze des Polizeirechts

Bekannt ist der Grundsatz der Subsidiaritat des offentlich-rechtlichen Dritt-
schutzes aus dem allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht. Die Polizeige-
setze der Lander, beispielhaft sei hier auf § 1 Abs. 3 SOG MV verwiesen,
enthalten Bestimmungen, nach denen der Schutz privater Rechte nicht
Aufgabe der hoheitlichen Gefahrenabwehr ist, soweit deren effektiver
Schutz durch die Einschaltung von Gerichten sichergestellt werden kann.
Hieraus wird allgemein abgeleitet, dass die Polizei dort nicht einschreiten
musse, wo der Private selbst oder unter Einschaltung der Gerichte seine

511

Rechte wahren kann®'®. Insoweit ist auch Blankes®'' Aussage zur polizei-

lichen Pflicht zum Einschreiten bei Rechtsverletzungen zu relativieren.

b) Ubertragbarkeit polizeirechtlicher Grundsitze auf das Kartellrecht

Der Ubertragung des im allgemeinen Polizeirecht positiv verankerten
Grundsatzes der Subsidiaritat auf das besondere Kartellverwaltungsrecht
ist mit Bedenken zu begegnen. Es fehlt hier bereits an einer positiven Re-

gelung eines Subsidiaritatsgrundsatzes.

Auch die Argumentation, wo es im besonderen Verwaltungsrecht keine
Regelungen gibt, greift das allgemeine Recht, ist nicht stichhaltig. Es darf
bereits daran gezweifelt werden, dass das allgemeine Polizeirecht die

%10 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 600, m.w.N.
s Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 7.
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Grundlage jeglichen besonderen (Eingriffs-) Verwaltungsrechts ist. Ferner

hat das allgemeine Polizeirecht eine Auffangfunktion.

Das Kartellverwaltungsrecht ist besonderes Verwaltungsrecht, welches
der Abwehr von Gefahren fur den Wettbewerb dient. Der Gesetzgeber hat
mit dem GWB eine spezielle Behorde geschaffen und diese ausdricklich
mit der Uberwachung des Wettbewerbs beauftragt. Hier findet eine Res-

sourcenkonzentration in einem klar abgegrenzten Aufgabengebiet statt.

Anders ist es im allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht, dessen Aufgabe
die Aufrechterhaltung der Gesamtheit der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung ist. In Anbetracht des Umfanges dieser Aufgabe und in Kenntnis
dessen, dass fur eine Vielzahl von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit
bei Erreichbarkeit spezielle Behdérden zustandig sind, ist es nur sachge-
recht, die allgemeinen Ordnungsbehdérden Uber den positiv normierten
Subsidiaritatsgrundsatz zu entlasten und so eine effektive breite Gefah-
renabwehr sicherzustellen. Die Kartellbehorden missen jedoch nicht fur
eine breite Gefahrenabwehr sorgen, sondern haben einzig den Wettbe-

werb zu Uberwachen.

c) Historische Einordnung der Subsidiaritat

Die Rechtsauffassung des BGH ist historisch betrachtet die Vollendung

512 von der

der noch zu Zeiten des Reichsgerichts eingeleiteten Abkehr
Subsidiaritat des privaten Rechtsschutzes gegenuber dem des offentli-
chen Rechts®”. Dieses war der Auffassung, dass weder fiir einen zivil-
rechtlichen Unterlassungsanspruch noch derartige Sanktionen Platz ware,

wo ein gesetzliches Verbot einer staatlichen Strafandrohung unterliege®'*.

%12 Beginnend mit RGZ 116, 151.

% Z7.B.RGZ 77, 217, 222.

% Ausfithrlich dargestellt mit Gegenargumenten in: K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht,
S. 338.
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d) Inkongruenz zwischen Kartellverwaltungs- und -zivilrecht

Ein Verweis des Betroffenen auf den Zivilrechtsweg (private law enforce-
ment) ist kein adaquater Ersatz, um ein Rechtschutzbedlrfnis zu vernei-
nen. Zivil- und o6ffentlich-rechtlicher Drittschutz beruhen nicht auf den glei-
chen Anspruchsgrundlagen, unabhangig von der Frage, ob mit verschie-
denen Normen des offentlichen oder Zivilrechts im Ergebnis das gleiche

Ziel erreicht werden kann®'®.

Wahrend nach der h.M. ein Anspruch auf behordliches Einschreiten nur
aus § 32 GWB i.V.m. einer drittschitzenden materiell-rechtlichen Norm
hergeleitet werden kann, ist Ausgangspunkt fur einen privatrechtlichen
Anspruch aus dem Kartellrecht § 33 GWB (eventuell noch § 823 Abs. 2
BGB). Zwischen dem Ooffentlich-rechtlichen und dem privat-rechtlichen
Drittanspruch besteht eine Divergenz bei den Anspruchsgegnern. Der 6f-
fentliche Anspruch richtet sich gegen die Behdérde, der zivilrechtliche ge-

genuber einem Wettbewerber.

Auch die Anspruchsinhalte 6ffentlich- und privat-rechtlicher Normen wei-
sen erhebliche Unterschiede auf. Nur gegeniber dem stérenden Wettbe-
werber selbst kann die Abstellung der Wettbewerbsbeeintrachtigung ver-
langt werden. Gegenuber der unmittelbar nicht storenden Behorde kann
allenfalls nur ein Anspruch auf Durchsetzung des Kartell- und Missbrauch-

verbots eingefordert werden®'®.

Die Rechtsfolgen der im GWB verankerten zivilrechtlichen Anspriche sind
nicht kongruent mit dem Interesse eines Dritten auf Tatigwerden der Kar-
tellbehérden. Wie bereits herausgearbeitet, kann ein Betroffener ein iso-
liertes Interesse daran haben, dass die Kartellbehdorde den ihn betreffen-
den Wettbewerb nicht nur allgemein, sondern im Hinblick auf bestimmte
Anhaltspunkte fur kartellrechtliche VerstoRe seiner Mitbewerber Uber-
wacht. Dies muss sich nicht zwangslaufig mit einem Drittinteresse auf Er-
lass einer belastenden Verfligung gegen einen Mitbewerber decken, wel-

*15 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 318.
S8 K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 319.
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che diesen einschrankt. Ein subjektiv-offentliches Recht auf Tatigwerden
ware primar auf Sachverhaltsaufklarung und objektive Beurteilung der
Marktverhaltnisse gerichtet. Die zivilrechtlichen Anspriche des GWB in
§ 33 GWB sind jedoch auf Unterlassung und Schadensersatz feststehen-

der Kartellrechtsverstof3e gerichtet.

Bestenfalls kdnnten beide Verfahren nahtlos ineinander Ubergehen. Wah-
rend die Behdrde die Tatsachen erforscht, lage es an dem Betroffenen,
die notwendigen Rechtsfolgen aus den erhobenen Tatsachen durchzuset-
zen. Es ist zuzugeben, dass sich die Verwaltung dabei zum ,Handlanger”
privater Interessen macht. Bedenkt man jedoch zunachst, dass jede Ver-
letzung materiellen Kartellrechts auch eine Verletzung der Allgemeinheit
schitzender Normen ist, nimmt die Kartellbehorde bei der Sachverhaltser-
forschung stets auch o6ffentliche Interessen wahr. Soweit ein 6ffentliches
Interesse an nicht vorhandener Erheblichkeit der vermeintlichen angezeig-
ten Rechtsverletzung, etwa bei Bagatelldelikten, scheitern sollte, ware ein

Anspruch auf Tatigwerden abzuweisen.

e) Uberlastung der Kartellbehérden

Ferner hat der Gesetzgeber mit der siebenten GWB-Novelle die private
Rechtsdurchsetzung fordern wollen. Eine Unterstutzung durch offentliche
Ressourcen wirde das Rechtsinstrument weiter befligeln. Das Argument
der drohenden Arbeitsuberlastung des Bundeskartellamtes muss mit der

notigen Objektivitat betrachtet werden.

Zunachst kann festgehalten werden, dass es sich beim Bundeskartellamt
um eine auch in der Wirtschaft fur ihre Effektivitat und weitgehende Pra-
xisbezogenheit anerkannte Behdrde handelt. Schon heute Uberwacht das
Bundeskartellamt mit begrenzten Ressourcen im Rahmen der objektiven
Wirtschaftsaufsicht die Einhaltung des Kartellrechts. Auch im Rahmen der
objektiven Kartellaufsicht bemisst die Behorde unterschiedlichen von ihr
betriebenen Verfahren verschiedene Prioritaten bei. Zusammenschluss-

kontrollverfahren werden regelmafig bevorzugter und zigiger abgearbei-
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tet, als Sektoruntersuchungen. Im Rahmen der Missbrauchsaufsicht wer-
den Verfahren mit Auswirkungen auf die gesamte Volkswirtschaft — insbe-
sondere wenn auch noch weitere Verdunkelungsgefahr besteht — intensi-
ver betreut als kleine Verfahren mit geringerem Gefahrenpotential fur den
Wettbewerb. Dieses behordeninterne Ressourcenmanagement kann auch

bei Bejahung eines Drittanspruchs angewandt werden.

Unzweifelhaft wird man einen wahrnehmbaren Anstieg der Arbeitsbelas-
tung der Kartellbehdérden im Falle der Anerkennung eines Drittanspruchs
auf Tatigwerden nicht negieren konnen. Geben die gesetzlichen Regelun-
gen jedoch einen solchen Anspruch her, kdnnen rein organisatorische Er-

wagungen den Anspruch nicht entfallen lassen.

Die personelle und materielle Ausstattung einer Behdrde ist eine rein
haushaltspolitische Entscheidung. Diese kann nicht Uber die Reichweite
von subjektiven Rechten bestimmen. Vielmehr ist es Aufgabe der Exekuti-
ve die notwendigen organisatorischen Voraussetzungen zu schaffen, um

die effektive Verwirklichung subjektiv-6ffentlicher Rechte zu ermdglichen.

Insoweit ist es aulderst erstaunlich, dass selbst K. Schmidt das Argument
der Gefahr der Arbeitsuberlastung ins Feld fuhrt, gleichzeitig aber darauf
hinweist, dass der einfache Gesetzgeber aufgrund des Art. 19 Abs. 4 GG
nicht in ,unbeschrénkter Willkir‘ Drittrechte einflUhren oder abschaffen
kénne®'”. Nach seiner Argumentation solle sogar der noch pauschaler und
fernab der Spezialmaterie agierende Haushaltsgesetzgeber Uber die

Reichweite von Drittrechten entscheiden kbnnen.

Ein Vergleich mit anderen Rechtsgebieten fihrt zu einer Relativierung der
immer wieder vorgebrachten Besorgnis einer Lahmung der Kartellbehor-
den bei Ausweitung des offentlichen Drittschutzes im GWB. Seit den
1960-er Jahren wurde gerade im Baurecht der Drittschutz immer mehr

erweitert®'®. Trotz mancher Kritik Giber die Bearbeitungsdauer von Bauan-

*1" K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 435.
518 Dargestellt in: Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 15 f.
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tragen ist festzustellen, dass die Bauaufsichtsbehorden nicht unter der
Last von Drittschutzbegehren zusammengebrochen sind, sondern mit ih-
ren Aufgaben gewachsen sind. Eine derartige Anpassung ist dem Bun-

deskartellamt mehr als zuzutrauen.

f) Mehrbelastung durch angenommene Subsidiaritat

Die immer wieder behauptete Subsidiaritat des Kartellverwaltungsrechts
gegenuber dem Kartellzivilrecht kann sogar zu einer Mehrbelastung staat-
licher Organe flhren. Kartellzivilrechtliche Urteile wirken mit all ihren Fest-
stellungen ausschliel3lich inter partes zwischen dem klagenden Betroffe-
nen und dem beklagten Storer. Ein weiterer Dritter kann die in einem Pa-
rallelverfahren durch das Gericht festgestellten Tatsachen auf3erhalb des
Regelungsbereichs der §§ 59 ff. ZPO nicht als gesichert in seinem eige-
nen Verfahren verwenden. Unabhangig von der praktischen Relevanz der
Nebenintervention in derartigen Fallen liegen die Voraussetzungen des
§§ 66, 68 ZPO nicht vor.

Die Ausflihrungen des Gerichts im Parallelfall kdnnen allenfalls als qualifi-
zierte Meinungsaulierungen bzw. als Parteirechtsgutachten bezogen auf
den Grund eines moglichen kartellzivilrechtlichen Anspruchs verwandt
werden. Das vom weiteren Dritten angerufene Gericht ist jedoch zur eige-
nen Prifung der Sach- und Rechtslage verpflichtet. Der Storer ist berech-

tigt, neue Verteidigungsmittel vorzubringen.

In der Praxis warten jedoch haufig Parteien den Ausgang eines Parallel-
verfahrens ab, um dieses als ,Musterverfahren“ zu nutzen. Hintergrund
solcher Erwagungen ist nicht, dass man im eigenen Verfahren eine auto-
matische Ubernahme der Ergebnisse des Musterverfahrens erhofft, son-
dern man mochte das Ausgangsverfahren abwarten, um das eigene Klag-
risiko und damit verbundene Kostenrisiko abschatzen zu kdénnen. Sicher-
lich hofft man im Falle des Unterliegens des Stérers auch auf ein freiwilli-
ges Einlenken von diesem bzw. auf ein vollstandiges AnschlieRen des

angerufenen Gerichts an das Musterurteil.
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Derartige Hoffnungen und Erwagungen sind jedoch rein wirtschaftlicher
und psychologischer Natur. Sie haben keine gesicherte Rechtsgrundlage
und kénnen daher nach dem Obsiegen eines geschadigten Marktteilneh-
mers im Anschluss zu einer Flut von Klagen anderer Marktteilnehmer fuh-
ren, bei welchen jedes Mal auch das Bestehen eines Kartellrechtsversto-
Res dem Grunde nach vollstandig neu festgestellt werden muss. Dies hat-

te eine erhebliche Arbeitsbelastung der Gerichte zur Folge.

Ein Kartellverwaltungsverfahren, welches sich mit dem materiellen Kartell-
rechtsverstol} beschaftigt, konnte anders wirken. Die Feststellung eines
Kartellrechtsverstol3es durch die Kartellbehérde in einer Verfugung wirkt
inter omnes®'®. Durch die Regelung des § 33 Abs. 1 GWB kann sich der
Dritte nach Rechtskraft der Verfugung auf diese berufen, ohne dass er
selbst die Verletzung kartellrechtlicher Vorschriften im Konkreten darlegen
und beweisen muss. Die angerufenen Zivilgerichte kdnnen sich in den
spateren Schadensersatzprozessen auf die Auswirkungen der Rechtsver-

letzung auf den Dritten und die Schadensberechnung konzentrieren.

Ein Kartellverwaltungsverfahren ist folglich dann gegentiber dem Kartellzi-
vilrecht effektiver, wenn eine Mehrzahl von potentiell klagbereiten gestor-
ten Marktteilnehmern vorhanden ist. Dieser Effizienzgedanke wird auch
von den Uberlegungen K. Schmidts getragen, welcher der Kartellbehérde
auch die Aufgabe der Kartellrechtspflege Uber die im Rahmen ihrer Tatig-
keit vorgenommene Konkretisierung abstrakter Rechtsnormen anhand
konkreter Félle zuschreibt®®. Die Kartellbehrde wiirde sich bei einem
Verweis auf den Zivilrechtsweg dieser Verantwortung entziehen und die

Gefahr einer uneinheitlichen Auslegung des Kartellrechts herbeifiihren.

9 K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 507, 613; eine inter-omnes-Wirkung vernei-

nend: Soell, Festschrift flir Wahl, S. 447 ff.
20k, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 564 f.
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d) Unerheblichkeit der Rechtswegspaltung

Auch das vom BGH®**! vorgetragene Argument, es sei ungewohnlich und
nicht praktisch, der Exekutive die Durchsetzung privater Interessen aufzu-
bidrden, da es so zu einer Zweiteilung der Rechtswege — neben dem Ver-
waltungsrechtsweg bliebe der Zivilrechtsweg fur die Schadensersatzforde-
rungen -, ist nicht Uberzeugend. Es besteht bereits ein wesentlicher Unter-
schied im Streitgegenstand. Im Verwaltungsrecht geht es um die Verlet-
zung subjektiv-6ffentlicher Rechte im Verhaltnis Staat-Burger, wahrend im
Kartellzivilrecht private Anspriche aus unerlaubter Handlung Gegenstand

des Verfahrens sind®?

Der Gesetzgeber hat selbst mit der Neufassung des § 33 GWB im Rah-
men der siebenten GWB-Novelle zum Ausdruck gebracht, dass er einen
zweiteiligen Rechtsweg im Kartellverwaltungsverfahren nicht als nachteilig
betrachtet. Zivilrechtliche Anspriche konnen nunmehr auch aus einem
Verstold gegen Verfugungen der Kartellbehérde begrindet werden. Die
Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Verfiigung, welche regelmafig vom
Verfligungsadressaten angestrebt wird, erfolgt auf dem Kartellverwal-
tungsgerichtsweg (regelmaRig erstinstanzlich vor dem OLG Dusseldorf),
wahrend der Schadensersatzanspruch auf dem Zivilrechtsweg vor den
gemall § 87 Abs. 1 GWB zustandigen Landgerichten rechtshangig ge-
macht werden muss und spatestens im Berufungsverfahren von dem Kar-

tellsenat des Oberlandesgerichts verhandelt wird®%.

In § 148 ZPO befindet sich ein sehr effektives Instrument zur Meidung von
Divergenzen. Die Norm bietet die Moglichkeit der Aussetzung eines Ver-
fahrens flr den Fall, dass die Entscheidung im anhangigen Rechtstreit
abhangt von der Beurteilung eines Rechtsverhaltnisses, welches durch ein

anderes Gericht oder eine Behdrde parallel gepruft wird.

%" BGH WuW/E 288, 290 ,GroRhandlerverband I1*

522 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 82.

%23 KG WuW/E DE-R 2817 ,Entgelt fiir Nutzung von Bahnhéfen®; OLG Miinchen NJOZ
2011, 1800 ,Taxi-Vermittlungszentrale®.
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h) Subsidiaritat und Wille des Gesetzgebers

Fraglich ist im vorbenannten Zusammenhang ferner, ob die von der herr-
schenden Meinung angenommene Subsidiaritat des Kartellverwaltungs-
verfahrens nicht dem in § 63 Abs. 4 GWB und § 89 GWB verankerten ge-
setzgeberischen Willen zur Verfahrenskonzentration widerspricht524. Der
Gesetzgeber wollte bereits bei Schaffung des GWB eine sachliche Kon-

zentration sdmtlicher Kartellangelegenheiten bei den Zivilgerichten®%.

Auch wenn unmittelbar aus § 63 Abs. 4 GWB keine ortliche oder instanzi-
elle Konzentration folgt, verpufft ein wesentlicher Teil der gewlinschten
Verdichtung, wenn sich eine Vielzahl von Uber die Bundesrepublik verteilte
Zivilgerichte mit inhaltsgleichen Streitigkeiten zu beschaftigen hat. Es be-
steht so die Gefahr divergierender Rechtsprechung. An die Problematik
des § 522 Abs. 2 ZPO sei hier nur am Rande erinnert.

i) Fehlender praventiver Charakter des Kartellzivilrechts

Unabhangig von den bereits andiskutierten Hindernissen, kartellrechtliche
Anspruche in der Praxis zivilrechtlich durchzusetzen, konnen zivilrechtli-
che Anspriuche darliber hinaus nur repressiv, nicht aber effektiv praventiv
wirken. Zwar sieht § 33 Abs. 1 S. 1 und 2 GWB einen vorbeugenden und
sogar verschuldensunabhingigen Unterlassungsanspruch vor’?®®. Nach
§ 33 Abs. 1 S. 2 GWB soll der Unterlassungsanspruch auch bereits be-
stehen, wenn ,eine Zuwiderhandlung droht®. Hierfir muss der Anspruch-
steller aber die reelle Gefahr eines ihn betreffenden KartellrechtsverstoRes

darlegen und — bei realistischer Betrachtung — auch stets beweisen®*’.

Nach der gesetzlichen Intention besteht der vorbeugende Unterlassungs-

anspruch entweder nur, wenn ein Wettbewerber bereits einen Kartell-

%24 \gl. z.B.: Ladeur in CR 2000, 433, 439.

%25 RegE, Anlage 1 zu BT-Drucks. 2/1158, S. 29.

%26 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 33 Rn 13.

527 Vgl. zur Darlegungs- und Beweislast: Rehbinder in L/M/R, § 33 Rn 52 f.
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rechtsverstol begangen hat und die tatsachliche Vermutung besteht, dass

er ihn nochmals begeht®?®

oder wenn der Anspruchsteller eine ernste und
greifbare, nicht blofd konstruierte Erstbegehungsgefahr eines Kartell-
rechtsverstoRes nachweisen kann®%°. Letztere soll sich dann herleiten las-
sen, wenn der Storer bereits mit Vorbereitungshandlungen begonnen hat,
etwa durch Aufnahme von Vertragsverhandlungen mit dem Ziel des Ab-
schluss eines kartellrechtswidrigen Vertrages oder wenn sich der Storer

mit Kartellrechtsverletzungen rihmt®*.

Es ist zwar nicht ausgeschlossen, dass es in der Realitét in Einzelfallen>®’
gelingt, auch eine Erstbegehungsgefahr gerichtsfest nachzuweisen. Dies
diirfte jedoch eher die Ausnahme bleiben®®. In der (iberwiegenden Zahl
der Falle kann der Betroffene einen vorbeugenden Unterlassungsan-
spruch nur wirksam durchsetzen, wenn er bereits gegen ihn wirkende
spurbare Wettbewerbseinschrankungen nach einem Kartellrechtsverstof}
seines Mitbewerbers nachweisen kann. Bezuglich dieser spurbaren Beein-
trachtigungen kann ein zivilrechtlicher Unterlassungsanspruch dann aller-

dings nur noch repressiv wirken.

Gegenteiliger Auffassung ist K. Schmidt®>>®. Er bemisst dem Kartelldelikts-
recht eine erhebliche Steuerungsfunktion bei. Dabei Ubersieht er jedoch
die Rechtspraxis. Mag es in der Rechtstheorie kaum Umsetzungsproble-
me vorhandener — auch wohl strukturierter — Rechtnormen geben, zeigt
die gelebte Rechtsanwendung doch, dass Recht haben und Recht durch-
setzen zwei unterschiedliche Dinge sind. Rechtsverfahren scheitern in der
Praxis regelmafig nicht an der fehlerhaften Rechtsinterpretation des Pro-
zessbevollmachtigten sondern meist an der abweichenden Tatsachenfest-

stellung durch das berufene Gericht.

528 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 33 Rn 13; Emmerich in I/M-GWB, § 33 Rn 94.

%29 Emmerich in I/M-GWB, § 33 Rn 98.

%% Emmerich in I/M-GWB, § 33 Rn 99.

%! Beispielhaft sei hier BGHZ 28, 208 — 4711 genannt, wobei in diesem Fall zur An-
spruchsbegriindung auch Normen des UWG herangezogen wurden.

Gleichfalls: Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 84.

8K, Schmidt, Kartellverwaltungsverfahren, S. 325 f.

532
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Entgegen K. Schmidt kann dem Kartellzivilrecht durch die Verpflichtung
zur Leistung von Schadensersatz kein wirklicher praventiver Charakter
zugebilligt werden®*. Anders als K. Schmidt meint, enthalt weder das all-
gemeine Zivilrecht noch das besondere Kartellzivilrecht eine Straffunktion.
Uber die Leistung von Schadensersatz wird gemaR § 249 Abs. 1 BGB
beim Betroffenen nur der Zustand hergestellt, der ohne die Rechtsverlet-
zung bei ihm vorhanden ware. Spiegelbildlich muss der Schadiger im Kar-
tellrecht nur das Leisten, was ihm zu Unrecht zugeflossen ist. Einen — dem
US-Recht bekannten — weitergehenden Schadensersatz muss er gerade

nicht leisten®%.

Auch wenn Individuen ungern selbst unredlich erworbenes Vermogen ab-
geben, stellt es fur ein betriebswirtschaftlich handelndes Unternehmen
eine andere Entscheidungsbasis dar, ob es die Chance auf Profit durch
Kartellrechtsbruch mit dem Risiko der spateren Herausgabe des lediglich
zu Unrecht erlangten Vermogensvorteils oder aber zusatzlich mit der Ge-

fahr des Verlustes von rechtmaRig erlangtem Vermdgen erkauft®®.

Das Risiko einer Schadensersatzverbindlichkeit wirkt entgegen K. Schmidt
in der Realitat selten abschreckend, wenn gleichzeitig ein wenigstens
gleichwertiger Zufluss an Aktiva zu verzeichnen ist. Eine solch bloRe Bi-
lanzverlangerung stellt keine in die Zukunft wirkende Abschreckung dar,
insbesondere dann nicht, wenn sich der Schaden auf eine Vielzahl von
Individuen verteilt und daher die Gefahr einer Inanspruchnahme durch

einen Jeden begrenzt ist.

Bereits der Liquiditatsgewinn durch die Kartellrechtsverletzung stellt eine

Verlockung dar. Bei ausschlieBlicher Wirdigung des Sanktionskatalogs

537

des Kartellzivilrechts musste ein jeder Rechtsberater’™’ im Rahmen einer

rechtlich-6konomischen Gesamtrechnung zur Kartellrechtsverletzung ra-

%% K. Schmidt, Kartellverwaltungsverfahren, S. 326 f.

%% Zum Vergleich der Rechtsysteme: BKartA, Private Rechtsdurchsetzung, S. 15 ff.

%% Ahnlich: Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 100.

%% Die Diskussion tber die Charakterisierung des Rechtsanwalts als ,Organ der Rechts-
pflege® soll hier — auch wegen ihrer geringen praktischen Relevanz — auf3er Betracht
bleiben.
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ten°®. Bei realistischer Betrachtung diirfte die Summe aller gegen den
Rechtsverletzer geltend gemachten Schaden infolge einer wohl nie voll-
standigen Inanspruchnahme durch samtliche Geschadigten und der wohl
fehlenden Beweisbarkeit der Ursachlichkeit von Folgeschaden stets unter
dem Verletzungsgewinn liegen. Unter Berlcksichtigung eines Teilverzichts
der Geltendmachung von Forderungen Geschadigter durften letztlich et-
waige anfallende Verzugszinsen in einer Gesamtrechnung effektiv unter
den mittelfristigen Fremdfinanzierungskosten liegen. Dem Sanktionsrecht
des Kartellzivilrechts eine ,effektiv préventive Kraft**® zuzusprechen und

«540

gar als ein ,Recht der Sanktionsdrohung zu begreifen“", erscheint somit

als nicht von der Realitat gedeckt.

Auch die Vereinfachung der Schadensberechnung und die Einflhrung des
§ 34a GWB hat es nach hiesiger Auffassung nicht vermocht, dem Kartell-
zivilrecht einen praventiven Charakter zu verleihen®'. Erst mit dem Zu-
sammenwirken mit weiteren Sanktionen kann dem Kartellzivilrecht ein
praventiver Schutzgedanke in der Form eines bloRen und entfernten Re-

flexes beigemessen werden.

j) Gesamteffektivitat des Kartellverwaltungsrechts

Anders als das Kartellzivilrecht kann das Kartellverwaltungsrecht wirken.
Dem Verletzten kommen hier sowohl die Darlegungsvoraussetzungen als
auch die Rechtsfolgen entgegen. Das Kartellverwaltungsrecht kann Uber
eine Verpflichtungsverfugung nach § 32 Abs. 1 GWB praventiv Wettbe-
werbsbeeintrachtigungen verhindern und gleichzeitig auch repressiv, u.a.
Uber die Feststellung nach § 32 Abs. 3 GWB, wirken. Sogar gestalterisch
kann die Kartellbehérde Uber § 32 Abs. 2 GWB auf Wettbewerber Einfluss

nehmen. Im Verfahren besteht ferner die Moglichkeit, dass die Behorde

%% Steuerlich wiirde die Angelegenheit noch interessanter, wenn wegen ungewisser

Schadensersatzverbindlichkeiten adaquate Ruckstellungen gebildet werden.
8K, Schmidt, Kartellverwaltungsverfahren, S. 329.
0 K. Schmidt, Kartellverwaltungsverfahren, S. 330.
1 50 auch: Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 100.
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Uber informelle — besser nicht formale — Mittel Einfluss auf den Wettbe-

werbsstorer nimmt, etwa durch einen formlosen Rat oder Hinweis>*?.

Im Kartellverwaltungsrecht muss der Verletzte — wie im Folgenden noch
ausgefuhrt wird — lediglich die nicht von vornherein und nach allen Be-
trachtungsweisen auszuschlieRende Moglichkeit einer Rechtsverletzung
nachweisen®?. Einen vollstandigen Nachweis des Umfang und der
Schwere seiner Betroffenheit muss der Dritte im Verwaltungsverfahren

nicht erbringen.

k) Effektivitatsgrenzen des Zivilrechts

Die Ansicht des BGH, der Zivilrechtsweg sei zur Durchsetzung privater
Anspriche gegen KartellrechtsverstoRe gegeniber dem Verwaltungs-

rechtsweg der effektivere, ist gleichfalls zuriickzuweisen>**.

Soweit sich die Rechtschutzziele beider Verfahren decken, muss unter
Beachtung der bereits aufgezeigten Vorteile eines subjektiv-6ffentlichen
Anspruchs auf Tatigwerden gegenteilig festgehalten werden, dass fur den
Rechtschutzsuchenden regelmalig der Verwaltungsrechtsweg der einfa-
chere und effektivere ist. Im Hinblick auf die Notwendigkeit der Beweisbe-
schaffung durfte die Einschaltung der Kartellbehdrden in einer Vielzahl

von Fillen auch die einzig erfolgversprechende Vorgehensweise sein®*.

Bezogen auf die Praxis besteht gegenwartig keine vollstandige Parallelitat
zwischen dem Kartellverwaltungs- und —zivilrecht™*. Zieht man in die Ge-
samtauswertung des GWB auch noch das Kartellordnungswidrigkeiten-

recht mit ein, so verfestigt sich der Eindruck fehlender Uberschneidung

2K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 292 f.

3 Wahl/ Schiitz in Schoch u.a., Kommentar zur VWGO, 17. EL 2008, § 42 Rn 70 m.w.N.

% A.A.: LG Hamburg, Urteil vom 26.09.2008, Az.: 408 O 131/08.

%% S0 auch: Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S. 85; K. Schmidt,
Kartellverwaltungsrecht, S. 318.

%6 vertiefend: Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 100 f.; a.M. K. Schmidt, Kartellverwaltungs-
recht, S. 100.
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der Rechtswirkungen zwischen offentlichem und privatem Kartellrecht
noch weiter. Man gelangt bei der Beobachtung der Rechtspraxis zum Er-
gebnis, dass das Kartellzivilrecht in der Domane des Kartellverwaltungs-
rechts der im Schwerpunkt praventiv wirkenden Kartellrechtspflege ein
Exot ist, wahrend im Bereich des repressiv wirkenden Kartellrechts eher
eine Konkurrenz zwischen dem Kartelldeliktsrecht und dem Ordnungswid-

rigkeitenrecht besteht.

Wenn K. Schmidt meint, dass eine Beschrankung des Kartellverwaltungs-
rechts auf die Vermeidung von Wettbewerbsbehinderungen und das Kar-
tellzivilrecht auf die rlickwarts gerichtete Wiedergutmachung gegen die
gesetzliche Wertung verstoRt®, (ibersieht er, dass diese Beschrankung
nicht aus einer vermeintlichen Gesetzesnot entstanden ist. Es ist schon
aufgrund der eindeutigen Gesetzeslage unstreitig, dass Private zivilrecht-
lich die Maoglichkeit haben, vorbeugend gegen drohende Wettbewerbsbe-
schrankungen vorzugehen und auch Uber das Kartellverwaltungsrecht
eine vergangenheitsbezogene Bereinigung von Unrecht, etwa Uber § 34
GWB erfolgen kann. In der Praxis haben sich die von K. Schmidt bean-
standeten Vorgehensweisen gegenuber den theoretisch madglichen weite-

ren Rechtsbehelfen jedoch als vorzugswurdiger erwiesen.

§ 32 Abs. 3 GWB verdeutlicht, dass im Kartellverwaltungsrecht der Ver-
gangenheitsbewaltigung keine Ubergeordnete Bedeutung beigemessen
wird. Die Norm legt fest, dass Fortsetzungsfeststellungsverfigungen nur in
Ausnahmefallen ihre Berechtigung haben sollen. Das Ordnungswidrigkei-
tenrecht Ubernimmt dahingegen einen wesentlichen Schwerpunkt der
Ahndung von begangenen KartellrechtsverstoRen durch Verhangung von
nicht unerheblichen Geldbuflien. Auch wenn die Bestrafung in diesem Be-
reich sowohl general- als auch individualpraventiven Charakter haben soll,
zeigt § 34 Abs. 2 GWB, dass auch Uber das Bufigeld eine Vorteilsab-
schépfung oder besser Vorteilsentwertung erfolgen soll. Berlcksichtigt

man die hohen rechtlichen und prozessualen Voraussetzungen einer Vor-

MK, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 339.
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teilsabschopfung nach § 34 Abs. 1 GWB erklart sich, wieso fur die Kartell-
behorden eine de-facto-Vorteilsabschopfung Uber das Buligeld attraktiver

ist.

6. Ergebnis

Als Ergebnis ist also zunachst festzuhalten, dass einem Betroffenen be-
zuglich eines etwaigen Anspruchs auf Tatigwerden der Kartellbehdrde ein
Rechtschutzbedurfnis nicht mit dem Argument abgesprochen werden
kann, er konne auf andere Art und Weise sein rechtliches Interesse bes-

ser oder effektiver durchsetzen.

Das rechtliche Interesse des Betroffenen auf Aufnahme eines Verwal-
tungsverfahrens muss sich nicht zwangslaufig mit dem rechtlichen Inte-
resse auf Erlass einer Gebots- oder Verbotsverfugung gegen einen ande-
ren Wettbewerber decken. Uber den Zivilrechtsweg kann der Betroffene
sein rechtliches Interesse auf Aufklarung der Wettbewerbsstrukturen nicht

adaquat oder effektiver durchsetzen.

Der Betroffene erhielte durch einen isolierten Anspruch auf Eroffnung ei-
nes Kartellverwaltungsverfahrens auch eine Verbesserung seiner Rechts-
position. Er erlangt durch das Verwaltungsverfahren Rechtsicherheit, wie
die Verwaltung das Wettbewerbsverhalten seiner Konkurrenten ein-
schatzt. Hierdurch kann er entscheiden, ob er mit rechtlichen oder mit
wirtschaftlichen Mitteln gegen den stérenden Konkurrenten vorgehen

mochte.

lll. Allgemeine Subsidiaritat

Einen isolierten Anspruch auf Tatigwerden kann es jedoch dann nicht ge-
ben, wenn der Betroffene einen Anspruch auf Erlass einer Finalverfigung

hat und das Rechtschutzziel des Betroffenen optimal mit dem Erlass der
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Verfugung erreicht werden. Dies gebietet die Pflicht zur Wahrnehmung
des effektiven Rechtschutzes. Im Falle des Vorhandenseins eines subjek-
tiv-6ffentlichen Rechts auf Erlass einer Finalverfigung ist ein subjektiv-
offentliches Recht auf Tatigwerden integraler Bestandteil des verfolgten
Anspruchs. Im Umkehrschluss bedeutet dies jedoch auch, dass ein sub-
jektiv-offentliches Recht auf Tatigwerden a maiore ad minus zum An-
spruch auf Einschreiten ist und von daher stets bei Ablehnung eines Ver-

fugungsanspruchs zu prifen ist.

IV. Beschwerdebefugnis

1. Allgemeines zur Beschwerdebefugnis im Kartellrecht

Als besondere Verfahrensvoraussetzung zur Durchsetzung eines etwai-
gen Anspruchs auf Tatigwerden muss der Dritte beschwerdebefugt sein.
Anders als bei der Anfechtungsbeschwerde existiert kein Erfordernis der
personlichen Beschwerdeberechtigung nach § 63 Abs. 2 GWB, welches
gleichzeitig die Notwendigkeit des Vorhandenseins einer weiteren materi-
ellen Beschwer ausschlieRen wirde. § 63 Abs. 2 GWB gilt ausschliellich

fiir die Anfechtungsbeschwerde>*.

Es besteht kein allgemeiner Gesetzesvollziehungsanspruch®®®. Nach der
herrschenden Meinung ist eine Partei beschwerdebefugt, wenn nach dem
substantiierten Vortrag ein Anspruch des Beschwerdefuhrers auf die be-
gehrte Handlung als moglich erscheint. Auf Ebene der Zulassigkeitspru-

fung darf keine vorweggenommene Begriindetheitspriifung stattfinden®>°.

Von daher wird auch im Kartellrecht die Negativformulierung angewandt,
nach welcher die Beschwerdebefugnis nur zu verneinen ist, wenn der be-

hauptete Anspruch auf die begehrte hoheitliche Leistung nach keiner er-

8 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 63 Rn 10.

%9 Darauf auch hinweisend: Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehdrde, S.
46.

%0 BGHZ 117, 209, 210 ,Unterlassungsbeschwerde®.
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denklichen Betrachtungsweise dem Betroffenen zustehen kann. Dabei
muss er durch die Unterlassung der gebotenen behdrdlichen Handlung
nicht nur in seinen wirtschaftlichen, sondern auch in seinen rechtlichen

Interessen beeintrachtigt sein®’.

Auch die bereits beleuchtete Rechtsprechung zum subjektiv-6ffentlichen
Recht auf Einschreiten stellt flr diesen weiter reichenden Anspruch keine
zu groRen Hirden im Bereich der Beschwerdebefugnis auf®®. Das Vorlie-
gen einer Beschwerdebefugnis ist anzunehmen, wenn der Betroffene
nach dem Inhalt seines iiber bloRe MutmaRungen®>* hinausgehenden Vor-
trags selbst von kartellrechtswidrigen Mallinahmen eines Wettbewerbers in
spurbarer Art und Weise beeintrachtigt wird und eine Uberwachungspflicht
des Marktes auch zu Gunsten von einzelnen Marktteilnehmern anzuneh-

men ist.

2. Beschwerdebefugnis beim Tatigwerden

Bejaht man einen allgemeinen Anspruch auf Tatigwerden der Kartellbe-
hérden wie im Falle des § 40 GWB, musste der Betroffene im Rahmen der
Beschwerdebefugnis lediglich hinreichende Anhaltspunkte fur eine Verlet-
zung materiellen Kartellrechts durch einen Dritten vortragen. Diese muss-
ten jedoch einen Wettbewerbsverstol3 hinreichend konkretisieren und eine
ausreichende Manifestation in der Realitat gefunden haben, damit der
Vortrag des Betroffenen Uber bloRe Mutmalungen hinausgeht. Hierbei
mussten Indizien, die auf eine Marktmanipulation mit hinreichender Si-

cherheit schliel3en lassen, genligen.

Ferner muss der Betroffene substantiiert behaupten, dass der vorgetrage-
ne Wettbewerbsversto3 Auswirkungen auf den sachlichen und raumli-
chen Markt hat, auf dem er sich bewegt. Er muss durch das wettbewerbs-

widrige Verhalten in seiner freien Marktentfaltung gestort sein, wobei mehr

%1 K. Schmidt in I/M-GWB, § 63 Rn 31.
%52 Beispielhaft: OLG Schleswig / E OLG 2927 ,Internord”.
3 BGHZ 117, 209, 210 ,Unterlassungsbeschwerde®.
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als unerhebliche Umsatzeinbuf3en zum Nachweis genugen durften, soweit

diese nicht offensichtlich auf andere Marktfaktoren zuriickfihrbar sind.

Letztlich musste sich aus dem Vortrag auch ein konkretes Interesse an
der Verfahrensdurchfihrung durch die Kartellbehdrde ergeben, wobei eine
Vermutung fur eine solche sprechen und lediglich in Ausnahmefallen die-
se zu widerlegen ware. Die Vorteile eines isolierten Verfahrens, welche

die Vermutung stutzen, wurden bereits dargestellt.

V. Anspruchsgrundlage

Ein Anspruch auf Erlass einer konkreten hoheitlichen Mallnhahme — in die-
ser Arbeit als Anspruch auf Einschreiten bezeichnet — kann sich grund-
satzlich nur aus den materiellen Normen des jeweiligen Fachrechts erge-
ben®**. Das Bestehen eines solchen subjektiv-6ffentlichen Rechts setzt
voraus, dass sich der Betroffene auf eine 6ffentlich-rechtliche Norm beru-
fen kann, welche in qualifizierter und zugleich individualisierter Weise we-
nigstens auch die Rechte des Betroffenen schiitzen soll**®. Der Kreis sol-
cher Normen, die ein subjektiv-6ffentliches Recht vermitteln, ist im Ver-

haltnis zur Gesamtheit der 6ffentlichen Normen begrenzt.

Soweit es einen gesonderten Individualanspruch auf Tatigwerden der Be-
horde geben soll, muss das jeweilige Fachrecht gleichfalls ein subjektiv-
offentliches Recht zu Gunsten des Betroffenen enthalten. Bereits heraus-
gearbeitet wurde, dass ein Anspruch auf Tatigwerden stets gegeben ist,
soweit ein Anspruch auf Einschreiten besteht. Vermittelt das materielle
Fachrecht ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Einschreiten, so enthalt es

gleichwohl einen verfahrensrechtlichen Anspruch auf Tatigwerden.

%% Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 6; HelBhaus in
Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwWVfG, § 22 Rn 11.

%% BVerwG NJW 1996, 1297; BVerwGE 94, 151, 158, BVerwGE 92, 313, 317;
Kopp/Schenke § 42 Rn 71, m.w.N.
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Ob aulerhalb dieser Verknupfung ein isolierter Anspruch auf Tatigwerden
besteht, wird nunmehr untersucht. Hierbei sind die in Frage kommenden
Anspruchsgrundlagen herauszuarbeiten und auf ihre Tauglichkeit zu un-

tersuchen.

1. Allgemeines Verwaltungsrecht
a) § 22 VWVIG

Als mogliche Anspruchsgrundlage flr einen isolierten Anspruch auf Tatig-
werden kame § 22 VwVfG in Betracht. Zwar lautet die vom Gesetzgeber
verwendete Legallberschrift ,Beginn des Verfahrens®. Dennoch besteht
Einigkeit dartber, dass die Norm nicht den Zeitpunkt der Verfahrenseroff-
nung, sondern die Voraussetzungen fir die Eréffnung eines Verwaltungs-

verfahrens regelt>®.

aa) Behérdliche Pflichten zum Gesetzesvollzug

Nach § 22 S. 1 VWVG entscheidet die Behdrde nach pflichtgemaem Er-
messen, ob und wann sie ein Verfahren durchfihrt, sofern das Verfahren
nicht auf Antrag zu er6ffnen ist. Diese Vorschrift beinhaltet fir das Verwal-
tungsverfahren die Offizialmaxime®’. Diese entspringt der in Art. 20

Abs. 3 GG verankerten Pflicht der Exekutive zum Gesetzesvollzug®®.

Die zweite Gewalt ist im offentlichen Recht zunachst gehalten und ver-
pflichtet, die 6ffentlichen Normen zur Geltung zu bringen®*®. Anders als im
Zivilrecht gilt im Verwaltungsrecht nicht die Dispositionsmaxime, welche
es den Betroffenen ermdglicht, auf vorhandene Rechte zu verzichten. Als
Dienerin des Allgemeinwohls darf die Verwaltung grundsatzlich nicht zu

Gunsten einzelner auf die Durchsetzung geltenden Rechts verzichten.

%% Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 4; Helhaus in
Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwVfG, § 22 Rn 1.

%57 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 6.

%%8 Kopp/Ramsauer VWV{G § 22 Rn 4.

% HeRhaus in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwWVfG, § 22 Rn 5.
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Eine unbegrenzte Pflicht zum Gesetzesvollzug besteht jedoch grundsatz-
lich nicht. Im Gegensatz zum Strafprozessrecht gilt flir das allgemeine
Verwaltungsrecht das Legalitatsprinzip nur dort, wo ein Antrag unbedingte
Voraussetzung fiir die Verfahrenseinleitung ist>®. Soweit die Behdrde von
Amts wegen nach § 22 S. 1 VwVfG tatig wird, wird die Offizialmaxime

durch das Opportunitatsprinzip erganzt>®’.

bb) Ermessensspielrdume bei der Verfahrenseréffnung

Aufgrund der Unvorhersehbarkeit und Vielfalt der Gesetzesvollziehungs-
anlasse soll es der Exekutive — soweit keine speziellen Regelungen ande-
res regeln — mdglich sein, im Rahmen ihres pflichtgemalen Ermessens zu

entscheiden, ob und wann sie ein Verfahren einleitet®?.

Die Verwaltung ist verpflichtet, dass ihr in § 22 S. 1 VwVfG eingerdaumte
Ermessen rechtskonform auszutiben. Das Ermessen ist innerhalb der ge-
setzlichen Grenzen unter Berlcksichtigung der Interessen der Allgemein-

heit und der betroffenen Individuen auszutiben®®?,

Ein subjektiv-6ffentliches Recht auf rechtsfehlerfreie Ermessensausibung
kann dem Dritten nur zugesprochen werden, soweit sein individuelles Inte-
resse durch die Verfahrenserdffnung geschiitzt ist®®*. Dies folgt aus der
allgemein anerkannten Schutznormtheorie. Folglich besteht dann ein sub-
jektiver Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausubung, wenn ein von Amts
wegen einzuleitendes Verfahren nicht ausschliefdlich dem Allgemeinwonhl
sondern wenigstens auch dem Schutz von Individualinteressen dienen

soll.

%0 HeRhaus in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwVfG, § 22 Rn 3.

%1 Kopp/Ramsauer VWVfG § 22 Rn 7.

%2 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 2.
%3 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VWVfG, § 22 Rn 6.
%4 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 6.
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Aufgrund seiner allgemeinen Ausgestaltung fur samtliche Verwaltungsver-
fahren kann §22 S. 1 VwWVfG keinen isolierten Anspruch auf Verfah-
renserdffnung bzw. auf fehlerfreie Ermessensausibung vermitteln. Die
Vorschrift ist eine reine Verfahrensnorm und enthalt keine materiell-

rechtliche Verpflichtung zur Verfahrenseinleitung®®®.

Soweit ein Verwaltungsverfahren notwendig ist, damit der Betroffene ein
ihm gebuhrendes subjektiv-6ffentliches Recht verwirklichen kann — also
ein Anspruch auf Einschreiten besteht —, verdichtet sich das Ermessen der
Behorde zur Verfahrenseroffnung stets auf Null. Die Behorde ist immer zur
Verfahrenseroffnung verpflichtet, sofern dem Betroffenen ein Anspruch auf
Einschreiten — sprich auf Erlass eines ihn beglinstigenden Verwaltungsak-

tes — zusteht™®®,

Ob auch dann ein Anspruch auf Verfahrenseréffnung besteht, wenn kein
subjektiver Anspruch auf eine materiell-rechtliche Finalentscheidung be-
steht, kann nur anhand des Fachrechts geprift werden, da §22 S. 1
VwVTG eindeutig davon spricht, dass die Durchfihrung des Verfahrens im
Ermessen der Behorde steht. Erst Satz 2 beschrankt das Ermessen unter

der Pramisse fachspezifischer Sonderregelungen.

cc) Sonderfall der Ermessensreduzierung auf Null

Soweit kein subjektiv-6ffentliches Recht auf fehlerfreie Ermessensaus-
ubung nach § 22 S. 1 VwVfG bezlglich der Verfahrenseinleitung besteht,
soll die Verwaltung dennoch in bestimmten Fallen verpflichtet sein, ein
Verfahren einzuleiten. Eine Ermessensreduzierung auf Null soll dann vor-
liegen, wenn die Verwaltung nur durch einen Verwaltungsakt mit seiner
Klarstellungs-, Konkretisierungs- und Titelwirkung ihrer verfassungsmafi-
gen Pflicht zum Gesetzesvollzug bzw. ihren materiellen Pflichten nach-

kommen kann. Diese Pflicht besteht nach der im allgemeinen Verwal-

%5 HeRhaus in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwVfG, § 22 Rn 4; Kopp/Ramsauer
VwWVFG § 22 Rn 1.

%6 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwWVfG, § 22 Rn 6; Kopp/Ramsauer
§ 22 Rn 9.
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tungsrecht herrschenden Meinung jedoch nur gegenuber der Allgemein-

heit®®’.

Ein derartiger, auf § 22 S. 1 VWVfG fuRender Individualanspruch wird zu
Recht abgelehnt. Das Rechtsstaatsprinzip bindet die 6ffentliche Gewalt an
Recht und Gesetz. Der Staat als Inhaber des Gewaltmonopols ist ver-
pflichtet, den vorhandenen Gesetzen durch Kontrolle und Umsetzung Gel-
tung zu verschaffen. Das Individuum hat gegentber der 6ffentlichen Ge-

walt keinen Anspruch auf Verwirklichung des Rechtsstaatsideals®®.

b) Bescheidungsanspruch

Unabhangig von der Frage, ob ein Betroffener in Ansehung des jeweiligen
Fachrechts einen Anspruch auf Verfahrenseroffnung hat, billigt das allge-
meine Verwaltungsrecht einem Betroffenen einen Bescheidungsanspruch
zu>®®. Danach hat ein jeder, der gegeniiber einer Behérde zum Ausdruck
bringt, diese mdéchte wenigstens auch zum Wohle seiner Interessen tatig
werden, einen Anspruch darauf, dass die Behorde ihm die Art der ange-

dachten Erledigung in angemessener Frist mitteilt>™.

aa) Herleitung des Bescheidungsanspruchs

Die dogmatische Herleitung des Bescheidungsanspruchs ist umstritten.
Denkbar ware zunachst, den Bescheidungsanspruch aus §§ 22 Abs. 1
i.V.m. 24 Abs. 3 VwWVfG herzuleiten. Ein solcher Denkansatz ist jedoch

abzulehnen.

Schon der Wortlaut der Normen deckt eine solche Interpretation nicht.

Entscheidend ist aber, dass die Normen nach einhelliger Auffassung in

%7 Kallerhof in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwWV{G, § 24 Rn 74.

%8 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehorde, S. 26.

%9 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwWVfG, § 22 Rn 7.

%70 Kallerhof in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VWVfG, § 24 Rn 76; Jellinek in
ZRP 1981, 68, 69 f.
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Literatur und Rechtsprechung selbst kein subjektiv-Offentliches Recht ent-
halten sondern rein verfahrensrechtlichen Charakter haben. Sie bestim-
men lediglich die Ausgestaltung der Wahrnehmung und Durchsetzung von
Rechten®".

Insbesondere in der alteren Literatur®’?

wurde der Bescheidungsanspruch
nicht unmittelbar aus kodifiziertem Recht, sondern aus den ungeschriebe-
nen Regeln eines geordneten Verfahrens hergeleitet. In der moderneren
Literatur wurde diese Rechtsmeinung weiterentwickelt und der Beschei-
dungsanspruch als Auspriagung des Rechtsstaatsprinzips angesehen®”.
Die Rechtsprechung leitet den Bescheidungsanspruch aus dem Willkur-

verbot und dem materiellen Rechtsverhaltnis ab®’*.

Vorzugswurdig ist die Auffassung, der Bescheidungsanspruch erwachse
unmittelbar aus Art. 17 GG°"°, welcher das Petitionsrecht enthalt. Art. 17
GG garantiert das Recht eines jeden, sich mit Bitten und Beschwerden an
die zustandigen Stellen zu wenden. Aus Art. 17 GG erwachst die Pflicht
der angegangenen Stelle, dass diese ,die Eingabe nicht nur entgegen-
nimmt, sondern auch sachlich priift und dem Petenten zum mindesten die
Art der Erledigung schriftlich mitteilt.“>"®

Insbesondere ein beachtlicher Teil der staatsrechtlichen Literatur lehnt im
Verwaltungsverfahren und dort hauptsachlich fokussiert auf das Wider-
spruchsverfahren eine Herleitung des Bescheidungsanspruchs aus dem
Petitionsrecht mit der Begrindung ab, dass Art. 17 GG ein Notrecht au-
Rerhalb des verfahrensrechtlich festgeschriebenen Rechtschutzes darstel-
le. In den Schutzbereich von Art. 17 GG sollen lediglich die Begehren fal-

len, die aullerhalb der gerichtlichen Kontrolle stehen. Soweit ein Petent

! HeRhaus in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VWVfG, § 24 Rn 10; Kopp/Ramsauer § 22
Rn 9.

%72 50 Forsthoff, Verwaltungsrecht I, 10. Aufl., S. 188.

%73 Kallerhof in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 24 Rn 79.

%% Vgl. OVG Miinster, ZKF 2002, 206.

*"5 30 Gierth in DOV 1977, 761, 762 m.w.N.

%76 BVerfGE 2, 225.
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vorhandene Rechtsmittel nutze, solle Art. 19 Abs. 4 GG als spezielleres

Grundrecht einschlagig sein®””.

Art. 17 GG und Art. 19 Abs. 4 GG schliel3en sich jedoch nicht aus. Es be-
steht vielmehr Anspruchskonkurrenz. Art. 19 Abs. 4 GG greift als speziel-
lere Norm erst ein und lasst Art. 17 GG zurlcktreten, wenn sich der
Grundrechtsinhaber an die Gerichte wendet. Solange er jedoch aus-
schliel3lich seine Begehren an die Legislative oder Exekutive richtet, ist
Art. 17 GG einschlagig®’®.

Im Ergebnis kann in dieser Arbeit jedoch die dogmatische Herleitung des
im allgemeinen Verwaltungsrecht anerkannten Bescheidungsanspruchs
dahinstehen. Samtliche Herleitungsversuche fuhren zu dem Ergebnis,

dass ein solcher Anspruch anzuerkennen ist.

bb) Voraussetzungen des Bescheidungsanspruchs

Der Betroffene muss in seiner Erklarung gegenuber der Behdrde nicht
ausdrucklich die Verfahrensdurchfuhrung verlangen. Die bloRe Mitteilung
eines storenden Verhaltens ist ausreichend. Aus dem Vortrag muss sich
lediglich schlissig ergeben, dass der Betroffene ein Tatigwerden der Be-
hérde winscht und sein Begehren Uber eine blo3e Information der Behor-
de hinausgeht, ohne dass der Dritte ein Eigeninteresse am weiteren Ver-

fahrensablauf zu erkennen gibt®”.

Ein Begehren auf Verfahrensdurchfihrung liegt dann nicht vor, wenn die
Erklarungen des Betroffenen ausschlieBlich beleidigenden oder schma-
henden Charakter enthalten®®. In der Praxis sind derartige Bekundungen
gegenuber der Exekutive die Ausnahme, da auch beleidigende Ausflih-

rungen gegenuber Behorden regelmalig kumulativ ein Begehren auf Vor-

" Klein in Maunz/Duirig, Kommentar zum GG, Art. 17 Rn 46 ff., m.w.N.

*’8 Gierth in DOV 1977, 761, 763.

" Gierth in DOV 1977, 761, 762 m.w.N.

%80 Kallerhof in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwWVfG, § 24 Rn 80.
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nahme bzw. Unterlassen von bestimmten Verwaltungshandlungen bein-

halten®®".

Sowohl fur das Bundeskartellamt als auch fur die Europaische Kommissi-
on stellen Mitteilungen von Marktteilnehmern eine wichtige Informations-
quelle fur die Marktbeobachtung dar. Diese sind haufig Ausloser fur form-
liche Verfahren®?. Bereits durch bloRe Mitteilung von Marktverhaltnissen
kann ein Dritter im glnstigsten Fall sein Begehren befriedigen, die Kartell-
behdrde moge gegen ein storendes Verhalten eines Dritten einschreiten,
sofern die Behorde infolge der Kenntnisnahme ein Verfahren von Amts

wegen einleitet.

cc) Anspruchsinhalt

Der Bescheidungsanspruch ist dreigliedrig. Er enthalt die Rechte auf Ent-

gegennahme, Sachpriifung und Bescheidung®®®.

(1.) Entgegennahmepfilicht

Die Pflicht zur Entgegennahme von Beschwerden ist nicht nur in Art. 17
GG geregelt. Auch §24 Abs.3 VwVIG verankert fur Behorden diese
Pflicht auf einfachgesetzlicher Ebene. Die Norm bestimmt, dass eine Be-
horde Erklarungen und Antrage in ihrem Zustandigkeitsbereich nicht des-
halb zurickweisen darf, weil sie diese fur unzulassig oder unbegrindet
halt.

Erst nach der Entgegennahme eines Antrags darf die Behorde Uber die
Zulassigkeit und ggf. Begrindetheit des Antrags entscheiden. Dies gilt fur
die Behorde auch dann, wenn dem Antragsteller kein Entscheidungsinte-

resse in der Sache zuzubilligen ist®*.

%81 Gierth in DOV 1977, 761, 763.

%82 Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/ EG Art. 7 Rn 8.

% Gierth in DOV 1977, 761, 763.

%84 Kallerhoff in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VWV{G, § 24 Rn 71.
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(2.) Pflicht zur Sachpriifung
Die Pflicht zur Sachprifung beinhaltet, dass die Behérde den Inhalt des

Antrags zur Kenntnis nimmt und eine Entscheidung trifft, welche Folge-

rungen sie aus den erhaltenen Erklarungen zieht.

§ 24 Abs. 3 VWVIG — fuldend auf Art. 17 GG — enthalt einen Individualan-
spruch auf ,irgendein Téitigwerden“585 der Behorde. Es besteht kein An-
spruch auf ein bestimmtes Tatigwerden. Weder ist die Behorde zu Ermitt-
lungsmalinahmen noch zur Einleitung eines formellen Verwaltungsverfah-

rens verpflichtet.

Nochmals sei darauf hingewiesen, dass weder § 22 VwVfG noch § 24
Abs. 3 VWVFG ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Verfahrenseinleitung
enthalten. Solche Rechte kdnnen sich nach allgemein herrschender An-
sicht nur aus dem Fachrecht ergeben®®. Von daher ist der Bescheidungs-

anspruch einem etwaigen Anspruch auf Verfahrenseroffnung vorgelagert.

Die sachliche Auseinandersetzung mit dem Vorbringen beinhaltet also
allenfalls die Pflicht, die vorgebrachten Tatsachen wahrzunehmen und
sich mit diesen auseinanderzusetzen. Die Pflicht zur sachlichen Ausei-
nandersetzung mit dem Vorbringen enthalt jedoch keinen Anspruch des
Betroffenen, dass die Behorde eine materiell-rechtlich richtige Entschei-
dung trifft. Anderenfalls wirde Uber den Bescheidungsanspruch ein sub-
jektiv-6ffentliches Recht auf allgemeinen Gesetzesvollzug frei von der
Notwendigkeit einer Klag- bzw. Antragsbefugnis im Sinne des § 42 Abs. 2
VwGO geschaffen. Von daher besteht nur ein Anspruch auf sachgerechte

Priifung des Begehrens®®’.

Der Anspruch auf sachgerechte Prifung ist somit erfillt, wenn die Behor-
de den Sachverhalt inhaltlich zur Kenntnis nimmt, ihre Zustandigkeit pruft

%% BVerfGE 2, 225-232.

%% HeRhaus in Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VWVfG, § 24 Rn 10; Kopp/Ramsauer § 22
Rn 9.

%7 Gierth in DOV 1977, 761, 764.
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und im Falle gegebener Zustandigkeit eine Entscheidung trifft, ob sie sich

der Angelegenheit annimmt.

Diese Entscheidung muss nicht anhand der Vorgaben des materiellen
Rechts ergehen. Die Entscheidung muss lediglich anhand allgemeiner
Gerechtigkeitskriterien getroffen werden. Es gilt das Willkirverbot des
Art. 3 Abs. 1 GG. Die Entscheidung der Behérde muss von objektiven und

sachlichen Grinden getragen werden.

Der Bescheidungsanspruch liegt in der Prufungstiefe damit oberhalb eines
Anspruchs auf bloRe Inempfang- und Kenntnisnahme von Erklarungen®®,
aber weit unterhalb einer sorgfaltigen tatsachlichen und rechtlichen Pru-

fung.

(3.) Mitteilungspflicht

Letztlich ist die Behorde verpflichtet, dem Antragsteller den Inhalt der Ent-
scheidung mitzuteilen. In Literatur und Rechtsprechung ist umstritten, wel-
che Eigenschaft die Mitteilung der Behorde hat. Wahrend ein Teil der Lite-
ratur®® davon ausgeht, es handle sich um einen Verwaltungsakt, lehnt die

Rechtsprechung®® dies ab.

Die Frage der Einordnung hat entscheidenden Charakter. So unterliegen
ablehnende Verwaltungsakte der Begrindungspflicht nach § 39 VwV{G.
Eine Auseinandersetzung mit dem Streit soll jedoch nicht hier bei den all-
gemeinen Betrachtungen der Ausgangslage im allgemeinen Verwaltungs-

recht erfolgen.

Der Bescheidungsanspruch ist in zeitlicher Hinsicht dem formellen Haupt-

sacheverfahren vorgelagert. Lehnt die Behdrde die Durchflihrung eines

588 § 2 Abs. 6 KDVG enthalt einen solchen Anspruch, verbunden mit der Pflicht der Be-
hérde, den Eingang von Erklarungen zu bestatigen.

589 Diirig in Maunz/Dirig, Kommentar zum GG, Art. 17 Rn 80; Gierth in DOV 1977, 761,
765 m.w.N.

%% 7.B. BVerwG NJW 1977, 118, m.w.N.
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Verwaltungsverfahrens ab, so kommt es erst gar nicht zu einem solchen
Hauptsacheverwaltungsverfahren. Nimmt die Behdrde das Begehren des
Betroffenen jedoch flr ein weiteres Tatigwerden zum Anlass, so beginnt
das Verwaltungsverfahren, sofern es sich nicht um ein echtes Antragsver-
fahren handelt, mit der EntschlieRung der Behorde, ein Verfahren von
Amts wegen einzuleiten. Dies kann denklogisch erst nach Prufung des

Drittvorbringens geschehen.

dd) Schlussfolgerungen zum Kartellrecht

Als Zwischenergebnis ist zunachst festzuhalten, dass es im allgemeinen
Verwaltungsrecht einen Bescheidungsanspruch gibt. Jedermann hat ge-
genuber der Behodrde einen Anspruch auf Wahrnehmung seiner Begeh-

ren, verbunden mit einer diesbeztglichen Bescheidung.

Ein solcher Bescheidungsanspruch ist auch im Kartellverwaltungsrecht
gegeben. Dieses ist Bestandteil des besonderen Verwaltungsrechts. Das
VwVTG gilt erganzend dort, wo das Kartellverwaltungsverfahrensrecht kei-
ne speziellen Regelungen aufweist. Letztlich unterliegen die Handlungen
der deutschen Kartellbehérden den grundgesetzlichen Vorgaben. Gleich,
ob sich der Bescheidungsanspruch aus dem Rechtsstaatsprinzip oder aus
Art 17 GG ergibt, Uber die Bindung der Verwaltung an Recht und Gesetz
sind die Kartellbehoérden zur Beachtung des Bescheidungsanspruchs ver-
pflichtet.

Der Bescheidungsanspruch muss jedoch unter Beachtung der Intentions-
lage eines Betroffenen im Kartellrecht in einer Vielzahl von Fallen als
zahnloser Tiger angesehen werden. Enthalt der Bescheidungsanspruch
doch weder ein Recht auf Sachverhaltsaufklarung von Amts wegen noch
auf materiell-rechtliche Prafung des Vortrags. Schliellich ist der Beschei-

dungsanspruch nur Teil der Entscheidung auf Verfahrenseinleitung.

Das Begehren des Betroffenen ist jedoch nicht lediglich darauf gerichtet,

dass die Behorde ihm einen kurzen, wenn auch konzentrierten Moment
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ihrer Aufmerksamkeit widmet. Inhalt des Begehrens ist in der Regel der
Erlass eines ihn begunstigenden Verwaltungsaktes oder wenigstens die
Einleitung und Durchfihrung hoheitlicher MalRnahmen, welche entweder
zu einer abschlieRenden Klarung etwaig unsicherer Rechtsfragen oder gar
infolge des Ermittlungsdrucks zu einem Einschwenken zu wettbewerbs-

konformen Verhalten beim Storer fuhren.

Diese Ziele kann der Bescheidungsanspruch nicht erreichen. Im Rahmen
der Erfullung des Bescheidungsanspruchs muss die Behorde keine nach
aulRen wirkenden Tatigkeiten entfalten. Der Bescheidungsanspruch ist
bereits ohne die Durchfihrung eigener Ermittlungsarbeiten oder rechtli-
chen Wertungen durch die Kartellbehérde erfillt. Ermittlungsdruck auf ei-

nen etwaigen Storer wird nicht erzeugt.

Es ist von daher nun folgend zu prufen, ob ein Betroffener einen im Fach-
recht des Kartellrechts verankerten Anspruch auf Tatigwerden der Kartell-
behdrde hat, welcher Uber den allgemeinen Bescheidungsanspruch hin-
ausgeht. Ein solcher Anspruch kdnnte die weitergehende Pflicht der Kar-
tellbehérde enthalten, ein formelles Verwaltungsverfahren einzuleiten. In
diesem konnte die Behorde Uber den Bescheidungsanspruch hinaus ge-
halten sein, die vorgetragenen Tatsachen auch materiell-rechtlich zu wer-

ten und — soweit erforderlich — eigene Ermittlungen anzustellen.

2. Fachrechtliche Anspriche

a) Doppelanalogie zu § 40 Abs. 1 GWB

Als Beispiele fur das Bestehen von verwaltungsrechtlichen Vorprufverfah-
ren wurden bereits § 15 Abs. 1 BImSchG, § 3a UVPG und § 40 Abs. 1
GWB angeflhrt. Insbesondere aus dem in § 40 Abs. 1 GWB verankerten
Vorprufverfahren lieBe sich unter Umstanden Uber eine Analogie bzw.
Doppelanalogie ein fir samtliche Verfahren geltender isolierter Anspruch
auf Tatigwerden herleiten. Aus der Schaffung der aufgezahlten Verfahren,

die nicht ausschlieBlich auf den Erlass von Finalverfigungen gerichtet
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sind, konnten sich Schlussfolgerungen ableiten lassen, wie der Gesetzge-
ber im Allgemeinen zu isolierten Anspruchen auf Tatigwerden der Behor-

den steht.

Ein in samtlichen Verfahren des Kartellverwaltungsrechts geltender
Drittanspruch auf isoliertes Tatigwerden lieRe sich nur Uber eine Doppel-
analogie zu § 40 Abs. 1 GWB herleiten. Eine erste Analogie muss bereits
fur die Verallgemeinerung des isolierten Anspruchs auf Verfahrenseroff-
nung fur samtliche Kartellverwaltungsverfahren gezogen werden. Eine
zweite Analogie ist notwendig, damit der Anspruch nicht nur — wie in § 40
Abs. 1 GWB — zu Gunsten des unmittelbar betroffenen Marktteilnehmers,
sondern auch zu Gunsten des von den Ausflissen der potentiellen Markt-

beeintrachtigung betroffenen Dritten wirkt.

Neben weiteren Voraussetzungen bedarf es zur Anerkennung einer Ana-
logie einer planwidrigen Regelungsliicke im Normgeflige. Eine solche ist
im Ergebnis abzulehnen, so dass eine Verallgemeinerung eines An-
spruchs auf isoliertes Tatigwerden analog zu § 40 Abs. 1 GWB nicht mog-

lich ist.

Unstreitig hat der deutsche Gesetzgeber kein allgemeines Vorprufverfah-
ren im Bereich der kartellrechtlichen Aufsicht geschaffen. § 40 Abs. 1
GWB regelt einen sehr speziellen Bereich, namlich das Vorverfahren im
Zusammenschlusskontrollverfahren. Eine Ausdehnung des Geltungsbe-
reiches des § 40 Abs. 1 GWB auf samtliche kartellverwaltungsrechtlichen
Verfahren in der Form, dass fur samtliche Verwaltungsverfahren ein ge-
ordnetes Vorprufverfahren durchzufihren ist, kann nicht angenommen

werden.

Aufgrund des sehr genauen Zuschnitts des § 40 Abs. 1 GWB auf die Fu-
sionskontrolle, der nur das Rechtsverhaltnis zwischen Behdrde und unmit-
telbar Betroffenen abdeckt, kann aus der Norm kein allgemeines Bestehen
eines Anspruchs auf ein formalisiertes Vorverfahren in dem hier unter-

suchten Kontext eines Drittanspruchs auf Tatigwerden hergeleitet werden.
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Samtliche der genannten Vorprufverfahren (§ 15 Abs. 1 BImSchG, § 3a
UVPG, § 40 Abs. 1 GWB) sind positiv gesetzlich geregelt. Hieraus lasst
sich schlussfolgern, dass der Gesetzgeber den Anwendungsbereich von
gesonderten Vorprufverfahren begrenzt halten mochte. Man kann von ei-
nem typischen Regel-Ausnahme-Prinzip sprechen. Gewollte Ausnahmen

regelt der Gesetzgeber ausdrticklich.

Gegen die Ableitung eines allgemeinen Anspruchs auf Verfahrensdurch-
fuhrung aus den §§ 15 Abs. 1 BImSchG und 3a UVPG spricht auch die
Schutzrichtung dieser Verfahrensvorschriften. Zwar ist einem Dritten — wie
weiter oben dargelegt — durchaus ein Anspruch auf ordentliche Verfah-
rensdurchfuhrung zuzubilligen. Dieser Anspruch durfte jedoch nicht unmit-
telbar aus den Verfahrensrechten selbst, sondern aus den dahinter ste-
henden materiell-rechtlichen Vorschriften erwachsen, welche im Immissi-
ons- und Umweltrecht teilweise sehr weitgehend verankert sind. Diese
materiell-rechtlichen drittschitzenden Vorschriften strahlen in das Vorpruf-
verfahren hinein. Dieses ist isoliert betrachtet jedoch eine rein verfahrens-

rechtliche Ausgestaltung ohne Gewahrung eigener Rechte.

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen Vorprufverfahren den potentiel-
len Storern dienen und ihnen zugig Rechtsicherheit vermitteln. Daruber
hinaus sollen sie eine Entlastung der Verwaltung bewirken. Zusatzliche
subjektiv-6ffentliche Rechte fir Dritte sollen diese Vorprufverfahren nach
dem Willen des Gesetzgebers nicht begriinden. Dieser wollte eine Verfah-
rensvereinfachung und nicht -erschwerung aus Sicht des potentiellen St6-

rers.

b) Anspruch aus § 54 Abs. 1 GWB

Ein fachrechtlich verankerter subjektiv-6ffentlicher Drittanspruch auf Ta-
tigwerden konnte jedoch aus § 54 Abs. 1 GWB erwachsen. Nach Satz 1
der Vorschrift wird ein Kartellverwaltungsverfahren auf Antrag oder von

Amts wegen eingeleitet. Nach Satz 2 kann die Behdrde auf Ersuchen ei-
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nes Beschwerdefuhrers zu dessen Schutz von Amts wegen ein Verfahren

einleiten.

Auch die bereits ausfuhrlich dargestellte Literatur diskutiert ein subjektiv-
offentliches Recht auf Tatigwerden im Rahmen des § 54 Abs. 1 GWB. Sie
lehnt aulRerhalb der im materiellen Recht positiv geregelten Antragsverfah-
ren einen subjektiv-6ffentlichen Drittanspruch auf Tatigwerden ab. § 54
Abs. 1 GWB diene nach Ansicht der Literatur nur der Klarstellung des § 22
S. 1 VwVIG™'. Das Begehren eines Dritten, die Behdrde mdge gegen ei-
nen Wettbewerber ein Verfahren einleiten, sei kein Antrag im Sinne der
Vorschrift, sondern lediglich eine Anregung®®. Dies sei durch die Einfiih-
rung des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB im Rahmen der sechsten GWB-Novelle
ausdrucklich klargestellt worden. Es stehe im nicht vom Dritten tGberpruf-
baren Ermessen der Behorde, ob sie aufgrund des Ersuchens ein Verfah-

ren einleite. Es gelte insoweit der Opportunitatsgrundsatz>®.

Es wurde bereits herausgearbeitet, dass die Argumente der Literatur nicht
uberzeugen. Die Vorschrift des § 54 Abs. 1 GWB ist daher unter Anwen-
dung der anerkannten Auslegungsregeln dahingehend zu untersuchen, ob
sie einen subjektiv-6ffentlichen Drittanspruch auf isoliertes Tatigwerden
enthalt. Hierbei ist insbesondere das Verhaltnis zu § 22 VwVfG stets im

Auge zu behalten.

aa) Tauglichkeit einer Verfahrensvorschrift als Schutznorm

Die bisherige absolut herrschende Meinung geht davon aus, dass ein sub-
jektiv-6ffentliches Recht ausschlieRlich aus einer materiellen Norm er-
wachsen kann. Nach der klassischen Verwaltungsrechtslehre konne das
Verfahrensrecht keine subjektiv-6ffentlichen rechte vermitteln, da es ledig-

lich eine dienende Funktion gegenuber dem materiellen Recht habe. Es

1 Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 8.

592 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 6; Klose in Wiedemann, KartellR, § 51
Rn 9; Becker in L/IM/R, § 54 Rn 8; Junge in GK § 51 Rn 9.

%3 Klose in Wiedemann, KartellR, § 53 Rn 39.
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diene ausschlieRlich der Umsetzung des materiellen Rechts. Es solle dar-

liber hinaus keine eigenen Rechtspositionen vermitteln®%.

Jedoch betont auch die herrschende Meinung, dass Verfahrensvorschrif-
ten keinen bloRen Selbstzweck erfullen. Vielmehr komme ihnen eine in-

strumentale Bedeutung bei der Umsetzung des materiellen Rechts zu®%.

Erkennt man eine Wechselwirkung zwischen dem Verfahrens- und dem
materiellen Recht, ist eine Anerkennung eines subjektiv-Offentlichen
Rechts aus einer Verfahrensnorm nicht ausgeschlossen. Insbesondere
Verfahrensnormen des Fachrechts sind so ausgestaltet, dass sie der ef-
fektiven Umsetzung des Gesetzeszwecks dienen, in Teilen diese erst er-
moglichen. Auf die getatigten Ausfuhrungen auf subjektiven Rechtschutz

durch Verfahren sei verwiesen.

Auch die Schutznormtheorie schlief3t von ihrem Wortlaut her die Anerken-
nung subjektiv-Offentlicher Rechte aus Verfahrensrechten nicht aus. In der
allgemein anerkannten Definition®®® wird nicht ausschlieRlich darauf abge-
stellt, dass die Schutznorm dem materiellen Verwaltungsrecht entspringen
muss. Jegliche Norm des offentlichen Rechts kann nach der Definition als
Schutznorm in Betracht kommen. Einzuschranken ist die Aussage dahin-
gehend, dass die bisherige Definition unter der Mal3gabe erfolgte, dass
aus dem Kreis potentieller Normen des Verwaltungsrechts die reinen Ver-

fahrensnormen per se ausscheiden.

Jedoch zeigt die Rechtsentwicklung eine Materialisierung von urspringli-
chen Verfahrensrechten. Beispielhaft sei hier auf verschiedene Informati-
onsrechte verwiesen, z.B. aus den Informationsfreiheitsgesetzen des
Bundes und der Lander, dem Umweltinformationsgesetz oder dem Aus-
kunftsanspruch aus § 19 Abs. 1 BDSG. Wahrend letzterer noch aus dem

materiellen Grundrecht auf informelle Selbstbestimmung ableitbar ist, be-

%% BR-Drucks. 422/94, S. 11; BVerfGE 105, 48, 60; Sachs in in Stelkens/Bonk/Sachs,
Kommentar zum VwVfG, § 45 Rn 10, m.w.N..

%% Sachs in in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwV{G, § 45 Rn 11.
5% Vgl. Sachs in in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 40 Rn 133.
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durfte es fur die Informationsrechte aus den anderen genannten Beispie-

len der Schaffung eines positiv normierten Anspruchs.

Urspriinge haben diese Informationsrechte in dem Auskunftsanspruch des
allgemeinen Verwaltungsrechts, insbesondere § 29 VwVfG. Hier werden
jedoch Informationsrechte nur den unmittelbar Betroffenen zugesprochen.
Die Informationsfreiheitsgesetze erweitern den Kreis der Anspruchsinha-
ber. Diese mussen nicht mehr Beteiligte des Verfahrens sein. Mithin er-
folgte die Loslosung einzelner Verfahrensrechte vom Verfahren und somit
eine Materialisierung einer Verfahrensnorm. Die blo3e Fokussierung auf
das materielle Recht im Rahmen der Schutznormtheorie erscheint daher

nicht mehr zwingend.

Unter Beachtung dessen ist es moglich, auch weitere Verfahrensrechte zu
Materialisieren, sofern Individuen aus derartigen Rechten einzelne schut-
zenswerte Interessen herleiten kénnen. Dass dies bezlglich der Verfah-
renseroffnung und -durchfuhrung im Kartellverwaltungsrecht denkbar ist,
wurde im Rahmen der Aufarbeitung des Rechtschutzbedlrfnisses aufge-

zeigt.

bb) Allgemeine Vorbetrachtungen zur Ermessensausiibung

Zu untersuchen ist ferner, ob § 54 Abs. 1 S. 1 GWB der Kartellbehdrde in
Bezug auf die Verfahrenseroffnung Uberhaupt ein Ermessen einraumt.
Gemal § 40 VwV{G darf die Exekutive nur dort Ermessen ausiiben, wo ihr
ein Ermessensspielraum eingerdumt wird®®’. Auch wenn § 40 VWVfG un-
mittelbar nur auf die Ermessensausibung beim Erlass von Verwaltungs-

t598

akten zugeschnitten ist>", greift die Vorschrift auch bei der Ausliibung ei-

nes unter Umstdnden eingerdumten Verfahrensermessens®®, wie hier.

%7 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 40 Rn 41.
%% Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 40 Rn 2, m.w.N.
599 Rothkegel in DOV 1982, S. 512; Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 40 Rn 2.
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Die Frage, ob eine Norm der Behorde Ermessen einraumt, ist im Wege

600 \Werden in der Norm die Wor-

der Auslegung der Vorschrift zu ermitteln
te ,Ermessen®, ,kann® ,soll, darf oder ,ist befugt® verwandt, so spricht
dies grundsitzlich fur die Einrdumung von Ermessen®’. Fehlt es an derar-
tigen Formulierungen in einer Norm, kann sich auch aus anderen Um-
standen, insbesondere dem Zusammenspiel mit weiteren Vorschriften,
ergeben, dass der Behorde bei der Normanwendung Ermessen einge-
raumt wird®®2. Andersherum kann sich auch der Ausschluss von Ermessen
aus dem Zweck der Norm oder dem Zusammenhang mit anderen Normen

ergeben®®,

cc) Isolierte Wortlautauslegung

Der Wortlaut des § 54 Abs. 1 S. 1 GWB selbst spricht nicht fur die von der
herrschenden Meinung vertretenen Ansicht, die Einleitung und Durchfuh-
rung eines Kartellverwaltungsverfahrens stehe im Ermessen der Kartell-
behdrde. Die Norm enthalt nicht die typischen Formulierungen des Ge-
setzgebers fur die Ermessensgewahrung. Es wird weder ausdrucklich von
,Ermessen® gesprochen, noch werden die typischen Pradikate — insbe-
sondere das Verb ,kann“ —in § 54 Abs. 1 S. 1 GWB verwandt.

Das Fehlen einer typischen Formulierung in § 54 Abs. 1 GWB, welche auf
eine Ermessenseinraumung schlieflen lieRe, genugt jedoch noch nicht,
um sogleich das Gegenteil — eine behdordliche Pflicht zur Verfahrenseroff-
nung und -durchfiihrung — zu schlussfolgern. Eine isolierte Wortlautausle-
gung gelangt lediglich zu dem Ergebnis, dass die Norm sich nicht positiv
zu Gunsten einer Ermessensregelung positioniert. Von daher missen wei-

tere Auslegungsmethoden herangezogen werden.

%0 BverwG DVBI. 1981, 977; Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 40 Rn 41, m.w.N.

%1 OVG Miinster NVwZ 1989, 1177; Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 40 Rn 41, m.w.N.
%02 BVerwGE 16, 226; Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 40 Rn 42.

%%% BVerwGE 18, 250.
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dd) Auslegung im Zusammenhang mit § 22 VwVfG
(1.) Systematische und vergleichende Auslegung mit § 22 VwVfG

(a) Auslegungsalternativen

§ 22 S. 1 VwWVIG stellt die lex generalis fur die Eroffnung eines Verwal-
tungsverfahrens dar. Satz 2 der Norm regelt Ausnahmen, in welchen die
Behorde zur Verfahrenseroffnung verpflichtet (Nr. 1) bzw. ihr ein Tatig-
werden (Nr. 2) untersagt ist. Diese Ausnahmen mussen sich aus Rechts-
vorschriften ergeben. Bei § 54 Abs. 1 GWB konnte es sich um eine solch
fachspezifische Sonderregelung nach § 22 S. 2 Nr. 1 VwWVfG handeln, bei
welcher es sich nicht um eine inhaltsgleiche Regelung handelt, die § 1

Abs. 1 VWVTG fur zuldssig erachtet.

Alternativ muss jedoch in Betracht gezogen werden, dass §22 S. 1
VwWVFG und § 54 Abs. 1 S. 1 GWB nicht den gleichen Regelungsbereich
abdecken konnten. Moglich ware, dass § 54 Abs. 1 S. 1 GWB lediglich
deklaratorisch festhalten soll, dass Verfahren sowohl von Amts wegen als
auch auf Antrag eingeleitet werden kénnen. Die Vorschrift wiirde bei einer
bloR deklaratorischen Lesart keine eigenstandigen Regelungen zu den
Voraussetzungen der Einleitung kartellverwaltungsrechtlicher Verfahren
enthalten. Diese wurden sich dann — bezogen auf die amtswegigen Ver-
fahren — aus § 22 S. 1 VwVfG ergeben. Diese Auslegungsvariante dirfte

der Ansicht der herrschenden Literatur entsprechen.

(b) Selbsténdiger Regelungsgehalt des § 54 Abs. 1 GWB

Im Ergebnis ist eine derartige Reduzierung des § 54 Abs. 1 S. 1 GWB ab-
zulehnen. Hiergegen spricht bereits die offizielle Uberschrift der Norm,
welche von ,Einleitung des Verfahrens® spricht. Die Uberschrift deutet zu-
mindest an, dass die Norm nicht blof3 allgemeine Feststellungen zur Ver-

fahrenseroffnung trifft, sondern auch deren Voraussetzungen regelt.
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Die Kommentierung®™* zu § 22 VWVfG kritisiert die vom Gesetzgeber fiir
die allgemeine Verwaltungsvorschrift verwendete Legallberschrift und
findet ,Einleitung des Verfahrens“ als passendere Uberschrift. § 22 VwWVfG
regele die ,Grundsétze fiir die Einleitung des Verfahrens*®®. § 54 GWB
steht unter der LegalUberschrift ,Einleitung des Verfahrens, Beteiligte®,
wobei sich der zweite Teil der Uberschrift auf Absatz 2 bezieht. Mithin
stutzt die Wahl der Uberschrift die These, dass § 54 Abs. 1 GWB fachspe-

zifische Voraussetzungen fur die Verfahrenseréffnung regelt.

Auch gesetzessystematische Erwagungen sprechen dagegen, § 54 Abs. 1
GWB einen rein deklaratorischen Charakter zuzusprechen. Es besteht in
Ansehung des § 22 VwWVfG kein Bedarf fur eine ausschliel3lich deklaratori-
sche Regelung. § 22 S. 1 VWV{G regelt zunachst den allgemeinen Grund-
satz der pflichtgemafRen Ermessensaustibung und Satz 2 die Ausnahmen,

insbesondere die Verfahrenseroffnung auf Antrag.

Einen daruber hinausgehenden Feststellungsgehalt hatte § 54 Abs. 1 S. 1
GWB bei Annahme vollstandiger Parallelitat mit der allgemeinen Verfah-
rensvorschrift des § 22 VwVfG nicht. Das Schaffen einer zur lex generalis
inhaltsidentischen Fachvorschrift widerspricht der allgemeinen Gesetzge-
bungstechnik. Fachspezifische Sonderregelungen werden nur dort erlas-
sen, wo es entweder an notwendigen Regelungen fehlt oder aber die all-
gemein vorhandenen Regelungen dem Ubergeordneten speziellen Geset-

zeszweck nicht hinreichend Geltung verschaffen.

Letztlich zeigt § 54 Abs. 1 S. 2 GWB, dass der gesamte Abs. 1 einen ei-
genstandigen Regelungsgehalt zu den Voraussetzungen der Verfah-
renserdffnung haben soll und nicht blo der Feststellung dient, ein Kartell-
verwaltungsverfahren kénne sowohl von Amts wegen als auch auf Antrag
eingeleitet werden. Satz 2 steht — wie bereits seine systematische Zuord-

nung im gleichen Absatz zeigt — in einem Zusammenhang mit Satz 1.

%4 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 4; Helhaus in
Bader/Ronellenfitsch, Beck-OK VwVfG, § 22 Rn 1.
%95 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 4.
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In Satz 2 stellt der Gesetzgeber durch Verwendung des Pradikats ,kann®
ausdrucklich klar, dass es (insoweit) im Ermessen der Behorde steht, ein
amtswegiges Verfahren zum Schutz eines Beschwerdeflihrers einzuleiten,
soweit ein entsprechendes Ersuchen vorliegt. Hier geht der Gesetzgeber
definitiv Uber eine bloRe Feststellung heraus und regelt eigene Vorausset-
zungen fur die Verfahrenseroffnung (Vorliegen eines entsprechenden Er-

suchens, Schutz eines Beschwerdeflihrers, Rechtsfolge Ermessen).

Hieraus ist zu schlussfolgern, dass der Gesetzgeber auch in § 54 Abs. 1
S.1 GWB eigenstandige Voraussetzungen fur die Verfahrenseroffnung
regeln wollte. Anderenfalls ware die Reglung des Satzes 2 UberflUssig.
Satz 1 hatte, sofern der Norm nur ein deklaratorischer Charakter zu
schreibbar ware, bereits hinreichend klargestellt, dass im Kartellrecht
Verwaltungsverfahren entweder von Amts wegen oder aber auf Antrag

eingeleitet werden konnen.

(c) Schlussfolgerungen fiir die systematische Auslegung

Geht man von einem umsichtigen Gesetzgeber aus, der Sonderregelun-
gen nur dort schafft, wo er von allgemeinen Regelungen abweichen moch-
te, so muss dies bei der Argumentation berucksichtigt werden. Auch Be-

ckerd%®

weist in seiner Kommentierung darauf hin, dass in den §§ 54 ff.
GWB ,nur solche vom VwVfG abweichende Verfahrensbestimmungen

zusammengefasst* sind.

Folglich kann schon aus systematischen Gesichtspunkten entgegen der
herrschenden Literatur die Auslegung des § 54 Abs. 1 S. 1 GWB nicht
dieselbe wie die zu § 22 S. 1 VWVIG sein. Aus systematischen Gesichts-
punkten sprechen daher gute Argumente daflr, dass der Normgeber mit
§ 54 Abs. 1 S. 1 GWB eine Regelung schaffen wollte, welche von der
Grundsatzregelung des § 22 S. 1 VwVfG abweicht. Dies wiirde bedeuten,
dass die Verfahrenseroffnung nicht — wie es § 22 S. 1 VwV{G vorsieht —

im Ermessen der Behorde steht.

896 Becker in L/IM/R, vor §§ 54-62 Rn 4.
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Bei § 54 Abs. 1 S. 1 GWB scheint es sich vielmehr um eine fachspezifi-
sche Norm zur Verfahrenseréffnung zu handeln, von deren Existenz § 22
S. 2 Nr. 1 VwVfG ausgeht. Danach soll die Verfahrensertéffnung dann
nicht im Ermessen der Behorde stehen, wenn die Behorde aufgrund von

Rechtsvorschriften von Amts wegen oder auf Antrag tatig werden muss.

(2.) Vergleichende Wortauslegung § 22 VwVfG und § 54 Abs. 1 GWB

Gestltzt wird diese These auch durch einen Vergleich der Wortlaute des
§22 S. 1 VWVFG und § 54 Abs. 1 S. 1 GWB. Wahrend § 22 S. 1 VWVfG
eindeutig davon spricht, dass die Behorde nach ,pflichtgemalken Ermes-
sen“ entscheidet, ob und wann sie ein Verfahren durchfuhrt, fehlt es in

§ 54 Abs. 1 S. 1 VwWVFG an einer derartigen Sprachregelung.

(3.) Historische Auslegung
Auch die Gesetzgebungsgeschichte spricht dafir, dass § 54 Abs. 1 S. 1

GWB die im allgemeinen Verwaltungsrecht verankerten Voraussetzungen
der Verfahrenseroffnung aufhebt. Zwar handelt es sich bei der kartellrecht-
lichen Regelung um die gegentber § 22 VwWVfG altere Vorschrift. Beide
Normen existieren jedoch seit 1977 parallel. Seit dieser Zeit gab es meh-
rere groRe GWB-Novellen, welche dem Gesetzgeber die Moglichkeit er-
offnet hatten, die Vorschrift zu streichen und so der Generalklausel des
§ 22 S. 1 VWVIG zu unbegrenzter Geltung zu verhelfen, wenn dies seinem

Willen entsprochen hatte.

Der Gesetzgeber hielt jedoch an der fachrechtlichen Sonderregelung fest.
Dies tat er in Kenntnis des Bestehens einer allgemeinen Vorschrift zur
Verfahrenseroffnung in § 22 S. 1 VWVfG und vor allem im Bewusstsein
des Bestehens einer Offnungsklausel fiir fachrechtliche Sonderregeln in
§ 22 S. 2 VwVIG.
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Die fur den Gesetzgeber augenscheinlich bestehende Notwendigkeit fur
eine fachrechtliche Sonderregelung zur Verfahrenser6ffnung bekraftigte
die Legislative ausdricklich im Jahr 1998. Hier wies der Gesetzgeber der
Norm im Zuge der sechsten GWB-Novelle eine neue Nummerierung (aus
§ 51 GWB a.F. wurde § 54 GWB n.F.) zu und erganzte § 54 Abs. 1 GWB
um den heutigen S. 2. Das Beibehalten einer speziellen Vorschrift im
GWB zur Verfahrenseroffnung kann folglich nicht als bloRes redaktionelles
Versehen des Gesetzgebers angesehen werden. Dies streitet auch dafr,
dass der Gesetzgeber 21 Jahre nach Einfuhrung des VwWVfG nicht nur ei-
ne inhaltsgleiche Regelung i.S.d. § 1 Abs. 1 VWV{G aufrechterhalten woll-

te.

ee) Auslegung im Vergleich von § 54 Abs. 1 S. 1 und 2 GWB

Auch ein Vergleich zwischen § 54 Abs.1 S. 1 und 2 GWB zeigt, dass
Satz 1 einen eigenstandigen Regelungsgehalt gegenliber §22 S.1
VwVFG besitzt und somit alles daflir spricht, dass die kartellrechtliche Re-
gelung einen Fall des § 22 S. 2 Nr. 1 VWV{G darstellt. Dies sind die Ver-
fahren, in denen die Behorde aufgrund von Rechtsvorschriften auf Antrag

oder von Amts wegen tatig werden muss.

(1.) Wortlautunterscheidung
Lediglich § 54 Abs. 1 S. 2 GWB besagt, dass die Behérde von Amts we-

gen ein Verfahren auf Ersuchen einleiten ,kann“. Nur an dieser Stelle wird
eindeutig Ermessen eingerdumt. Im Rahmen des Satz 1 hat der Gesetz-

geber eine derartige Formulierung unterlassen.

Der Gesetzgeber hielt es fur notwendig, den Fall des Ersuchens geson-
dert zur regeln und hier der Behdrde ausdricklich ein Ermessen fur die
Verfahrenseroffnung einzuraumen. Verfahren, welche infolge eines Ersu-
chens eingeleitet werden, sollen nach der eindeutigen Sprachregelung

des Gesetzgebers amtswegige Verfahren sein.
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Wiederum ausgehend von einem umsichtigen Gesetzgeber, welcher Nor-
men nur dort schafft, wo Regelungsbedarf besteht, muss zunachst festge-
stellt werden, dass anscheinend nach dem Willen des objektiven Gesetz-
gebers die in § 54 Abs. 1 S. 1 GWB vorhandenen Regelungen nicht genu-

gen, um die Verfahrensaufnahme durch ein Ersuchen zu erfassen.

Nach der Ansicht der herrschenden Literatur soll jegliches Verlangen ei-
nes Dritten auf Tatigwerden der Kartellbehérden zu seinem Schutze au-
Rerhalb der materiellen Antragsverfahren lediglich ein Ersuchen darstel-
len. In diesem Falle wurde es des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB jedoch nicht be-
durfen, wenn man mit der herrschenden Meinung Ubereinstimmt, dass die
Verfahrenseroffnung bis auf wenige Ausnahmen stets im Ermessen der
Behorde stehe. Die Norm wiirde dann nur Selbstverstandliches®’ regeln

und unnotig sein.

Der Legislative ohne Not die Fahigkeit abzusprechen, systematisch struk-
turierte Gesetze zu erlassen, erscheint voreingenommen. Seit jeher sind
Informationen Dritter Uber das Marktverhalten von Wettbewerbern eine
wesentliche Erkenntnisquelle der Kartellbehorden. Es war bereits vor der
sechsten GWB-Novelle véllig unstreitig, dass die Kartellbehdrde derartige
Informationen verwerten und diese zum Anlass fur die Erdffnung eines
Verfahrens nehmen darf. Es besteht somit die Vermutung, dass der Ge-
setzgeber mit § 54 Abs. 1 S. 2 GWB einen im Vergleich zu Satz 1 beson-

deren Fall regeln wollte.

Die Kartellbehdrden konnen gemal § 54 Abs. 1 S. 2 GWB nicht bei jegli-
chem Ersuchen eines Beschwerdeflihrers von Amts wegen einschreiten,
sondern sollen ein Ermessen auf Einschreiten nur bei einem ,entspre-
chenden® Ersuchen haben. Der Gesetzgeber hat also anscheinend termi-
nologisch nicht jegliche Beschwer eines schutzbedurftigen Beschwerde-
fuhrers dem amtswegigen Aufgreifermessen der Kartellbehérden unter-
worfen. In Verbindung mit der Einfihrung des § 70 Abs. 3 GWB liel3e sich
das ,entsprechende Ersuchen“, welches nicht als Antrag gemall § 54

%97 50 K. Schmidt, LIM/R, § 54 Rn 11.
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Abs. 1 S. 1 GWB zu werten ware, auf Verfahren mit anonymen Beschwer-

defihrern reduzieren.

(2.) Historische Entwicklung des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB

Die Gesetzgebungsgeschichte des Satz 2 bestarkt diese Vermutung.
Nicht samtliche Eingaben Dritter, mit denen ein Tatigwerden der Kartell-
behdrden begehrt wird, sollen ein Ersuchen im Sinne der Norm darstellen.
Unter Satz 2 fallen nur solche Eingaben, in denen der Eingebende um

Anonymitat im Verfahren bittet.

Gemeinsam mit § 54 Abs. 1 S. 2 GWB wurde im Zuge der sechsten GWB-
Novelle § 70 Abs. 4 GWB eingefuhrt. Diese Norm sollte die bis dato be-
stehende ,Ross-und-Reiter-Problematik” entscharfen®®. Sie erleichtert der
Kartellbehdrde die Beweisfilhrung im Anfechtungsverfahren®®. Neben den
Strengbeweismitteln darf sie sich auch dem Beweismittel der Glaubhaft-
machung gemal § 294 Abs. 1 ZPO bedienen. Hierdurch soll — soweit dies
ein Beschwerdeflhrer wiinscht — seine Anonymitat im Verfahren geschutzt

werden®'°.

Die Einfuhrung von § 54 Abs. 1 S. 2 GWB und des § 70 Abs. 4 GWB kann
nicht isoliert von einander betrachtet werden. Beide Normen sind systema-
tisch aufeinander abgestimmt. § 70 Abs. 4 GWB ist die notwendige be-
weisrechtliche Umsetzungsnorm zu § 54 Abs. 1 S. 2 GWB. Nur durch die
Beweiserleichterung des § 70 Abs. 4 GWB ist die vorgesehene Anonymi-
sierung des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB (iberhaupt praktisch umsetzbar®''. Fer-
ner ist im Rahmen der Einfihrung der beiden Normen zu beachten, dass
die sechste GWB-Novelle auch unter dem Ziel der Ausdehnung des Dirritt-

rechtsschutzes stand®'?.

%% BT-Drucks. 13/9720; S. 45; erlauternd: Becker in LIM/R, § 54 Rn 4.

%99 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 70 Rn 9.

610 Begrindung des RegE. Zur sechsten GWB-Novelle, BR-Drucks. 852/97, S. 67.
11 So auch Tatigkeitsbericht BKartA 1997-98, S. 31; Becker in LIM/R, § 54 Rn 4.
%12 50 auch Tatigkeitsbericht BKartA 1996-97, S. 62.
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Unter Berucksichtigung des Vorgesagten, kann in der Implementierung
des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB keinesfalls eine Negativerklarung des Gesetz-
gebers gesehen werden, dass es ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Ta-
tigwerden der Kartellbehérde zu Gunsten eines von Wettbewerbsbeein-
trachtigungen betroffenen Dritten nicht gibt. Satz 2 soll lediglich den Son-
derfall des im Verfahren anonym gehaltenen Beschwerdefuhrers regeln.
Den Gesetzgebungsunterlagen®'? ist ein legislativer Wille hin zu einer all-
gemeinen Aussage bezogen auf samtliche Drittbeschwerden nicht zu ent-

nehmen.

Vielmehr lasst sich unter Berucksichtigung der objektiven Umstande im
Rahmen einer historisch-systematischen Auslegung schlussfolgern, dass
der Gesetzgeber im Zuge der sechsten GWB-Novelle klarstellen wollte,
dass der Begriff des Ersuchens lediglich auf die Begehren eines anony-
men Dritten auf Verfahrenseréffnung beschrankt sein soll. Da insbesonde-

re die Literatur®™

seit Jahrzehnten jegliches Drittbegehren auf Verfah-
renseinleitung unter dem Begriff des Ersuchens zusammenfasst, konnte
die Einfuhrung des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB als klare Absage an den weiten
Ersuchensbegriff und engen Antragsbegriff verstanden werden. In diesem
Fall ware jedes Begehren eines Dritten, der nicht anonym bleiben mochte,
auf Verfahrenseroffnung als Antrag im Sinne des § 54 Abs. 1 S. 1 GWB zu

verstehen.

Vorgenannte systematisch-historische Argumente dlrfen jedoch nicht
uberbewertet werden. Bei griindlicher Auswertung der Gesetzgebungsma-
terialien zur sechsten GWB-Novelle lassen sich keine endgultigen Aussa-
gen in die eine oder andere Argumentationsrichtung tatigen. Ziel der
sechsten GWB-Novelle war zwar die Erweiterung des Drittschutzes. Diese
sollte aber im gerichtlichen Verfahren erfolgen. Auf der Ebene des Kartell-
verwaltungsverfahrens wurden keine aktiven bzw. nachweislichen An-
strengungen zur Ausweitung des Drittschutzes erhoben. Auch zum Zeit-

punkt des Gesetzgebungsverfahrens zur sechsten GWB-Novelle war der

%13 BT-Drucks. 13/9720; S. 45; RegE. BR-Drucks. 852/97, S. 67.
14 7 B. K. Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 527.
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Legislative bekannt, dass ein subjektiv-Offentlicher Anspruch auf Ein-
schreiten der Kartellbehdérden zu Gunsten eines Dritten von der herr-
schenden Meinung abgelehnt wurde. Andiskutiert wurde der Problembe-

reich im Gesetzgebungsverfahren nicht.

Mithin kann lediglich spekuliert werden, ob es der subjektive Wille des Ge-
setzgebers war, die vorgefundene Rechtslage aufrechtzuerhalten, die wei-
tere Klarung der Materie der Rechtsprechung und Wissenschaft zu Gber-
lassen oder mit der Einfuhrung des §54 Abs.1 S. 2 GWB i.V.m. § 70
Abs. 3 GWB den kartellverwaltungsrechtlichen Drittschutz zu erweitern.
Die Ergebnisse der historischen Auslegung konnen deshalb lediglich als

unergiebig angesehen werden.

ff) Auslegung im Zusammenhang mit § 70 Abs. 3 GWB

Im Bereich der Gesetzessystematik ist der Zusammenhang zwischen § 54
Abs. 1 und § 70 Abs. 3 GWB jedoch beachtlich. Dabei muss im Hinblick
auf den Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit gefragt wer-
den, ob eine Unterscheidung zwischen einer Beschwerde eines im Verfah-
ren nicht anonymisierten Dritten und einer solchen eines anonymisierten
Dritten sinnvoll ist. Aul3er Acht gelassen werden hierbei die Vorteile des

Dritten, in einem Verfahren nicht genannt zu werden.

(1.) Unterscheidungsnotwendigkeit zwischen anonymen und nicht anony-

men Beschwerdefiihrer

Es gibt nachvollziehbare Griinde, warum das Begehren des Nichtanony-
men als Antrag und das des anonymen Dritten lediglich als Ersuchen ein-
zuordnen ware. Die Stellung eines Antragstellers verleiht dem Dritten be-
stimmte Verfahrensrechte, welche dem Ersuchenden nach § 54 Abs. 1 S.
2 GWB nicht zugebilligt werden.

Der Antragsteller ist gemaly § 54 Abs. 2 Nr. 1 GWB Verfahrensbeteiligter.
Neben Anhorungs- und Informationsrechten billigt ihm § 63 Abs. 2 GWB
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die Befugnis zur Einlegung der Beschwerde zu. Der anonymisierte Dritte
wird nicht als Beschwerdefuhrer angesehen und ist damit nicht gemaf
§ 63 Abs. 2 GWB beschwerdebefugt.

Eine solche Regelung ist aus rechtspolitischen Erwagungen richtig. Der
anonymisierte Dritte ,versteckt sich® hinter der Behorde. Diese soll fur ihn
das Verfahren, verbunden mit allen Risiken, insbesondere dem Kostenri-
siko fuhren. Der Dritte spielt hierbei lediglich die Rolle des Informanten
und Impulsgebers. Nach der Eingabe seiner Beschwerde im Verfahren
nimmt er eine passive Rolle ein. Weitergehende Beteiligungsrechte sind
ihm nicht zu gewahren. Schliellich tritt er nicht als offener Antragsteller
und damit aktiver Verteidiger der Rechtsordnung®’® und des freien Mark-
tes auf. Die Hingabe seiner Beteiligungsrechte ist der Preis fur seine Ano-

nymitat.

Anders muss es bei dem Betroffenen aussehen, der im Beschwerdever-
fahren offen unter Preisgabe seiner ldentitat auftritt. Der nicht anonymi-
sierte Dritte nimmt im Verfahren regelmafig eine aktive Rolle ein und setzt
sich eigenen, wirtschaftlichen Gefahren aus. Die Zubilligung einer verbes-
serten Verfahrensbeteiligung ware nicht nur gerecht sondern auch im
Rahmen einer ausgewogenen Rechtsfindung sinnvoll. Schlie3lich tragt der
Betroffene durch sein Streben, dem vermeintlichen Storer Einhalt zu ge-
bieten, dazu bei, etwaige kartellrechtswidrige Marktstrukturen aufzude-
cken. Dies ist sehr oft mit der Gefahr erheblicher wirtschaftlicher Konse-

quenzen verbunden®'®.

Soweit die Kartellbehdrde die Sache nach Anhdérung des Betroffenen oder
Auswertung weiterer Beweismittel nicht flr entscheidungsreif erachtet,
wird sie den Dritten nochmals unter Mitteilung der wesentlichen Einlas-

sungen des Betroffenen héren. Unter Umstanden kommt es, z.B. im Rah-

%15 A.A. BKartA, Private Rechtsdurchsetzung, S. 26, welches die Moglichkeit sieht, dass
die Durchsetzung privater Anspriche im Kartellrecht Allgemeininteressen zuwider-
lauft, insbesondere infolge von durch Schadensersatzanspriiche hervorgerufenen In-
solvenzen. Dass BKartA Ubersieht, dass Rechtsgrund fiir Schadensersatzanspriche
die Verletzung objektiven Rechts ist.

%16 Beispielhaft Tatigkeitsbericht BKartA 1997-98 S. 31.
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men einer Sektoruntersuchung zu einer offentlichen Anhorung mit einer

direkten Konfrontation zwischen dem Dritten und dem Beschuldigten.

(2.) Beiladung als untaugliche Alternative

Dem Betroffenen Beteiligungsrechte tber § 54 Abs. 2 Nr. 2 GWB zuzubil-
ligen, ist kein adaquater Ersatz fir ein Beteiligungsrecht nach § 54 Abs. 2
Nr. 1 GWB. Nach § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB steht es im Ermessen der Be-
horde, Personen und Personenvereinigungen, deren Interessen durch die
Entscheidung erheblich berthrt werden, auf Antrag zum Verfahren beizu-

laden®"”.

(a) Gefahr der Verfahrensverzégerung

Die Beteiligung Uber die Beiladung hat gegenuber der Beteiligung als An-
tragsteller zwei wesentliche Nachteile. Zum einen fuhrt die Beiladung zu
einer zeitlichen Verzogerung. Die Beteiligtenrechte stehen dem Beigela-
denen erst mit Bekanntgabe der Beiladung zu. Dies kann deutlich nach

dem Zeitpunkt der Verfahrenseroffnung liegen.

Bedenkt man, dass oftmals die wichtigsten Erkenntnisse des Verfahrens
zu Beginn gewonnen und hieraus durch die Behorde wichtige Schllisse
gezogen und entsprechende MalRnahmen eingeleitet werden, kann eine
solche Verspatung fur das Verfahren nachteilig sein. Diese Nachteile wur-
den nicht nur gegenuber dem Dritten sondern auch der Aligemeinheit wir-
ken, welche ebenso an einer objektiven, beschleunigten Aufarbeitung des

Sachverhalts interessiert ist.

(b) Fehlender Beiladungsanspruch

Ferner steht die Beiladung lediglich im pflichtgemafen Ermessen der Be-

hoérde. Die Behorde ist zwar regelmafig beim Vorliegen einer erheblichen

1" BGHZ 169, 370, 373 — pepcom; Becker in L/M/R, § 54 Rn 17, m.w.N.
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Interessenberiihrung zur Beiladung gehalten®'®. Sie kann eine solche je-
doch aus verfahrensokonomischen Grinden ablehnen, selbst wenn der

Betroffene samtliche Beiladungsvoraussetzungen erfillt®'®.

Zu welchen Schwierigkeiten dies fuhren kann, zeigt die ,pepcom-
Entscheidung” des BGH®%. Ein gestellter, bewilligungsfahiger Beiladungs-
antrag wurde in dem Verfahren, welches Gegenstand der Entscheidung
war, in nicht zu beanstandender Weise durch das Kartellamt aus verfah-
rensokonomischen Grinden abgelehnt. Damit hatte die Behérde dem Be-
troffenen bei wortgetreuer Auslegung des § 63 Abs. 2 GWB die Mdglich-
keit der Erhebung der Anfechtungsbeschwerde gegen die Hauptsacheent-
scheidung genommen, denn beschwerdebefugt sind nach der Vorschrift
nur ,die am Verfahren vor der Kartellbehdrde Beteiligten (§ 54 Abs. 2 und
3)".

Der BGH erkannte das Dilemma. Er versuchte das Problem durch eine
erganzende Auslegung der Norm unter gleichzeitiger Heranziehung des
Europarechts zu l6sen. Im Ergebnis soll der Betroffene weiterhin keinen
Anspruch auf Beiladung haben. Sofern er jedoch einen Antrag auf Beila-
dung zum Verfahren gestellt hat und die materiellen Voraussetzungen der

Beiladung erfiillt sind, soll er auch ohne Beiladung klagebefugt sein®".

So begrulenswert das Ergebnis des BGH auch ist, bestehen ernsthafte
Zweifel daran, ob die Normauslegung des § 63 Abs. 2 GWB noch vom
Wortlaut gedeckt ist. Das BVerfG®? hat der Rechtsprechung bereits wie-
derholt sehr deutlich die Grenzen der Norminterpretation Uber den Wort-
laut hinaus aufgezeigt. Der Gesetzgeber weist in § 63 Abs. 2 GWB aus-
dricklich daraufhin, dass sich eine Verfahrensbeteiligung aus § 54 Abs. 2

oder 3 GWB ergeben muss. Ohne positive Beiladungsverfliigung der Kar-

%18 BGH WUWI/E 2150, 2152, Edelstahlbestecke; Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54
Rn 5.

®19 BGHZ 169, 370-374 f. — pepcom; Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 11 f.

620 BGHZ 169, 370-377 — pepcom.

21 BGHZ 169, 370, 374 f. — pepcom

622 7 B.: BVerfG NJW 2011, 836-841.
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tellbehorde liegt aber keine Verfahrensbeteiligung nach § 54 Abs. 2 Nr. 3
GWB vor.

Mit Anerkennung des beschwerdefihrenden Betroffenen als Antragsteller
ware das Problem zumindest in dem Bereich der Missbrauchsaufsicht ge-
|6st. Der Dritte ware gemal § 54 Abs. 2 Nr. 1 GWB Verfahrensbeteiligter.
Eine darlber hinausgehende Ldsung kann in befriedigender Art und Wei-

se nur eine Gesetzesanderung leisten®??,

gg) Vergleichende Auslegung mit § 32 ff. GWB

Das Verhaltnis zwischen § 54 Abs. 1 und den §§ 32 ff. GWB wurde bereits
herausgearbeitet. Wahrend sich § 54 Abs. 1 GWB als Verfahrensnorm mit
den Voraussetzungen der Verfahrenseroffnung beschaftigt, regeln die
§ 32 ff. GWB die Voraussetzungen fur den Erlass von Finalverfigungen.
Wie unter Hinweis auf § 61 Abs. 2 GWB dargestellt, muss nicht jedes Kar-

tellverwaltungsverfahren zwangslaufig mit einer Verfligung enden.

Insbesondere die Rechtsprechung624 verknupft jedoch den Anspruch auf
Verfahrenseroffnung und -durchfihrung (Tatigwerden) mit dem Anspruch
auf Verflgungserlass (Einschreiten) und sieht ersteren als unselbstandi-
gen Annex zum Anspruch auf Einschreiten. Die Fehlerhaftigkeit dieser

Annahme wurde dargelegt.

(1.) Unterschiede im Wortlaut

Die §§ 32 ff. GWB und § 54 Abs. 1 GWB zeigen einen bedeutenden struk-
turellen Unterschied auf. Wahrend in § 54 Abs. 1 S. 1 GWB nicht von Er-
messen — sei es durch unmittelbare Verwendung des Begriffs oder Ver-
wendung der typischen Verben ,kann® oder ,soll“ — gesprochen wird, ist in
den Ermachtigungsnormen zum Erlass von Finalverfligungen positiv die

Einrdumung von Ermessen geregelt. Es wird dort (z.B. §§ 32 Abs. 1, 2, 3;

2 Hierzu: Neef in GRUR 2008, 30-34.
624 7 B.: BGH DB 1978, 741, 741 ,Rhenania-Pilsner*.
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32a Abs. 1 GWB) ausdrucklich davon gesprochen, dass die Behorde

MaRnahmen ergreifen ,kann®.

Dem Gesetzgeber ware es ein Leichtes gewesen, auch in § 54 Abs. 1 S. 1
GWB positiv zu regeln, dass bereits die Verfahrenseinleitung im Ermessen
der Behorde steht, wie dies die herrschende Literatur vertritt. Er hat jedoch

auf eine derartige Regelung verzichtet.

(2.) Wechselwirkungen zwischen materiellen und formellen Recht

Auch im Rahmen einer uber den Wortlaut hinausgehenden Norminterpre-
tation lasst sich durch eine Verknupfung des § 54 Abs. 1 GWB mit den
§§ 32 ff. GWB keine Ermessenseinraumung in § 54 Abs. 1 S. 1 GWB hin-
eininterpretieren. Die EinrAumung von Ermessen fir den Erlass eines ver-
fahrensabschlielenden Verwaltungsakts bedeutet nicht zwangslaufig,
dass in derartigen Fallen bereits die Verfahrensdurchfuhrung in das Er-

messen der Behorde gestellt ist®?.

Im allgemeinen Verwaltungsrecht ist lediglich eine Verknupfung zwischen
der Verfahrenseroffnung und den materiellen Ermachtigungsgrundlagen
dahingehend anerkannt, dass eine Verfahrenseréffnung bzw.
-durchfihrung nur dort unzulassig ist, wo der Behoérde offensichtlich keine
Befugnis fiir einen Eingriff zusteht®®®. Dieses Problem stellt sich im Kartell-
recht nicht. Sofern im Verwaltungsverfahren durch die Behorde ein kartell-
rechtswidriges Verhalten festgestellt wird, ist sie gegentiber dem Storer

zum Erlass entsprechender Mallnahmen nach §§ 32 ff. GWB berechtigt.

Das materielle Recht beeinflusst die behdrdliche Entscheidung zur Verfah-
renserdffnung vielmehr dahingehend, dass die Exekutive selbst im Falle

des Fehlens einer verankerten Pflicht zur Verfahrenseroffnung zu einer

%25 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwVfG, § 22 Rn 10.
628 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwV{G, § 22 Rn 13.
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solchen verpflichtet ist, wenn der Betroffene einen Anspruch auf den Er-

lass einer Verfiigung hat®%’.

Selbst im Falle des Fehlens einer fachrechtlichen Regelung zur Verfah-
renseroffnung besteht zu Gunsten eines Dritten eine hoheitliche Pflicht zur
Verfahrensdurchfuhrung, wenn der Erlass eines Verwaltungsaktes aus-
schliel3lich im objektiven Ermessen der Behdrde steht, jedoch beim Be-
troffenen erhebliche — auch materielle — Schaden drohen. In diesen Fallen
muss die Exekutive tatig werden und prufen, ob die Voraussetzungen fur

ein hoheitliches Handeln vorliegen®?,

Bereits die Rechtsprechung geht davon aus, dass Dritten durch kartell-
rechtswidriges Verhalten eines Wettbewerbers ein erheblicher Schaden
entstehen konne. Wiederholt priften die Gerichte an, ob sich das objektive
Entschlieungsermessen der Behdrde auf Null infolge drohender unab-
wendbarer schwerer Schaden verdichtet habe. Dies wurde in samtlichen

Fallen nach Bewertung des Tatsachenvortrags verneint®?.

Wirde es also im Kartellrecht an einer speziellen Norm zur Verfahrenser-
offnung fehlen oder diese — wie wohl von der herrschenden Literatur ver-
treten — keinen uber § 22 S. 1 VWV{G hinausgehenden Regelungscharak-
ter haben, so ware die Kartellbehdrde immer dann zur Verfahrenseroff-
nung verpflichtet, wenn ein Betroffener vortragt, durch kartellrechtswidri-
ges Verhalten eines Konkurrenten kdnnten erhebliche finanzielle Einbu-
Ben drohen, durch welche die Gefahr einer Insolvenz bestehe. In diesem
speziellen Fall erkennt selbst die herrschende Meinung einen subjektiv-
offentlichen Anspruch auf Erlass einer Verfugung an. Im Rahmen eines

Kartellverwaltungsverfahrens waren diese Voraussetzungen zu prufen.

%27 Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kommentar zum VwV{G, § 22 Rn 10.

628 Pitschas, Verwaltungsverantwortung, S. 695; Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Kom-
mentar zum VwVfG, § 22 Rn 10.

%29 BGH NVwZ 1984, 266 ,Internord*; KG WuW/E OLG 1813, 1817 ,Medizinischer Bade-
betrieb”, OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 545, 547 f. ,Herzklinik".
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Soweit kleinere oder mittlere Unternehmen durch Wettbewerbsbeeintrach-
tigungen nicht unwesentlich auf ihrem raumlich und sachlich relevanten
Hauptmarkt betroffen sind, durfte eine derartige, auf einer Prognose beru-
hende Behauptung nicht unwahr sein. Die Behorde musste dann den
Sachverhalt priufen, wobei sie sich sicherlich auch auf die Prufung der
Konsequenzen der behaupteten Wettbewerbsbeeintrachtigung auf den
Betroffenen konzentrieren konnte. Dies kann nur im erdffneten Verfahren

geschehen.

hh) Teleologische Auslegung

(1.) Verwirklichung des Wettbewerbsschutzes

Die von der herrschenden Meinung vorgenommene Teilung kartellrechtli-
cher Anspruche zwischen allgemein- und individualschitzend sowie die
damit verbundene Verfahrens- und Rechtswegzuweisung widerspricht
dem Schutzziel des GWB. Schutzgut des Kartellrechts ist der Wettbewerb.
Dieser kann objektiv nur geschutzt werden, wenn sich das Individuum frei
auf einem funktionierenden, nicht von Beschrankungen betroffenen Markt

entfalten kann.

Im Kartellrecht stellt die Wahrnehmung von Allgemeininteressen immer
zugleich auch der Schutz von Individuen dar. Andersherum werden uber
die Durchsetzung subjektiver Anspruche auch objektive Interessen ge-
wahrt. Ein Tatigwerden der Kartellbehdrde zum Wohle eines Einzelnen ist

somit immer auch ein Wirken im Sinne der Allgemeinheit.

Die differenzierende herrschende Meinung ist ausschlieRlich ergebnisori-
entiert. Sie zielt auf den Schutz der Funktionsfahigkeit der Kartellbehérden
vor Arbeits[jberlastunge30. Trotz des anzuerkennenden Ziels ist diese Ar-
gumentation contra legem. Raumt das Gesetz dem Individuum subjektiv-
offentliche Rechte ein, so ist es die Pflicht der Exekutive diese umzuset-
zen. Fehlt es an notwendigen Strukturen, flhrt dies nicht zur Beschnei-

dung der Individualrechte, sondern zu einer Pflicht des Staats, die not-

630 7 B.: OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 545, 548 ,Herzklinik*.
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wendigen Ressourcen zu schaffen. Die Reichweite von Rechten im

Rechtsstaat ist unabhangig von haushaltspolitischen Erwagungen.

Der Schutz der Institution Wettbewerb setzt nicht nur den Schutz einzelner
Marktteilnehmer voraus. Die Aufrechterhaltung eines funktionsfahigen
Wettbewerbs kann in der Praxis nur durch Schutz der einzelnen Wettbe-
werber erreicht werden. Aufgrund der Besonderheiten des Wettbewerbs
ergibt sich eine besondere Verknlpfung zwischen Individualinteressen
und allgemeiner Wohlfahrt, wodurch die Wahrung objektiver Interessen
mehr als nur reflexartig zum Schutze subjektiver Rechte fiihnren®®'. Erin-
nert sei an die einflhrenden Ausfihrungen zu den Prinzipien des Wettbe-

werbs und seiner Frichte.

Ein optimal funktionierender Markt fihrt zu einer maximalen Wohlfahrts-
rendite fur die Allgemeinheit und jeden Einzelnen. Auf einem funktionie-
renden Markt findet sich ein ausgeglichenes Verhaltnis zwischen Angebot
und Leistung, eine hohe Angebotsvielfalt und Innovationen. Vorausset-
zung hierfur ist ein standiger Wettbewerb auf samtlichen Produktions- und
Vertriebsstufen. Die notwendigen Angebote missen durch Individuen ge-
schaffen werden. Wettbewerb setzt stets das Vorhandensein mehrerer

konkurrierender Individuen voraus.

Storungen des Wettbewerbs flhren kurzfristig zunachst zu individuellen
Schaden und langfristig immer zu Beeintrachtigungen des Gemeinwohls.
Selbst der dauerhafte Verkauf von hochwertigen Lebensmitteln durch ei-
nen marktstarken Wettbewerber an den Endkunden unter Verkehrswert,
welcher in weiten Teilen der Bevolkerung zunachst als gemeinwohlfor-
dernd betrachtet werden witirde, flhrt zu derartigen Schaden. Ein Produkt
muss auf einem funktionierendem Markt dauerhaft soviel kosten, wie es

wert ist; das sind wenigstens die Herstellungskosten.

631 Ahnlich: Veelken in WRP 2003, 207, 221; Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 24 f.: Ladeur
in CR 2000, 433, 436.
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Im Beispiel kauft der Lebensmittelhandler entweder die Produkte durch
Ausnutzung eigener Marktmacht gunstig bei vorgeschalteten Marktstufen
ein, was bei diesen zu Einbuf3en fuhrt. Durch diese Einbuf3en kénnen die-
se Marktstufen entweder ihre Selbstkosten nicht decken oder aber andere
Investitionen (Personal, Forschung und Entwicklung, Anlagevermdogen)
nicht tatigen. Dies fuhrt auf anderen Markten (Arbeitsmarkt, Anlagenguter-
produzenten) zu Umsatzeinbulden, gegebenenfalls sogar zum Wegfall

einzelner Wettbewerber der Marktstufe.

Alternativ verkauft der Lebensmittelhandler die zuvor zu Marktpreisen auf-
gekauften Lebensmittel (verbotswidrig) unter Einstandspreis. Auch hier
wlrde ein Verdrangungswettbewerb einsetzen, der zunachst auf der glei-
chen Marktstufe wirkt. Insbesondere kleinere, kapitalschwache Lebensmit-
telhandler wirden vom Markt gedrangt werden. Es kame zu einer Markit-
konzentration, durch welche der Wettbewerb verkleinert wird. Zunachst
wulrden die Lebensmittelproduzenten und/ oder andere Lebensmittelhand-
ler Wettbewerbsnachteile verspuren. Langfristig wirde der Markt von we-
nigen Wettbewerbern beherrscht werden, welche die Preise — gleich ob
auf dem vor- oder nachgelagerten Markt — diktieren wirden. In der Praxis
findet gerade auf dem Lebensmittelmarkt bei vielen Produkten eine Mi-
schung der dargestellten Alternativen statt. Verwiesen sei auf den Milch-
markt und die hierzu gefuhrte Sektoruntersuchung des Bundeskartell-

amts®%?.

Mit der Einschrankung oder gar dem Wegfall der Leistungsfahigkeit von
Wettbewerbern kommt es zunachst meist zu einer Reduktion von Innova-
tionen. Darauf folgend kommt es zu einer Angebotsverknappung und letzt-
lich zu einer von Marktmechanismen abgekoppelten Preisentwicklung. Ein
in Ermangelung von Wettbewerbern bestehender Markt hat keine Steue-

rungsfunktion mehr.

Die Erhaltung der Marktfunktionen und der damit verbundenen Vorteile

setzt folglich immer das Vorhandensein eines Wettbewerbs unter mehre-

%32 BKartA Az.: B2-18/08.
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ren Marktteilnehmern voraus. Wobei es zur Aufrechterhaltung einer Wett-
bewerbssituation genlgt, dass ausreichende Marktzutrittschancen fur po-
tentielle Marktteilnehmer gegeben sind. Der Staat kann also den Wettbe-
werb als Ganzes nur schitzen, wenn er die individuellen Marktteilnehmer
schitzt. Ein vom Individuum abgekoppelter Wettbewerbsschutz ist bereits

denklogisch unmaoglich.

(2.) Sinn und Zweck des besonderen Schutzes vor Marktkonzentration

Unter Berucksichtigung der weiteren allgemein herrschenden Ansicht zur
Gewahrung von Beteiligtenrechten im Kartellverwaltungsrecht erscheint
die ablehnende Ansicht von Literatur und Rechtsprechung bezuglich eines
subjektiven Drittanspruchs auf Tatigwerden als nicht vollkommen konse-
quent. Sie gewahrt in bestimmten Fallen — insbesondere im Fusionskon-
trollverfahren — mittelbar Betroffenen einen héheren Schutz als unmittelbar
Betroffenen von Wettbewerbsbeschrankungen i.S.d. § 1 GWB bzw. in
Missbrauchsverfahren nach §§ 19 ff. GWB.

(a) Wertungswiderspruch zur Fusionskontrolle

Gegen die Entscheidung der Behorde zur Freigabe eines Zusammen-
schlusses kann der Betroffene, soweit er durch den Beschluss materiell
beschwert ist, eine Anfechtungsbeschwerde erheben®®?. Hierzu muss der
Dritte entweder zum Verfahren beigeladen (§ 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB)®* o-
der aber sein begriindeter Antrag auf Beiladung aus verfahrensékonomi-
schen Griinden oder rechtswidrig abgelehnt worden sein®®. Die Anfech-
tungsbeschwerde gegen die Freigabeverfligung ist bereits begrindet,

wenn die die Freigabeentscheidung tragenden Grinde nicht haltbar sind

%33 BGH WuW/E DE-R 1571 f. — Ampére ; OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 1462, 1464 f.
Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40 Rn 26.

63 KG WUW/E DE-R 641, 644 — tobaccoland.

635 BVerfG NJW 2011, 836, 839 f.
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und eine Untersagung des Zusammenschluss zumindest ernsthaft in Be-

tracht kommt®6.

Im Rahmen der materiellen Prifung der Freigabeentscheidung erfolgt nur
noch eine objektive RechtmaRigkeitskontrolle der Verfiigung®’. Eine Prii-
fung, ob denn der konkrete Rechtsverstol} den Beschwerdeflhrer in sei-
nen Rechten verletzt, erfolgt nicht. Der Dritte muss lediglich auf Zulassig-
keitsebene nachweisen, dass er durch die Freigabeentscheidung in eige-
nen Interessen oder einer rechtlich geschutzten Position beruhrt wird.
Hierzu muss der freigegebene Zusammenschluss nur den raumlich und
sachlich relevanten Markt des Dritten betreffen und die Gefahr einer Wett-

bewerbsverschlechterung bestehen®®.

Unter Beachtung der von der herrschenden Meinung vertretenen Ableh-
nung eines Anspruchs auf Tatigwerden flhrt dies zur Konsequenz, dass
Marktteilnehmern zwar gegen potentielle Marktverschlechterungen durch
legal angemeldete Unternehmenszusammenschlisse verwaltungsrechtli-
cher Rechtschutz zugebilligt wird. Gegen Verstolle gegen § 1 GWB, durch
welche sich ein latentes Risiko bereits verwirklicht hat, soll dem Einzelnen
kein behdrdlicher Rechtschutz zu stehen. Er soll lediglich auf den Zivil-

rechtsweg verwiesen werden.

Dieser Wertungswiderspruch ist durch die siebente GWB-Novelle entstan-
den, welche das Notifizierungsverfahren durch das System der Legalaus-
nahme ersetzte. Er ist im Rahmen der Frage nach einem subjektiv-
offentlichen Recht auf Verfahrenseroffnung nicht zu rechtfertigen. Wett-
bewerbsbeschrankende Kartelle im Sinne des § 1 GWB sind faktisch nicht
angezeigte Unternehmenszusammenschlusse, welche nicht der Freigabe
nach §§ 40 Abs. 2 GWB zuganglich sind. Auch ,bloRe* Unternehmensab-
sprachen durften bei genauer Betrachtung regelmaRig die Voraussetzun-

gen des § 37 Abs. 1 GWB erfullen, da derartige Absprachen formalrecht-

%% KG WuWI/E DE-R, 688, 690 — Habet/ Lekkerland; Bechtold, Kommentar zum GWB,
§ 40 Rn 28.

%37 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 40 Rn 28.

%% OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 759, 763 — NetCologne.
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lich die Voraussetzungen einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts — ahnlich

einer ARGE in Form einer Innengesellschaft — erfullen durften.

(b) Aushéhlung gesetzgeberischer Ziele

Nach der herrschenden Meinung soll das Individuum hier lediglich Recht-
schutz auf dem Zivilrechtsweg finden kénnen. Ein subjektiv-6ffentliches
Recht auf parallele Befassung mit dem Sachverhalt durch die Exekutive
wird verweigert. Dies steht im Widerspruch zu dem Anspruch an das
GWB. Wie bereits Blanke®® herausarbeitete, schuf der Gesetzgeber mit

dem GWB ein besonderes Ordnungsrecht zum Schutze des Wettbewerbs.

Dem Wettbewerb ordnete der Gesetzgeber fur die Erreichung und Siche-
rung des Allgemeinwonhls eine derartige Bedeutung zu, dass er eine eige-
ne Bundesbehdrde zur Umsetzung des GWB schuf®*®. Damit wich er ge-
gen den in Art. 83 GG verankerten Grundsatz der Ausfuhrung von Bun-
desgesetzen durch die Lander ab. Ferner verfasste der Gesetzgeber ein
eigenstandiges Verwaltungs- und dazugehdriges Rechtschutzverfahren.
Dies alles nur, um eine optimale Umsetzung des GWB und damit Schutz

des Wettbewerbs sicherzustellen.

Das gesetzgeberische Ziel wirde unterlaufen werden, wenn es im nicht
Uberprufbaren Ermessen der Behorde stehen wirde, ob sie ein Verfahren
wegen Verstdllen gegen § 1 GWB einleitet oder nicht. Wie auch im Fusi-
onskontrollverfahren muss es dem von den Auswirkungen der Wettbe-
werbsbeeintrachtigung betroffenem Dritten moéglich sein, das Zusammen-
wirken von Marktteilnehmern unter kartellrechtlichen MalRstaben behdrd-
lich Uberprifen zu lassen, ohne dass es — wie auch im Fusionskontrollver-

fahren — auf eine individuelle Verletzung materiellen Rechts ankommt.

639 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehérde, S. 58 ff.
%0 |n Einzelfallen kann statt des Bundeskartellamts oder der Europaischen Kommission
die Landesbehdrde zustandig sein.
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(c) Anerkennung des Opportunitétsprinzips

Ein derartiger Anspruch auf Tatigwerden steht auch nicht im Widerspruch
zum Opportunitatsprinzip, welches in den §§ 32 ff. GWB verankert ist.
Diese Eingriffsermachtigungen sind zweifelsfrei als Ermessensnormen
ausgestaltet. Zur Ausibung des pflichtgemalken Ermessens gemal} § 40
VWVIG muss sie zunachst hinreichend den Sachverhalt erforschen und
dies sowohl im Sinne des unmittelbar Betroffenen als auch der zu schut-

zenden Allgemeinheit.

Bevor die Behorde von ihrem Ermessen Gebrauch macht, muss sie ein
Verfahren eréffnen und dabei den Sachverhalt erforschen. Erst nach hin-
reichender Sachverhaltsaufklarung kann die Behorde beurteilen, ob ein
Verstold gegen das GWB vorliegt und ob und wie sie diesen ahndet. Auch
bei Feststellung eines Kartellrechtsverstoldes kann — wenn auch nach hie-
siger Auffassung nur in Ausnahmefallen — die Behérde zu dem Ergebnis
gelangen, dass der Erlass einer sanktionsbewahrten Finalverfigung un-

verhaltnismallig ware.

(d) Wohlfahrtsrendite durch Individualschutz
Gemal § 63 Abs. 2 GWB muss die Behdérde auch Entscheidung Uber das

Absehen von eingreifenden Verfigungen dem Betroffenen mitteilen. Die-
ser konnte die Feststellung der Kartellbehdrde dann in ein Zivilrechtsver-
fahren einbringen. Die behdrdliche Stellungnahme hatte hier Indizwirkung
und wirde somit das private-law-enforcement weiter befligeln. Schlielich
wird die Kartellbehérde vom Erlass einer Finalverfigung bei Verstoflen
gegen § 1 GWB nur bei Auswirkungen auf sachlich oder ortlich begrenz-
ten Markten absehen, die auf Ubergeordneten Markten keine negativen

oder unter Umstanden sogar positive Auswirkungen haben.

Mit den Feststellungen der Behdrde nach einem Kartellverfahren, welches
aus besonderen Grinden nicht mit einer Verfugung endete, kdonnte auf
dem Zivilrechtsweg eine individuelle Losung zwischen den Beteiligten ge-
funden werden, welche auf dem betroffenen Markt einen rechtskonformen
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Zustand herbeifuhrt, ohne etwaige Auswirkungen auf Ubergeordnete Mark-

te zu haben. Dies ware wiederum im Sinne der Allgemeinheit.

Die vorstehenden Erwagungen gelten nicht nur fur Beschwerden Betroffe-
ner wegen VerstoRen gegen § 1 GWB sondern auch fur den Bereich der
Missbrauchsaufsicht (§§ 19 ff. GWB). SchlieRlich kann es im Rahmen der
Marktkontrolle nicht darauf ankommen, ob eine gesetzeswidrige Marktbe-
eintrachtigung durch mehrere oder nur durch ein einzelnes Unternehmen
stattfindet.

i) Verfassungsrechtliche Erwdgungen

Die bisherige Diskussion hat gezeigt, dass die besseren Argumente flr die
Anerkennung eines Anspruchs auf Tatigwerden erwachsend aus § 54
Abs. 1 S. 1 GWB sprechen. Weitere Anhaltspunkte fur die Bejahung eines

solchen Anspruchs kdnnten aus dem Grundgesetz erwachsen.

(1.) Vorbetrachtungen

Bei der Einbeziehung verfassungsrechtlicher Erwagungen ist dogmatisch
zwischen Ansprichen unmittelbar aus Grundrechten und der Heranzie-
hung von Grundrechten bei der Auslegung von Normen zu unterscheiden.
Gesetze sind stets so auszulegen, dass sie die weitest mdgliche Gewahr

der Grundrechtsverwirklichung sicherstellen.

Soweit unmittelbar Anspruche aus Grundrechten und grundrechtsgleichen
Rechten abgeleitet werden, gilt es zu beachten, dass die Grundrechte in
ihrer Struktur zunachst als Abwehr- nicht aber primar als Leistungsrechte
ausgelegt sind®*'. Die Gewahrung von Leistungsansprichen ist vorder-
grundig Aufgabe des einfachen Gesetzgebers. Nur in Ausnahmefallen

lassen sich Leistungsrechte unmittelbar aus Grundrechten ableiten®*?.

41 BVerfGE 7, 189, 204.
642 Jarass in Jarass/Pieroth, Kommentar zum GG, vor Art. 1, Rn 1: Veelken in WRP 2003,
207, 214.
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(2.) Grundrechtlicher Leistungsanspruch

Die unmittelbare Herleitung eines Anspruchs auf Tatigwerden aufgrund
eines Leistungsanspruchs aus Grundrechten ist abzulehnen. Neben der
Funktion als Abwehr- und Mitwirkungsrechte kdnnen Grundrechte ein ori-
ginares Leistungsrecht, ein derivatives Teilhaberecht oder einen Anspruch
auf schitzendes Tatigwerden vermitteln®?. Keiner dieser Fallgruppen ist

fur den allgemeinen Anspruch auf Tatigwerden unmittelbar einschlagig.

(a) Originérer Leistungsanspruch

Ein originares, in der Verfassung verankertes Leistungsrecht auf Tatig-
werden gegenulber der Exekutive ist abzulehnen, da es bereits zweifelhaft
ist, ob denn die Exekutive die flr den Leistungsanspruch zwingend not-
wendige Monopolstellung fiir die Grundrechtsbetatigung hat®**. Zu schiit-
zende Grundrechtsbetatigung ist hier die Wettbewerbsfreiheit. Der Schutz
der individuellen Wettbewerbsfreiheit kann jedoch auch auf dem Privatkla-

geweg erreicht werden.

Letztlich scheitert ein originarer Leistungsanspruch daran, dass dieser,
soweit nicht zwingend durch die Verfassung vorgeschrieben, nur im Rah-
men des Mdglichen gewahrt werden muss. Offentliche Interessen, wie die
Finanzausstattung von Behérden, begrenzen den Anspruch®?®. Solange
die Kartellbehoérden weiterhin an ihrer Belastungsgrenze arbeiten, besteht
fur sie keine aus Grundrechten erwachsende originare Leistungspflicht

zum Tatigwerden.

%43 vgl. Pieroth/Schlink Rn 60 f.; Di Fabio in Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, Art. 12
Rn 125.

%4 OVG Muinster NVwZ 1993, 202.

%45 BVerfGE 33, 303, 333; Pieroth/Schlink Rn 96 ff. mit kritischen Anmerkungen, Rn 100 f.
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(b) Derivative Teilhabe

Auch ein Leistungsanspruch auf derivative Teilhabe scheitert daran, dass
der Staat Teilhaberechte nur unter dem ,Vorbehalt des Méglichen“®*® ge-
wahren muss. Von daher kann auch die Frage dahinstehen, ob ein An-
spruch auf Tatigwerden der Verwaltung in diese Fallgruppe Uberhaupt
hineinfallt. Die hierzu ergangenen Entscheidungen ergingen stets zum
Zugang zu staatlich kontrollierten Ressourcen (z.B. Nutzung von Stadthal-
len, Zugang zu Studienplatzen, Zulassung zu Volksfesten). Ungeklart ist,

ob das Tatigwerden der Behorde eine ahnliche Ressource ist.

(c) Schiitzendes Tétigwerden

Ein unmittelbarer Grundrechtsanspruch auf schitzendes Tatigwerden ist
abzulehnen, da dieser nur subsidiar wirkt. Damit er greift, muss der
Grundrechtstrager die fur das Grundrecht drohende Gefahr nicht mit ande-
ren Mitteln legal abwenden kénnen®’. Besonders an dieser Stelle zeigt
sich, dass Leistungsrechte gegenitber dem Staat vorrangig durch das ein-
fache Recht gewahrt werden. Die Grundrechte haben hier nur Auffang-

funktion.

Der Gesetzgeber hat im Rahmen seines legislativen Ermessens dem Indi-
viduum Mittel zur Wahrung seiner Wettbewerbsfreiheit beiseite gestellt.
Der Einzelne kann Beeintrachtigungen seiner Wettbewerbsfreiheit durch

648 oder das Kartellzivilrecht

einen anderen Wettbewerber Uber das UWG
abwehren. Soweit § 54 Abs. 1 S. 1 GWB keinen einfach gesetzlichen An-
spruch eroffnet, hat ein Individuum nur noch einen grundrechtlichen Tatig-
keitsanspruch, wenn anderenfalls dem Individuum die Grundrechtsver-
wirklichung vollstandig versagt bleibt und die Interessen der Allgemeinheit
und schiitzenswerter Dritter an einem Untétigbleiben nicht (iberwiegen®*°.
Lediglich in Extremfallen dirfte sich so eine Leistungspflicht der Behoérde

ergeben.

*4® BVerfGE 33, 303, 333.

%7 Briining JuS 2000, 955 f.

%48 Hierauf verweisend: Di Fabio in Maunz/Duirig, Kommentar zum GG, Art. 12 Rn 125.
649 Pieper, Grundrechte, S. 30.
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(3.) Anspruchsherleitung aus Rechtsstaatsprinzip

Auch eine unmittelbare Herleitung eines Anspruchs auf Tatigwerden aus
dem Rechtsstaatsprinzip ist nicht mdglich. Anders als im — noch zu be-
leuchtenden — Unionsrecht®®® kennt unser Verfassungsrecht keinen unmit-
telbaren subjektiv-6ffentlichen Anspruch auf eine geordnete Verwaltung,
welcher Uber Rechte im Verfahren hinausgeht. Die Verankerung eines
solchen Grundrechts hat es in Deutschland aufgrund der sehr dichten ge-
richtlichen Uberwachung, diese abgesichert durch Art. 19 Abs. 4 GG in

Verbindung mit der Vielzahl von Verfahrensvorschriften, nicht bedurft®®*.

Das Rechtsstaatsprinzip als Ganzes ist im Grundgesetz nicht positiv ver-
ankert®®2. Es finden sich lediglich verschiedene Teilelemente des Rechts-
staatsprinzips im Grundgesetz — insbesondere in Art. 20 Abs. 2 und 3 und
Art 23 Abs. 1 GG — niedergeschrieben. Trotz dieser fehlenden positiven
Normierung des Rechtsstaats im Grundgesetz ist es allgemein anerkannt,
dass das Rechtsstaatsprinzip zu den verfassungsmaRig verankerten Fun-

damentalprinzipien der Bundesrepublik Deutschland zahlt®®3.

Fundamentalstaatsprinzipien sind jedoch keine Grundrechte oder grund-
rechtsgleiche Rechte im Sinne des § 93 Abs. 1 Nr. 4a GG. Aus ihnen las-
sen sich unmittelbar keine subjektiven Rechte herleiten. Von daher enthalt
Art. 20 Abs. 3 GG kein subjektiv-6ffentliches Recht bezogen auf die Ver-
pflichtung, samtlichen Begehren des Burgers nachzugehen. Einen allge-

meinen Gesetzesvollziehungsanspruch kennt das deutsche Recht nicht.

%0 Urteil des EuGH vom 25 .10.1977; Rs. 26/76, Slg. 1977 1875, METRO/Kommission;
Urteil des EuGH vom 11.10.1983, Rs. 210/83, Slg. 1983 3045 Tz. 14, Demo-Studio
Schmidt/Kommission; Urteil des EuG vom 30.01.2002, Rs. T-54/99, max.mobil/ Kom-
mission, Slg. 2002 11-313.

%' Ruffert in Callies/ Ruffert, EUV/ AEUV, GRCh Art. 41 Rn 3.

%52 Grzeszick in Maunz/Duirig, Kommentar zum GG, VII Rn 1.

%53 Grzeszick in Maunz/Dirig, Kommentar zum GG, VIl Rn 21; Huster/ Rux in Beck-OK
GG, Art. 20 Rn 125.
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Auch aus Art. 19 Abs.4 GG, welches ein weiteres Kernelement des
Rechtsstaatsprinzips enthalt — die Garantie eines effektiven Rechtschut-
zes®* — kann kein subjektiver Anspruch gegentber dem Staat hergeleitet
werden. Art 19 Abs. 4 GG gewahrt den Zugang zur richterlichen Kontrolle
{iber hoheitliches Handeln®®°. Als sog. ,Schlussstein im Gewdlbe des
Rechtsstaats“®® befasst er sich jedoch im Kern nicht mit subjektiven
Rechten gegenuber der Exekutive. Ein Anspruch auf geordnete Verwal-
tung ist einem Anspruch auf Durchsetzung eines solchen im Rechtswege

vorgelagert und von daher nicht in § 19 Abs. 4 GG verankert.

Art. 19 Abs. 4 GG hat jedoch mittelbar Auswirkungen auf das Handeln der
Verwaltung. Da ein effektiver Rechtschutz gegen hoheitliches Handeln nur
gewahrleistet werden kann, wenn den angerufenen Gerichten der gesam-
te fir die Uberpriifung der Angelegenheit notwendige Sachverhalt voll-
standig bekannt ist, obliegt der Exekutive fir ihr Handeln gegeniber
Grundrechtstragern grundsatzlich eine Begriindungspflicht®*’. Diese Be-
grundungspflicht beginnt jedoch erst mit Verfahrensertffnung. Ohne

Pflicht zur Verfahrenseroffnung besteht jedoch keine Begrindungspflicht.

(4.) Anspruchsherleitung aus Sozialstaatsprinzip

Auch aus dem Sozialstaatsprinzip lasst sich unmittelbar kein subjektiv-
offentliches Recht auf Tatigwerden herleiten. Nach Blanke gebiete das
Sozialstaatsprinzip durch Verpflichtung der Behérde zum Einschreiten,

Waffengleichheit zu schaffen®®. Dem kann nicht gefolgt werden.

Zwar hat das Sozialstaatsprinzip teilweise unmittelbaren Einfluss auf die
Grundrechte (insbesondere Art. 1 Abs. 1 i.V.m. 2 Abs. 1 GG) und kann

damit Leistungsrechte schaffen®®, jedoch steht dem Gesetzgeber bei der

%54 Enders in Beck-OK GG, Art. 19 Rn 51; Dirig in Maunz/Durig, Kommentar zum GG, VII
Rn 27.

%% Enders in Beck-OK GG, Art. 19 Rn 74.

%% Traumann/Wandersleb, Recht — Staat — Wirtschaft 11l 1951, 9.

%7 BVerfGE 101, 106, 122; Enders in Beck-OK GG, Art. 19 Rn 76.

%8 Blanke, Der Anspruch auf Eingreifen der Kartellbehorde, S. 34.

%% BVerfGE NJW 2010, 505, 509.
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Umsetzung der staatlichen Pflichten ein weiter Beurteilungsspielraum zu.
Bei der Schaffung von Waffengleichheit bei der Rechtsverfolgung hat er
sich fur ein anderes Instrument entschieden. In den §§ 91 ff. ZPO schuf er

die Voraussetzungen zur Gewahrung von Prozesskostenhilfe.

Ob er damit den ihm obliegenden Pflichten hinreichend nachgekommen
ist, mag fraglich sein. Die Bearbeitung eines umfangreichen Kartell-
rechtsmandats kann durch einen Anwalt nicht mit der hinreichenden Quali-
tat Uber Prozesskostenhilfe kostendeckend erfolgen. Die Beurteilung der
Effizienz des Prozesskostenhilferechts ist jedoch nicht Gegenstand dieser
Arbeit. In deren Rahmen bleibt nur festzustellen, dass der Gesetzgeber
von dem ihm eingeraumten Beurteilungsspielraum hinreichend Gebrauch

gemacht hat.

(5.) Anspruchsherleitung aus Willkiirverbot

Auch aus dem Willkurverbot des Grundgesetzes lasst sich kein allgemei-
ner unmittelbarer subjektiver Anspruch auf Verfahrenseréffnung begrin-
den. Das Willkdrverbot ist in Art. 3 Abs. 1 GG verankert.

Ob das Willkirverbot ein individualrechtlich abgesicherter Teil des
Rechtsstaatsprinzips, also dessen subjektiver Ausdruck ist, oder ob
Art. 20 Abs. 3 GG lediglich der Umsetzung des Willkirverbotes dient und
damit dessen Appendix ist, soll hier nicht erdrtert werden®®. Es handelt
sich dabei lediglich um einen dogmatischen Streit, dessen Lésung hier

nicht zielfiUhrend ist.

Das Willktrverbot gebietet es, Gleiches rechtlich gleich und Ungleiches

661

seiner Eigenart rechtlich ungleich zu behandeln™'. Im Rahmen der

Selbstbindung der Verwaltung ist diese verpflichtet, eine einmal einge-

660 Vgl. Schmid-Amann in Maunz/Dirig, Kommentar zum GG, Art. 103 Abs. 1 Rn 11.
%1 BVerfGE 55, 72, 88; Kischel in Beck-OK GG, Art. 3 Rn 15.
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schlagene Verwaltungspraxis aufrecht zu halten. Ein Abweichen von einer

etablierten Verwaltungspraxis ist nur aus sachlichen Griinden méglich®®?.

Da insbesondere das Bundeskartellamt bislang in einer kaum noch Uber-
schaubaren Vielzahl von Fallen in eine sorgfaltige Prufung der ihr vorge-
tragenen Tatsachen eingestiegen und sich sowohl in diesen Fallen mit
den tatsachlichen als auch den rechtlichen Fragen der Angelegenheit
auseinandergesetzt hat®®®, kénnte hierin eine gelibte Verwaltungspraxis
gesehen werden. Jedoch kann man nicht samtliche, in den Zustandig-
keitsbereich fallende Beschwerden in einer Vergleichsgruppe zusammen-
fassen. Das Bilden von Vergleichsgruppen ist in der Praxis aulerst
schwierig. Schon die Wahl der Parameter (Quantitat/ Qualitat der Geset-
zesverstolle, Hohe der Schaden, Anzahl der Handelnden/ Betroffenen,

Marktauswirkungen) erscheint schwierig.

In Anbetracht dessen wird man der Verwaltung zumindest im Bereich des
Willktrverbots einen weiten Beurteilungsspielraum zubilligen mussen.
Soweit die Behorde aus sachlich nachvollziehbaren Grinden von einer
Verfahrensdurchfihrung absieht, handelt sie nicht willkirlich. Die Grenze
zur Willkar wird erst Uberschritten sein, wenn sie einen bei gleichem
Sachverhalt in sich Uberschneidenden Zeitraumen gegen bestimmte
Marktteilnehmer Verfahren einleitet, andere quantitativ und qualitativ ver-
gleichbare Storer ausklammert. Dies durfte ein Extremfall sein, welcher
sich in bestimmten Fallen wohl auch mit der behordlichen Begriindung des

Fiihrens von Musterverfahren rechtfertigen lieRe®*.

(6.) Mittelbarer Schutz der Wettbewerbsfreiheit

Auch wenn aus dem Grundgesetz kein unmittelbarer subjektiver Anspruch
auf Tatigwerden der Kartellbehorden ableitbar ist, so lassen sich jedoch
uber die grundrechtskonforme Auslegung des § 54 Abs. 1 S. 1 GWB zu-

%2 Kischel in Beck-OK GG, Art. 3 Rn 82; Durig/ Scholz in Maunz/Durig, Kommentar zum
GG, Art. 3 Abs. 1 Rn 446 ff.

%63 7 B.: BGH DB 1978, 741; OLG Diisseldorf, WuW/E DE-R 545, 546 f.

%4 oLG Dusseldorf, WUuW/E DE-R 1757-1774 behandelt einen solchen Fall.
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mindest Indizien finden, welche fur einen subjektiv-6ffentlichen Anspruch

sprechen.

Nach der herrschenden Meinung schitzt Art. 12 Abs. 1 GG die Wettbe-
werbsfreiheit®®. Als Abwehrrecht vor staatlichen Eingriffen in den Wettbe-
werb soll Art. 12 Abs. 1 GG dort greifen, wo staatliche Eingriffe zu einer
Wettbewerbsverzerrung bzw. Verdrangung einzelner Marktteilnehmer flh-
ren. Dies gilt insbesondere bei staatlicher Marktregulierung®® und Sub-

ventionen®®’ .

Ein unmittelbarer Anspruch auf Einschreiten aus Art. 12 Abs. 1 GG kann
in Anlehnung an die Subventionsrechtsprechung®® jedoch erst ange-
nommen werden, wenn durch das Unterlassen des Einschreitens die
Marktposition eines Wettbewerbers in unertraglicher Weise beeintrachtigt
und der Wettbewerb dermalien verzerrt wird, dass es faktisch zum Wett-
bewerbsausschluss kommt®®®. Hiervon kann jedoch nur in absoluten Aus-
nahmefallen ausgegangen werden. In solch schwerwiegenden Ausnahme-
fallen erkennt auch die herrschende Meinung einen Anspruch auf Ein-

schreiten an.

Lediglich mittelbar kann der uber Art. 12 Abs. 1 GG gewahrte Schutz der
Wettbewerbsfreiheit fir die Argumentation zur Bejahung eines isolierten
Anspruchs auf Tatigwerden herangezogen werden. Schreiten die Kartell-
behorden trotz Kenntnis von Wettbewerbsverletzungen nicht gegen den

Storer ein, so konnte dies als verkappte Subvention gewertet werden.

Das Unterlassen des Einschreitens konnte eine sonstige Leistung der Be-
hérde gegenliber dem Storer darstellen, durch welche dem Stérer ein Vor-
teil erwachst. Er kann mit seiner rechtswidrigen Handlung fortfahren und

sich einen Wettbewerbsvorteil durch behordlich nicht unterbundenen

%5 BVerfGE 32, 311, 316 f., ausfihrlich: Veelken in WRP 2003, 207, 215 f.

%66 BVerfG NJW 2005, 273, 273; NVwZ-RR 2011, 385, 386.

%67 BVerfG NJW 1990, 2306, 2307.

%8 zusammenfassend aus wettbewerbsrechtlicher Sicht: Kruse in NVwZ 1999, 1049,
1055.

%69 BVerfG NJW 1990, 2306, 2309.
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Rechtsbruch verschaffen. Das Verhalten der Behorde lief3e sich mit einer
ungleichmaligen Besteuerung von Marktteilnehmern vergleichen. Diese
ist nur aufgrund eines formellen Gesetzes zur Erreichung wichtiger sozial-

oder wirtschaftspolitischer Ziele zulassig®°.

Bei WettbewerbsverstolRen hat der Gesetzgeber im GWB ausdrucklich
normiert, dass diese stets verboten sind. Fur eine Subventionierung durch
Duldung von Wettbewerbsverstdlien fehlt es an einem formellen Gesetz.
Auch wenn die §§ 32 ff. GWB der Behorde Ermessen bei der Anwendung
der Sanktionsvorschriften einraumen, mussen die Behdrden, um dem
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG weitest moglich zur Geltung zu verhel-
fen, den Sachverhalt im Rahmen eines formellen Verfahrens hinreichend
erforschen, um das pflichtgemalie Ermessen auch unter Berucksichtigung

der Allgemeinheit und der Gbrigen Marktbeteiligten austben zu kdnnen.

Die vorstehende Argumentation muss kritisch betrachtet werden. Sie kann
mit guten Argumenten abgelehnt werden. Insbesondere beinhaltet das
Unterlassen keine Duldungsverfiigung gegeniiber Dritten®”". Sofern die
Argumentation verallgemeinert werden wirde, bestiinde die Gefahr der
Anerkennung eines allgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruchs. Ferner
darf nicht Ubersehen werden, dass es dem Beschwerten anders als im
Bereich der Subventionen moglich ist, auf dem Zivilrechtsweg gegen
Wettbewerbsbeeintrachtigungen vorzugehen. Im Bereich der Subventio-
nierung ist der Staat Aktivstorer. Bei Wettbewerbsbeeintrachtigungen ist
dies ein anderer Marktteilnehmer. Das bloRe Dulden einer Wettbewerbs-
verletzung stellt weder eine Freistellung dar, noch hat sie — wenigstens
eine vorsatzbeschrankende — Indizwirkung wie eine Erklarung nach § 32c
GWB.

670 BverfG NVwzZ 2007, 1168, 1170.
71 VVeelken in WRP 2003, 207, 217.
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(7.) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass ein subjektiv-6ffentliches
Recht auf Tatigwerden aus rein verfassungsrechtlichen Argumenten nicht
herleitbar ist. Lediglich Uber Art. 12 Abs. 1 GG wird im Rahmen einer
grundrechtskonformen Auslegung des § 54 Abs. 1 S. 1 GWB eine gewisse
Indizwirkung zu Gunsten eines isolierten Anspruchs auf Einschreiten aus-

gestranhlt.

Jj) Anspruchsherleitung aus Europarecht

AbschlieRend soll gepriuft werden, inwieweit das Unionsrecht Aussagen
zum isolierten Individualanspruch auf Tatigwerden trifft. Das europaische
Recht erkennt einen Anspruch eines Betroffenen auf Tatigwerden der

Kommission als europaische Wettbewerbsbehorde im Ergebnis an.

Ein Dritter hat nach gefestigter Rechtsprechung des EuG®”? und EuGH®"?
einen Anspruch auf sorgfaltige Behandlung seines Vorbringens, wenn er
bei der Kommission als Betroffener einer moglichen Wettbewerbsverlet-
zung eine Beschwerde einreicht. Die Beschwerde musse von den Orga-
nen und Einrichtungen der Union unparteiisch, gerecht und innerhalb einer

angemessenen Frist behandelt werden.

(1.) Herleitung des Anspruchs
Das Recht auf sorgfaltige und unparteiische Behandlung einer Beschwer-
de durch die Kommission entfalte sich aus dem Anspruch des Einzelnen

auf eine geordnete Verwaltung, welche Bestandteil des Rechtsstaatsprin-

72 Urteil des EuG vom 18.09.1992, Rs. T-24/90, Automec/Kommission, Slg. 1992, II-
2223; Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996, [1-00001, Koel-
man/Kommission; Urteil des EuG vom 30.01.2002, Rs. T-54/99, max.mobil/ Kommis-
sion, Slg. 2002 11-313, m.w.N.

73 Urteil des EuGH vom 17.11.1987, Rs. 142/84 und 156/84, BAT und Rey-
nolds/Kommission, Slg. 1987, 4487; Urteil des EuGH vom 17.05.2001, Rs. C-449/98
P, IECC/Kommission, Slg. 2001, 1-3875.
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zips sei®’*. Das Rechtsstaatsprinzip wiederum sei Teil der Verfassungs-

tradition samtlicher Mitgliedsstaaten®”®.

Eine Herleitung eines Anspruchs auf eine geordnete Verwaltung muss
heute nicht mehr aus der Verfassungstradition der Mitgliedsstaaten erfol-
gen. Das Recht auf eine geordnete Verwaltung ist seit dem Jahr 2000 in
Art. 41 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union®® po-
sitiv normiert. Dort heil3t es: ,Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre
Angelegenheiten von den Organen und Einrichtungen der Union unpartei-

isch, gerecht und innerhalb einer angemessenen Frist behandelt werden.”

Insbesondere im Bereich der Uberwachung der Art. 101, 102, 107 und
108 AEUV (ex- Art. 81, 82, 87 und 88 EG) komme der Kommission als
europaische Wettbewerbsbehorde eine besondere Pflicht zur Einhaltung
der Grundsatze der ordentlichen Verwaltung zu®”’. Nach der Rechtsan-
sicht der Gemeinschaftsrichter erwuchs der Kommission eine solche
Uberwachungspflicht aus dem ehemaligen Art. 211 EG, welcher der
Kommission einen allgemeinen Uberwachungsauftrag im Bereich des
Wettbewerbs zuwies. Diese Uberwachungspflicht konnte die Kommission
nach standiger Rechtsprechung des EuG nur erfillen, wenn sie Be-
schwerden Dritter im Bereich des Wettbewerbsrechts sorgfaltig und unpar-

teiisch priift®’®.

Die von der europaischen Rechtsprechung aufgestellten Grundsatze be-
halten auch nach Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages weiterhin Gultig-

keit. Auch wenn der Art. 211 EG nicht wortidentisch in den Vertrag Uber

die Europaische Union (EUV) Ubernommen wurde, finden sich auch in

%7% Urteil des EuGH vom 25 .10.1977; Rs. 26/76, Slg. 1977 1875, METRO/Kommission;
Urteil des EuGH vom 11.10.1983, Rs. 210/83, Slg. 1983 3045 Tz. 14, Demo-Studio
Schmidt/Kommission.

%75 Urteil des EuG vom 30.01.2002, Rs. T-54/99, max.mobil/ Kommission, Slg. 2002 II-
313.

%76 Abl. 2000, C 364, S. 1.

®"7 Urteil des EuG vom 30.01.2002, TS T-54/99, max.mobil/ Kommission, Tz. 49.

%78 Urteil des EuGH vom 11.10.1983, Rs. 210/83, Slg. 1983 3045 Tz. 14, Demo-Studio
Schmidt/Kommission; Urteil des EuG vom 30.01.2002, Rs. T-54/99, max.mobil/ Kom-
mission, Tz. 49, 52 m.w.N.
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diesem die wesentlichen Aufgabenzuweisungen im Bereich der Wettbe-
werbsuberwachung an die Kommission wieder. Art. 17 Abs. 1 S. 2 EUV
verpflichtet die Kommission zur Umsetzung des Unionsrechts und damit
auch der Art. 101 und 102 AEUV. Art. 104 Abs. 1 S. 1 AEUV trifft noch-
mals die explizite Aussage, dass die Kommission fur die Verwirklichung
der in Art. 101 und 102 AEUV niedergelegten Grundsatze verantwortlich

und damit die europaische Wettbewerbshuterin ist.

(2.) Europarechtlicher Begriff der Beschwerde

Der EuGH und insbesondere das EuG haben den Umfang der Prifungs-
pflicht der Kommission bei kartellrechtlichen Beschwerden festgesetzt.
Zunachst ist festzustellen, dass der Begriff ,Beschwerde® im europarecht-
lichen Sprachgebrauch nicht véllig identisch mit dem deutschen Begriff der
Beschwerde ist, wie er in § 63 GWB gebraucht wird. Dort stellt die Be-

schwerde das Rechtsmittel gegen Verfugungen der Kartellbehdrde dar.

Der europarechtliche Begriff der Beschwerde geht weiter und ist mehr am
allgemeinen Sprachgebrauch angelehnt. Nach Art. 5 und 7 VO (EG)
1/2003 wird die Europaische Kommission entweder vom Amts wegen oder
aufgrund einer Beschwerde hin tatig. Eine Beschwerde im europarechtli-
chen Sinne ist das Verlangen eines Dritten, diese mdge ein Verfahren ge-
gen Unternehmen oder Unternehmensverbande einleiten und prifen, ob
deren Marktverhalten gegen Art. 81 oder 82 EG (nunmehr Art. 101 und
102 AEUV) verstoRt®’.

Das Verstandnis des Begriffs Beschwerde im Unionsrecht geht somit auch
deutlich Uber die von der herrschenden Meinung vertretene Auffassung
zur Definition des Antragsbegriffs in § 54 Abs. 1 S. 1 GWB hinaus. Hierun-
ter sollen nur Antrage im Sinne der §§ 3 Abs. 2 (Antrag auf Nichteinschrei-
tenserklarung), 24 Abs. 3 (Eintragung von Wettbewerbsregeln), 30 Abs. 3
(Antrag auf Aufhebung einer Verlags-Preisbindung), 41 Abs. 2 (Befreiung
vom Vollzugsverbot), 42 (Ministererlaubnis) und 54 Abs. 2 Nr. 3 (Beila-

%79 Urteil des EuG vom 30.01 .2002, Rs. T-54/99, max.mobil/ Kommission.
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dung) GWB fallen. Ein Drittbegehren auf Einschreiten der Kartellbehorde
gegen einen Mitbewerber soll nicht unter den Begriff des Antrags im Sinne
des § 54 Abs. 1 GWB fallen®®. Dies wiaren die materiellen Antragsrechte.

Die herrschende Meinung verfolgt somit einen materiellen Antragsbegriff.

Als Pendant im deutschen Kartellrecht kann der Terminus der Antragstel-
lung im Sinne des § 63 Abs. 3 GWB herangezogen werden. Auch der Be-
griff der Antragstellung nach der zitierten Norm wird sehr weit ausgelegt
und erfasst jeglichen Anruf eines Dritten an die Kartellbehdrde mit dem
erkennbaren Ziel, diese solle im Sinne des Antragstellers tatig werden®®’.

Hier kommt es auf rein formelle Erfordernisse an.

(3.) Art und Umfang des Anspruchs

Die Kommission muss den Sachverhalt, welchen der Beschwerdefiihrer
vortragt, in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht aufmerksam untersu-
chen®?. Sie hat zu priifen, ob die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachten
Tatsachen geeignet sind, den Wettbewerb innerhalb des gemeinsamen
Marktes zu verfalschen und den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu

beeintrachtigen®®.

Die Prufung darf nicht nur oberflachlich erfolgen. Vielmehr ist die Kommis-
sion zu einer Priifung mit ,gebiihrender Sorgfalt* verpflichtet®®*. Die Ent-

scheidung der Kommission, den mit der Beschwerde vorgetragenen

%80 Schmidt in I/M-GWB,vor § 54 Rn 3; Junge in GK § 57 Rn 5.

%1 Kiihnen in LIM/R, § 63 Rn 17.

%2 Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996, 11-00001, Koel-
man/Kommission; Mestmacker/ Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht,
2. Auflage 2004, EGWbR § 20 Rn 15.

%83 Urteil des EuGH vom 25.10.1977 Rs. 26/76 Slg. 1977, 1875 RdNr. 13, ,Metro | Urteil
des EuGH vom 11. 10. 1983, Slg. 1983, 3045, 3065, ,Demo-Studio
Schmidt/Kommission*; Urteil des EuGH vom 28.03. 1985, Slg. 1985, 1105, 1122, ,Cl-
CCE/Kommission®; Urteil des EuGH vom 17.05. 2001, Slg. 2001 | 3875, 3934 Tz. 45 —
»JECC/Kommission (,IECC IlI*)*; Urteil des EuG vom 18.09.1992, Sig. 1992 1I-2223,
Tz. 79, Automec IlI; Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996, 11-00001
Tz. 39, Koelman/Kommission.

%84 Urteil des EuG vom 30.01.2002, Slg. 2002 11-313, Tz. 55; Urteil des EuG vom
07.06.2006, verb. Rs. T-213/01 und T-214/01, Sig. 2006 , 11-1601, RdNr. 91 — ,Oster-
reichische Postsparkasse®.
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Sachverhalt nicht weiter zu verfolgen, darf nicht vor vollstandiger Kennt-
nisnahme und Wirdigung des Vortrags des Beschwerdefuhrers erfol-
gen685. Die Kommission ist sowohl zur Prifung des Sachverhalts als auch
zur Vornahme einer rechtlichen Wertung im Rahmen einer Schlissigkeits-

priifung verpflichtet®®.

Sofern die Kommission die Beschwerde als schllssig betrachtet und ein
Gemeinschaftsinteresse der Angelegenheit beimisst, leitet sie ein formli-
ches Verfahren ein. Beschwerden sind fur die Kommission wichtige Quel-

len fiir die Aufnahme von Ermittlungen®®’.

Ein gebundener Anspruch auf Tatigwerden der Kommission im Falle von
Wettbewerbsbeschwerden soll jedoch mit der grindlichen Priafung der
Beschwerde enden. Die Kommission soll nach standiger Rechtsprechung
des EuG®® und des EuGH®®® nicht zu einer Entscheidung im Sinne des
Art. 288 AEUV (ex- Art. 249 EG, davor Art. 189 EWG) verpflichtet sein, ob
denn tatsachlich eine Zuwiderhandlung gegen die Art. 101 und 102 AEUV
vorliegt. Insoweit soll der Kommission ein Verfolgungsermessen zu-

stehen®®.

Die Kommission kann eine Weiterverfolgung der Beschwerde aus ver-
schiedenen Grunden versagen. Moglich ist, dass sie das berechtigte Inte-
resse an der Beschwerde verneint; den Vortrag des Beschwerdeflihrers
fur nicht schlissig ansieht; die Behauptungen des Beschwerdeflhrers als
nicht hinreichend substantiiert betrachtet oder ein Gemeinschaftsinteres-

se®' verneint. Die Verneinung des Gemeinschaftsinteresses kann sie so-

%85 Urteil des EuG vom 18.09.1992, Rs. T-24/90, Slg. 1992, 11-2223, Tz. 82, Auto-
mec/Kommission.

6% Ritter in I/M-EG, VO 17 Art. 7 Rn. 11.

%87 Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/ EG Art. 7, Rn 8.

%88 Urteil des EuG vom 18.09.1992, Slg. 1992 11-2223, Tz . 75, Automec/Kommission ;
Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996, 11-00001, Koel-
man/Kommission.

%8 Urteil des EuGH vom 18. Oktober 1979, Slg. 1979 Il 3173, ,GEMA*.

6% Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/ EG Art. 7, Rn 16; Anweiler in L/M/R, Art. 7 RdNr. 23.

%1 Urteil des EuG vom 24.01.1995, Sig. 1995 11-147, 178 Tz. 81 — BEMIM/Kommission;
Urteil des EuG vom 16.09.1998, Slg. 1998 11-3605, Tz. 48 f. — IECC/Kommission
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gar damit begriunden, dass sie den Wettbewerbsverstol3 aktiv dulden

mochte.

Die Prifung Uber das Vorliegen eines Gemeinschaftsinteresses darf je-
doch erst nach einer grundlichen Befassung mit der Beschwerde erfolgen.
Eine Ablehnung der Beschwerde ohne eine inhaltliche Auseinanderset-
zung mit deren Vortrag durch bloRen allgemeinen Verweis auf ein fehlen-

des Gemeinschaftsinteresse ist nicht moglich®®?.

(4.) Begrtindungspflicht

Die Kommission muss ihre Entscheidung zur Nichtverfolgung der Be-
schwerde gegenuber dem Beschwerdefuhrer gemald Art. 7 Abs. 1 VO
(EG) 773/2004 begriinden. Anderenfalls ist die Entscheidung rechtsfehler-
haft. Art. 7 Abs. 1 VO (EG) 773/2004 ist insoweit lex specialis zu Art. 253
EG.

Die Begrindung der Kommission muss erkennen lassen, dass sie die Be-
schwerde aufmerksam gepriift hat®®. Inhaltlich muss die Begriindung der
Kommission deren Uberlegungen, welche zur Entscheidung der nicht Wei-
terverfolgung der Beschwerde gefuhrt haben, ,so klar und unzweideutig
wiedergeben®, dass der Beschwerdeflhrer ,zur Wahrnehmung seiner
Rechte die tragenden Griinde fiir die MaBnahme erkennen und der Ge-

meinschaftsrichter seine Kontrolle ausiiben kann“®®.

Mithin ist es der Kommission verwehrt, ihre Entscheidung auf allgemeine
Verweise, auf Rechtsnormen und Rechtsprechung sowie nichts sagende

Floskeln zu beschranken. Die Begrundung muss vielmehr eine intensive

(,IECC [¥); Urteil des EuGH vom 17.05. 2001, Slg. 1-2001 3875 — IECC/Kommission
(LIECC llI*); Mestmacker/  Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht,
2. Auflage 2004, EGWDbR § 20 Rn 14.

%92 Urteil des EuGH vom 17.05.2001, Slg. 2001 1-3247, Tz. 42 ,IECC* Ritter in I/M-EG,
VO 1/ 2003/ EG Art. 7, Rn 16.

%93 Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996, 11-00001, Tz. 40, Koel-
man/Kommission.

%% Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996, 11-00001, Tz. 83, Koel-
man/Kommission.
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Auseinandersetzung mit den Tatsachen des vom Beschwerdefuhrer vor-
getragenen Sachverhalts und seiner individuellen rechtlichen Bewertung
erkennen lassen, wobei bei letzterer selbstverstandlich neben der gelten-
den Gesetzgebung auch die hierzu ergangene Rechtsprechung zu be-

rucksichtigen ist.

Die Kommission kommt ihrer Begrindungspflicht nicht ausreichend nach,
wenn sie ihre Entscheidung lediglich mit dem abstrakten Hinweis auf ein
fehlendes Gemeinschaftsinteresse begriindet®®. Vielmehr ,muss die
Kommission die Entscheidung, mit der sie eine Beschwerde wegen unzu-
reichenden oder mangelnden Gemeinschaftsinteresses zurlickweist, kraft
Artikel 190 EWG-Vertrag [nunmehr Art. 296 AEUV] mit denjenigen
Rechts- und Sacherwédgungen begriinden, aufgrund deren sie zu dem Er-
gebnis gelangte, es fehle an einem Gemeinschaftsinteresse, das eine Un-

tersuchung rechtfertige.“®%°

(5.) Voraussetzungen des Anspruchs

(a) Beschwerdeféhigkeit

Beschwerden kdonnen gemal Art. 7 Abs. 2 VO (EG) 1/2003 neben den
Mitgliedsstaaten sowohl von naturlichen als auch von juristischen Perso-
nen erhoben werden®’. Auch wenn Art. 7 Abs. 2 VO (EG) 1/2003 nicht
ausdrucklich Personenvereinigungen als beschwerdebefugt erwahnt, die
keine eigene juristische Rechtspersonlichkeit haben, wird auch solchen
Personenvereinigungen das Recht eingeraumt, sich mit Beschwerden an

die Kommission zu wenden®®,

Bereits die Vorgangervorschrift des Art. 3 VO (EWG) 17/62 erwahnte ein

Beschwerderecht von Personenvereinigungen nicht ausdrucklich. Ein sol-

6% Urteil des EuG vom 18.09.1992, Rs. T-24/90, Tz. 85, Automec/Kommission, Slg.
1992, 11-2223.

%% Urteil des EuG vom 18.09.1992, Rs. T-24/90, Tz. 47, Automec/Kommission, Slg.
1992, 11-2223.

%7 Urteil des EuG vom 16. 12. 2003, T-5/00 ,Nederlandse Federatieve Vereniging voor
de Groothandel of elektrotechnisch gebied®.

%% Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/ EG Art. 7, Rn 9.
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ches war jedoch auch in Zeiten der Geltung der VO (EWG) 17/62 durch
die Rec:htsprec:hung699 anerkannt. Im Zuge der Ablosung der VO (EWG)
17/62 durch die VO (EG) 1/2003 sollte der Kreis der Beschwerdebefugten
nicht eingeengt werden. Dem tragt auch die Kommission Rechnung, in
dem sie in ihren Bekanntmachungen zur Behandlung von Beschwerden’®
in Tz. 36 und 37 auf die entsprechende Rechtsprechung des EuGH zu
Art. 3 VO (EWG) 17/62 verweist und u.a. Verbraucher- und Unterneh-
mensverbanden in den Kreis der Beschwerdeberechtigten aufnimmt. Be-
schwerdeberechtigt sind neben den Vorgenannten Handler™®', Verbrau-

2 und Verbraucherverbande’®, Gewerkschaften’®, Lieferanten’®,

706 707

cher’®

aktuelle’™ oder potenzielle’™™" Wettbewerber, die unternehmerisch tatige

offentliche Hand”®, u.s.w.”®.

(b) Beschwerdebefugnis

Die zur Einreichung einer Beschwerde Befugten missen gemaf Art. 7 VO
(EG) 1/2003 ein berechtigtes Interesse an der Beschwerde darlegen. Eine
Berufung auf das &ffentliche Wohl geniigt nicht”'°. Hierdurch sollen Popu-
larbeschwerden ausgeschlossen werden’'!. Der Beschwerdefiihrer muss

ein direktes und praktisches Interesse am Ausgang des Verfahrens ha-

%99 vgl. z.B.: Urteil des EuG vom 24.01. 1995, Slg. 1995, I1-147, Tz. 28 ,BENIM*; Urteil
des EuG vom 18.05.1994, Slig. 1994 11-285, Tz. 36 ,BEUC®; Urteil des EuGH vom
11. 12. 2004, C-322/01 ,Deutscher Apothekerverband®.

"% Abl. 2004, C 101/ 05.

1 Urteil des EuGH vom 13.01.1994, Slg. 1-15 ,Metro/ Cartier®; Urteil des EuG vom
18. 11.1992, Slg. 1992 11-2417 ,Rendo/ ljsselcentrale®.

02 Urteil des EuGH vom 11. 12.1973, Slg. 1973, 1465, 1469 ,Zucker".

% Urteil des EuG vom 18.05.1994, Slg. 1994 11-285, Tz. 36 ,BEUC*.

7% Urteil des EuGH vom 27.04.1995, Slg. 1995 11-1247 ,Gewerkschaft/ Nestlé-Perrier”.

"% Urteil des EuG vom 14.05.1997, Slg. 1997 11-693 ,Florimex“.

% Urteil des EuG vom 20.11.2002, Slg. 2002 11-4825, Tz. 63 ,Lagadére/Canal; Urteil des
EuG vom 17.10.2005, T-28/02, ,First Data - VISA*.

97 Urteil des EuGH vom 17. 11. 1987, Slg. 1987, 4487; Urteil des EuG vom 12.12.
1996, Slg. 1996 11-1851 Tz. 53 ,Leclerc/Yves St. Laurent”.

%8 Urteil des EUuGH 25. 3. 1996, Slg. 1996 1-1611, ,Niederlandische Bauwirtschaft®.

"% Sjehe auch: Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/ EG Art. 7, Rn 9 mit weiteren Beispielen.

710 Vgl. Bekanntmachung der Kommission tber Behandlung von Beschwerden Tz. 38.

Mestmacker/ Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 2. Auflage 2004, EGWbR

§ 20 Rn 6; Dieckmann, in Wiedemann, KartellR, § 47 Rn. 3.

711
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ben’"?

Der Begriff des berechtigten Interesses wird von der Kommission
sehr weit zu Gunsten der Beschwerdeflhrer ausgelegt, so dass in der
Praxis kaum Beschwerden am fehlenden berechtigten Interesse schei-

tern’ "3,

Ein berechtigtes Interesse im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO (EG) 1/2003 liegt
vor, wenn sich aus dem Vortrag des Beschwerdefiihrers eine sachliche
Nahe seiner Person zum behaupteten Verstol ergibtm. Aufgrund der wei-
ten Auslegung durch die Kommission soll ein berechtigtes Interesse nur
dann nicht vorliegen, wenn der Beschwerdeflhrer sich Uber bestimmte
Praktiken in einem Geschéaftsbereich beschwert, in dem er Uberhaupt nicht

tatig ist’™®.

Ferner muss sich aus dem Vortrag des Beschwerdeflhrers ergeben, dass
er infolge der Wettbewerbsverletzung einen Schaden erleidet oder ein sol-

cher Schaden hinreichend wahrscheinlich ist”'®.

(c) Substantiierungspflicht

Der Vortrag des Beschwerdefuhrers muss schlissig und hinreichend sub-
stantiiert sein. Hierzu muss der vorgetragene Sachverhalt — unter der An-
nahme seiner Richtigkeit — eine in die Zustandigkeit der Kommission fal-
lende Zuwiderhandlung gegen die Art. 101 oder 102 AEUV darstellen.
Auch wenn vom Beschwerdefuhrer nicht erwartet wird, dass er Unterlagen
und Informationen vorlegt, die aulRerhalb seiner Reichweite liegen, muss

er dennoch darlegen, dass es sich bei seinen Behauptungen um mehr als

"2 Mestmacker/ Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, 2. Auflage 2004, EGWbR
§ 20 Rn 6.

3 Dieckmann, in Wiedemann, KartellR, § 47 Rn. 3; Ritter in I/M-EG, VO 17 Art. 3 Rn. 8;

Mestmacker/ Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 2. Auflage 2004, EGWbR

§ 20 Rn 9.

Mestmacker/ Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 2. Auflage 2004, EGWbR

§ 20 Rn 6.

"% Urteil des EuG vom 16.09.1998 Rs. T-133/95 u. T-204/95, Slg. 1998 11-3645, Tz 80,
-IECC II*; Dieckmann, in Wiedemann, KartellR, § 47 Rn. 3.

" Mestmacker/ Schweitzer, EG-Wettbewerbsrecht , 2. Auflage 2004, EGWbR § 20 Rn 6,
m.w.N.

714
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nur Vermutungen handelt. Die Pflicht zur Substantiierung ist in der Praxis

der haufigste Grund fiir die Zuriickweisung von Beschwerden’"".

Der Beschwerdefuhrer soll der Kommission seine Beschwerde durch Ver-
wendung eines eigens hierfir vorgesehenen Formulars (,Formblatt C%)
ubermitteln. Die Verwendung des Formulars sieht Art. 5 Abs. 1 VO (EG)
773/2004 vor. Es handelt sich jedoch lediglich um eine Soll-Vorschrift. Die
Verwendung des Formulars ist keine Pflicht. In der Praxis wird das Formu-
lar auch selten genutztm. Das Formular enthalt jedoch einen Anhalt dafur,
was der Vortrag des Beschwerdefuhrers enthalten muss, damit seine Be-

schwerde hinreichende Erfolgsaussichten hat”'®.

Im Rahmen der SchlUssigkeitsprifung kann die Kommission den Be-
schwerdefuhrer zu Erganzungen seines Vortrags auffordern und ihn zur
weiteren Stellungnahme anhalten. AuRert sich der Beschwerdefiihrer nach
Aufforderung durch die Kommission nicht, gilt sein Antrag im Sinne des
Art. 7 Abs. 3 VO (EG) 773/2004 als zuriickgenommen’?. Zur Einleitung
eigener Ermittlungen ist die Kommission nicht verpflichtet, kann solche

jedoch freiwillig durchfiihren”".

(6.) Durchsetzbarkeit des Anspruchs

Die Entscheidung der Kommission, eine Beschwerde nicht weiter zu ver-
folgen, unterliegt der RechtmaRigkeitskontrolle durch den Gemeinschafts-
richter’??. Insoweit besteht ein subjektiv-6ffentlicher Anspruch. Selbstver-
standlich ist eine richterliche Uberpriifung nur dort mdglich und zulassig,
wo eine Beschwerde nicht behandelt wurde. Im Falle der erfolgreichen

Beschwerde fehlt es am Rechtschutzbedurfnis.

"7 Ritter in I/M-EG, VO 17 Art. 7 Rn. 11.

"8 Mestmacker/ Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 2. Auflage 2004, EGWbR
§ 20 Rn 10.

% Ritter in I/M-EG, VO 17 Art. 7 Rn. 10.

720 Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/ EG Art. 7, Rn 14.

1 Urteil des EuG vom 27. 11. 1997, Slg. 1997 11-2215, Tz. 63 , Tremblay*.

22 Urteil des EuGH vom 25.10.1977 Slg. 11-1977, Metro/Kommission, Tz. 13; Urteil des
EuG vom 18.09.1992, Slg. 1992 11-2223, Tz . 2.; Urteil des EuG vom 30.01.2002, Rs.
T-54/99, max.mobil/ Kommission.
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Der Anspruch des Beschwerdeflihrers auf richterliche Uberprifung der
Entscheidung der Kommission, seine Beschwerde nicht weiter zu verfol-
gen, folgt nach standiger Rechtsprechung des EuGH und des EuG aus
dem Interesse an einer geordneten Rechtspflege und einer ordnungsge-

maRen Anwendung des Wettbewerbsrechts’?.

Inhaltlich kann die Kommission von den Gemeinschaftsrichtern jedoch nur
zur aufmerksamen Prufung angehalten werden. SchlieBlich lehnt auch das
Europarecht einen Anspruch auf Entscheidung (Eingreifen) im Sinne des
Art. 288 AEUV (ex- Art 249 EG) gegenuber dem angeblichen Wettbe-
werbsstorer ab. Hier zeigt sich, dass das europaische im Gegensatz zum
nationalen Wettbewerbsrecht sehr genau zwischen einem Anspruch auf

Tatigwerden und einen Anspruch auf Einschreiten unterscheidet.

Bereits die Verletzung der Begriindungspflicht - auch bei nur unvollstandi-
ger Begrindung — steht dem Beschwerdeflhrer ein subjektiver Anspruch
gegenuber der Kommission auf (neuerliche) Priufung seiner Beschwerde
zu. Das Vorhandensein einer Begriindung in der Einstellungsverfligung
der Kommission ist namlich nicht nur eine formale Voraussetzung. Sie ist
Grundlage fur die weitere gerichtliche Prufung der Verfugung in materieller
Hinsicht.

Nach standiger Rechtsprechung des EuG’?* unterliegt auch der Inhalt der
Begrindung der RechtmaRigkeitskontrolle. Danach ist durch den Gemein-
schaftsrichter zu prifen, ,ob die streitige Entscheidung nicht auf unzutref-
fenden Tatsachen beruht oder einen Rechtsfehler, einen offensichtlichen

Beurteilungsfehler oder einen Ermessensmissbrauch aufweist.“’®

2 Urteil des EuGH vom 25.10.1977 Slg. 11-1977, Metro/Kommission, Tz. 13; Urteil des
EuG vom 30.01.2002, Rs. T-54/99, max.mobil/ Kommission.

% Urteil des EuG vom 18.09.1992, Rs. T-24/90, Slg. 1992, 11-2223, Tz. 45, Auto-
mec/Kommission; Urteil des EuG vom 18.05.1994, Rs. T-37/92, Slg. 1994 11-285,
BEUC/Kommission, Tz. 45; Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996,
11-00001, Tz. 56, Koelman/Kommission.

% Urteil des EuG vom 18.05.1994, Rs. T-37/92, Slg. 1994, 11-285 Tz. 45, BEUC und
NCC/Kommission; inhaltsgleich: Urteil des EuG vom 18.09.1992, Rs. T-24/90, Slg.
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Tatsachen- und Rechtsfehler erklaren sich nahezu von selbst. Ein Tatsa-
chenfehler ist gegeben, wenn die Kommission eine entscheidungserhebli-
che Tatsache nicht oder fehlerhaft bewertet hat. Ein Rechtsfehler liegt vor,

wenn das materielle Recht fehlerhaft angewandt wurde.

Komplizierter ist die Rechtsfindung bezuglich Beurteilungs- und Ermes-
sensfehlern in der angegriffenen Entscheidung. Beurteilungsfehler bezie-
hen sich auf Prognoseentscheidungen der Kommission in tatsachlicher
Hinsicht. In einer Vielzahl von Fallen treten Wettbewerbsteilnehmer an die
Kommission mit Vortragen zu angeblichen Wettbewerbshandlungen von
Konkurrenten heran, welche erst unmittelbar bevorstehen oder welche

noch keinerlei spurbare Auswirkungen auf den Markt entwickeln konnten.

Materiell-rechtliche Grundlage fir das Handeln der Kommission im Be-
reich des Wettbewerbsrechts sind die Art. 101 ff AEUV. Danach sind
Wettbewerbshandlungen verboten, die geeignet sind den gemeinschaftli-
chen Wettbewerb zu beeintrachtigen. Die Kommission muss daher bei
Prifung des ihr zugetragenen Sachverhaltes, soweit dieser nicht vollstan-
dig abgeschlossenes Wettbewerbsverhalten betrifft, eine Prognose abge-
ben, wie sich das monierte Verhalten eines Wettbewerbsteilnehmers auf
den Markt auswirken kann. Von der Kommission wird mithin eine Zu-

kunftsprognose verlangt.

Bei der Beurteilung der Auswirkungen von gewissen Wettbewerbshand-
lungen darf die Kommission nicht nur die angegriffene Handlung und de-
ren potentielle Auswirkungen auf den Markt selbst im Blick haben. Sie
muss auch Alternativprifungen vornehmen. So muss die Kommission ei-
nerseits prifen, ob eine Marktbeeintrachtigung ohne das angegriffene
Verhalten nicht vorliegen wirde. Daruber hinaus muss die Kommission

auch eine Vorhersage darlber treffen, ob den angegriffenen Wettbewer-

1992, 11-2223, Tz. 80, Automec/Kommission; Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-
575/93, Slg. 1996, 11-00001, Tz. 56, Koelman/Kommission.



249

bern andere Mallnahmen zumutbar sind, welche den gemeinsamen Markt

weniger beeintrachtigen wiirden’?°.

Aufgrund der Schwierigkeiten solcher Beurteilungen von zukinftigen Er-
eignissen wird der Kommission diesbezuglich ein sehr weiter Spielraum
eingeraumt. Insbesondere bei der Bewertung von weniger einschneiden-
den Handlungsalternativen obliegt es zunachst dem Beschwerdeflhrer,
solche MalRnahmen vorzutragen und deren gleiche Wirksamkeit auch zu

beweisen’?’.

Auch bei der Ausibung des Aufgreif- und Verfolgungsermessens steht der
Kommission ein Entscheidungsspielraum zu, welcher jedoch durch die
Rechtsprechung begrenzt wird. Wie bereits ausgefuhrt, besteht selbst bei
sicherem Vorliegen eines VerstoRes gegen die Art. 101 und 102 AEUV

H™?® und des EuG’® kein ge-

nach gefestigter Rechtsprechung des EuG
bundener Anspruch auf Einschreiten durch die Kommission. Die Kommis-
sion ist nur bei Bestehen eines Gemeinschaftsinteresses zum Einschrei-

ten angehalten”®.

Bei der Bewertung des Gemeinschaftsinteresses soll die Kommission
auch ihre eigenen Ressourcenkapazitaten mitbertcksichtigen durfen. Da
diese unstreitig begrenzt sind, soll die Kommission selbst entscheiden dur-
fen, welchen gemeldeten Verstdlien sie selbst nachgeht und welche sie
den nationalen Kartellbehérden bzw. Gerichten zur weiteren Abklarung

Uberlasst™".

726 Vgl. als Beispiel fur den Umfang einer solchen Prifung auf Beurteilungsfehler: Urteil
des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996, [I-00001, Tz. 44 ff., Koel-
man/Kommission.

" Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996, 11-00001, Tz. 58, Koel-
man/Kommission.

728 Vgl. nur: Urteil des EUGH vom 14.02.1989, Rs. 247/87, Slg. 1989, 291, Tz. 10 ff. Star
Fruit/Kommission.

2 Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996, 11-00001, Tz. 71, Koel-
man/Kommission; Beschluss des EuG vom 23.01.1995, Rs. T-84/94, Sgl. 1995, II-
101, Tz. 23, Bilanzbuchhalter/Kommission.

%0 Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/ EG Art. 7, Rn 3.

! Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/ EG Art. 7, Rn 16.
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Der Kontrolle des Gemeinschaftsrichters unterliegt nach der Ansicht von
Literatur und Rechtsprechung jedoch die Ausibung des Ermessens. Die
europaische Judikative kann prifen, ob bei der Entscheidung ein Ermes-
sensmissbrauch vorliegt. Dieser kann in einer Ermessensuberschreitung

oder einem Ermessensfehlgebrauch liegen”?,

Im Bereich der Kontrolle des Aufgreifermessens prift das Gericht, ob die
Kommission bei ihrer Entscheidung die Bedeutung der behaupteten Zuwi-
derhandlung fur das Funktionieren des gemeinsamen Marktes mit der
Wahrscheinlichkeit des Nachweises des Vorliegens der Zuwiderhandlung
sowie den Umfang der zu erwartenden notwendigen Ermittlungsmal3nah-
men ausreichend gegeneinander abgewogen hat. Hierbei hat die Kom-
mission stets zu berlcksichtigen, dass ihr eine sehr weite Pflicht zur
Uberwachung des innergemeinschaftlichen Wettbewerbs auferlegt wurde.

Diese Pflicht hat sie bestmdglich zu erfiillen”.

Bezlglich des Verfolgungsermessens kann das Gericht prufen, ob sich die
Kommission bei ihrer Entscheidung auf Nichtverfolgung der Beschwerde
von sachfremden Erwagungen hat leiten lassen. Die Entscheidung der
Kommission darf lediglich vom Leitgedanken eines bestmdglichen Schut-
zes des gemeinschaftlichen Wettbewerbes getragen sein. Keinesfalls darf
sie ihre Entscheidung etwa auf der Protektion einzelner Unternehmen o-
der Unternehmenszweige stiitzen’**. Das Vorliegen solch sachfremder
Ermessenserwagungen muss jedoch vom Beschwerdefihrer im Bestrei-

tensfall bewiesen werden”*°.

732 Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/ EG Art. 7, Rn 16.

" Urteil des EuG vom 18.09.1992, Rs. T-24/90, Slg. 1992, 11-2223, Tz. 86, Auto-
mec/Kommission.

" Urteil des EuG vom 18.09.1992, Rs. T-24/90, Slg. 1992, 11-2223, Tz. 106, Auto-
mec/Kommission.

"5 Urteil des EuG vom 18.09.1992, Rs. T-24/90, Slg. 1992, 11-2223, Tz. 105, Auto-
mec/Kommission
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(7.) Zwischenergebnis

Es ist festzustellen, dass auch das europaische Wettbewerbsrecht zwi-
schen einem Anspruch auf Tatigwerden und einem Anspruch auf Ein-
schreiten unterscheidet. Unabhangig von der Frage, ob die Europaische
Kommission verpflichtet ist, zu Gunsten privater Interessen einen behaup-
teten Wettbewerbsverstol® zu verfolgen, ist sie verpflichtet, sich mit dem
Vorbringen eines Wettbewerbsteilnehmers sorgfaltig auseinanderzuset-

zen.

Sofern die Kommission eine Weiterverfolgung der Beschwerde ablehnt,
muss sie ihre Entscheidung substantiiert begrinden. Die Entscheidung
der Kommission auf Nichtverfolgung unterliegt der richterlichen Kontrolle.
Die Entscheidung ist bezogen auf Tatsachen-, Beurteilungs-, Rechtsan-

wendungs- und Ermessensfehler Gberprfbar.

(8.) Vergleich Bescheidungs- und europarechtlicher Vorpriifanspruch

Der Prifanspruch gegentber der Kommission ist deutlich weiter als der
Bescheidungsanspruch des allgemeinen deutschen Verwaltungsrechts.
Der Bescheidungsanspruch enthalt nur ein Recht auf willkirfreie Ent-
scheidung. Die Behdérde kann ohne materiell-rechtliche Prifung aus jegli-
chen nachvollziehbaren und objektiven Grinden die Einleitung eines Ver-

fahrens ablehnen.

Auch nach europaischem Recht soll die Kommission nicht gezwungen
sein, eine Entscheidung in der Sache zu fallen. Wie nationale Behérden
soll auch sie dem Opportunitatsprinzip unterliegen. Oberflachlich betrach-
tet, scheinen von daher der nationale Bescheidungs- und der europarecht-

liche Prufanspruch sehr ahnlich zu sein.

Der Unterschied zwischen den Anspruchen liegt jedoch nicht in den Er-
gebnissen. Beide Verfahren kdonnen entweder zur Ablehnung oder zur
Aufnahme eines (weiteren) Verwaltungsverfahrens fihren. Der Unter-
schied zwischen den Verfahren liegt im Weg der Entscheidungsfindung.
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Das europaische Verfahren ist zunachst formalisierter. Ferner ist die

Kommission zu einer deutlich tieferen Prufung verpflichtet.

Die Kommission muss bei Bedarf den Sachverhalt durch Nachfragen beim
Beschwerdefuhrer weiter erforschen. Eine solche Pflicht besteht fur die
nationalen Behorden nicht. Ferner muss eine tiefgreifende Auseinander-
setzung in rechtlicher Hinsicht mit dem Vortrag erfolgen. Dieser ist auf
Schlussigkeit zu prifen. Erst nach dieser rechtlichen Prifung darf die
Kommission Opportunitatsgesichtspunkte ins Feld fuhren und von einer
Weiterverfolgung aus marktpolitischen oder ressourcenbedingten Grianden

absehen.

Die Kommission muss ihre Entscheidung begrinden. Die nationale Recht-
sprechung geht davon aus, dass es sich bei der Erklarung der Behorde,
von einer Einleitung eines Verfahrens abzusehen, nicht um einen Verwal-
tungsakt handelt. Damit unterliegt eine ablehnende Entscheidung der Be-
hdérde nicht der Begrundungspflicht nach § 39 VwV{G.

Dies wiederum hat erhebliche Auswirkungen auf den Rechtschutz. Wah-
rend europarechtlich die Entscheidung der Kommission kein Wettbe-
werbsverfahren einzuleiten im Hinblick auf Tatsachen-, Beurteilungs-,
Rechtsanwendungs- und Ermessensfehler der gerichtlichen Kontrolle un-
terliegt, ist dies bezogen auf den Bescheidungsanspruch nicht maoglich.
Ohne behérdliche Begrindungspflicht ist eine effektive gerichtliche Kon-
trolle der Entscheidungsfindung nahezu ausgeschlossen. Die nationale
Behorde muss zur Erfullung der von der Rechtsprechung aufgestellten
Mindestanforderungen an den Bescheidungsanspruch lediglich dem Be-
troffenen mitteilen, dass sie sein Begehren empfangen und zur Kenntnis
genommen hat, jedoch aus sachlichen Griinden von einer Verfahrensein-

leitung absieht.

Kurz zusammengefasst entfaltet der europarechtliche Anspruch gegen-
uber dem Bescheidungsanspruch einen hoheren Rechtschutz. Selbst

wenn die Kommission kein Verfahren einleitet, so erhalt der Beschwerde-
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fuhrer durch die Entscheidung der Kommission zumindest eine summari-
sche Rechtsprufung und kennt hierdurch die Rechtsauffassung der Be-
horde. Hierdurch kann er nachvollziehen, ob die Behorde von einem ob-
jektiven Verstold gegen das Kartellrecht ausgeht oder einen solchen nicht

sieht.

(9.) Ubertragbarkeit auf das deutsche Kartellrecht

Im Falle der vollstandigen Ubertragbarkeit des europarechtlichen Priifan-
spruchs auf das nationale Recht wirde dies nicht nur ein weiteres Argu-
ment fur die Bejahung eines Anspruchs auf Tatigwerden sein. Es wirde
sogar feststehen, dass auch im nationalen Kartellrecht ein solcher An-

spruch judizierbar ist.

(a) Verpflichtung nach Art. 41 GRCh

Ein Anspruch auf sorgfaltige Prifung kann nicht unmittelbar aus Art. 41
Abs. 1 der europaischen Grundrechtecharta hergeleitet werden. Die Norm
verankert zwar ausdrucklich das Recht einer jeden Person, dass seine
Angelegenheiten unparteiisch, gerecht und in angemessener Frist bear-
beitet werden. Die in der Charta niedergeschriebenen Grundrechte binden

jedoch unmittelbar nur die Organe der Union”®.

Ob die Vorschrift auch fur Organe der Mitgliedsstaaten gilt, wenn diese
europaisches Recht austiben, muss noch abschliellend geklart werden.
Unstreitig ist jedoch, dass Art. 41 Abs. 1 GRCh nicht unmittelbar gilt, wenn
nationale Behdrden ausschlieRlich nationales Recht umsetzen™’. Handeln
die nationalen Kartellbehoérden also ausschliel3lich auf Grundlage des
GWSB entfaltet die Charta der Grundrechte keine unmittelbare Wirkung.

"% Kingreen in Callies/ Ruffert, EUV/ AEUV, GRCh Art. 51 Rn 3.
¥ Ruffert in Callies/ Ruffert, EUV/ AEUV, GRCh Art. 41 Rn 9.
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(b) Verfahrensvorrang des GWB

Eine unmittelbare Anwendung der Verfahrensvorschriften der VO (EG)
1/2003 auf das deutsche Kartellverwaltungsverfahren scheidet auch aus.
Sobald nationale Kartellbehorden tatig werden, sind sie an die Verfah-
rensvorschriften des GWB gebunden. Dies sieht § 50 Abs. 3 S. 2 GWB
ausdrucklich vor. Fur das Verwaltungsverfahren sind somit die §§ 54 ff.
GWB einschlagig. Im BuRgeldverfahren gelten die Regelungen des OWIiG
i.V.m. §§ 81 ff. GWB™,

Auch wenn die Regelungen des § 54 Abs. 1 GWB sehr stark an Art. 7
Abs. 1 VO (EG) 1/2003 angelehnt sind, sind sie nicht vollstandig gleich.
Wahrend nach nationalem Recht die Behdrden von Amts wegen oder auf
Antrag tatig werden, ergehen Entscheidungen der Kommission gemaf
Art. 7 Abs.1 S. 1 VO (EG) 1/2003 von Amts wegen oder aufgrund von
Beschwerden. Die Unterschiede zwischen dem europaischen Beschwer-
debegriff und dem Verstandnis des Antragsbegriffs in § 54 Abs. 1 GWB

nach Ansicht der herrschenden Meinung wurden dargelegt.

Vollstandig fehlt es im nationalen Recht an einer mit Art. 7 Abs. 2 VO (EG)
1/2003 vergleichbaren Vorschrift. Anders als im Unionsrecht ist im GWB
nicht geregelt, wer zur Einreichung von Antragen befugt ist. Es fehlt auch
eine mit der VO (EG) 773/2004 vergleichbaren Rechtsgrundlage, welche
die Verfahrensweise zur Behandlung von Antragen auf Verfahrenseinlei-

tung regelt.

(c) Gesetzesziel: level playing field

Das europaische Kartellrecht enthalt jedoch mittelbar verbindliche Vorga-
ben fir das nationale Verfahrensrecht mit der Folge, dass der Antragsbe-
griff in § 54 Abs. 1 GWB spatestens seit der siebenten GWB-Novelle mit
dem Beschwerdebegriff des Art. 7 VO (EG) 1/2003 gleichzusetzen ist.

738 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 50 Rn 9.
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Wesentliches Ziel der siebenten GWB-Novelle war die Angleichung des
nationalen Wettbewerbsrechts an das Unionsrecht’. Zur Vereinheitli-
chung der Wettbewerbsbedingungen sollte die unterschiedliche Behand-
lung von Wettbewerbsverstollien auf nationaler Ebene im Vergleich zu
VerstoRen mit Auswirkungen auf den gemeinsamen Markt aufgehoben
werden’°. Hierdurch sollte eine nicht als sachgerecht empfundene unter-
schiedliche Behandlung von GroRunternehmen im Gegensatz zu kleineren
und mittleren Unternehmen, welche lediglich auf lokalen und regionalen
Markten agieren, vermieden werden. Mit der Angleichung des nationalen
Kartellrechts an das europaische Wettbewerbsrecht, was auch die weite-
ren Mitgliedstaaten taten, sollte ein ,level playing field* im Bezug auf die
Wettbewerbsbedingungen im gemeinsamen Binnenmarkt geschaffen wer-

den741

Erreicht werden sollte dieses Vorhaben nicht nur durch eine Angleichung
des materiellen Kartellrechts an das Unionsrecht verbunden mit der Auf-
nahme der Art. 81 und 82 EG (nunmehr Art. 101 und 102 AEUV) in den
Schutzbereich des § 32 Abs. 1 GWB'*2. Ausdriickliches Ziel war auch die
Anpassung des GWB an die VO (EG) 1/2003"*, insbesondere die Anglei-
chung der nationalen Verfahrensregeln an die Vorgaben der VO (EG)
1/2003™*,

Die VO (EG) 1/2003 diente dem Gesetzgeber im Rahmen der siebenten
GWB-Novelle nicht nur als Orientierungsmalistab. Sie stellt infolge des
gesetzgeberischen Willens zur Schaffung eines level playing fields auch
eine malgebliche Auslegungshilfe fir das GWB dar. Regelungen des
GWB mussen — soweit keine Ubergeordneten zwingenden Grunde entge-
genstehen — so interpretiert werden, dass eine weitest mogliche Anpas-

sung an das Unionsrecht erfolgt.

739 BR-Drucks. 441/04, S. 1 f.
%0 BR-Drucks. 441/04, S. 38.
"1 BR-Drucks. 441/04, S. 38.
™2 Fychs in WRP 2005, 1384, 1385.
743 BR-Drucks. 441/04, S. 1 f.
44 BR-Drucks. 441/04, S. 36.
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Um den vom Gesetzgeber besonders erwahnten Schutz rein lokal oder
regional agierender Unternehmer an das auf Gemeinschaftsebene ge-
wahrte Schutzniveau anzupassen, ist es daher erforderlich, von der durch
die herrschenden Meinung vertretenen eingeschrankten Auslegung des
Antragsbegriffs in § 54 Abs. 1 GWB Abstand zu nehmen. Eine Beschran-
kung des Individualanspruchs auf Einleitung eines Verfahrens auf die we-
nigen Antragsverfahren des materiellen Rechts steht im Widerspruch zu

den Zielen der siebenten GWB-Novelle.

Um zu verhindern, dass marktstarken GroRunternehmen ein qualitativ ho-
herwertiger Schutz Gber das Europarecht zukommt, muss § 54 Abs. 1 S. 1
GWB im Sinne des Art. 7 Abs. 1 und 2 VO (EG) 1/2003 ausgelegt werden.
Der Begriff des Antrags i.S.d. § 54 Abs. 1 S. 1 GWB ist entsprechend des
Begriffs der Beschwerde i.S.d. Art. 7 VO (EG) 1/2003 rein formell auszu-
legen. Hierunter muss jegliches Verlangen eines Dritten fallen, die Kartell-
behdérde moge ein Verfahren gegen Unternehmen oder Unternehmens-
verbande einleiten und prufen, ob deren Marktverhalten gegen materielles

Kartellrecht verstoRt’*®

Dies fuhrt dazu, dass jedem betroffenen Wettbewerbsteilnehmer das
Recht zusteht, die Einleitung eines Verfahrens bei eigener Betroffenheit zu
verlangen. Gleichwohl besteht auch auf nationaler Ebene der Anspruch,
dass die Behorde ihre abweisende Entscheidung begrunden muss und
diese Entscheidung wie im Unionsrecht’*® der gerichtlichen Kontrolle un-

terliegt.

Das deutsche Recht steht der Einraumung eines erweiterten Anspruchs
auf Tatigwerden in Angleichung an das Unionsrecht nicht entgegen. § 50
Abs. 3 S. 3 GWB verbietet keine europafreundliche Auslegung der natio-
nalen Verfahrensvorschriften. Selbst wenn aus § 54 Abs. 1 GWB kein An-

spruch auf Verfahrenseroffnung ableitbar ware, so stellt die EinrAumung

5 Angelehnt an: Urteil des EuG vom 30.01.2002, Rs. T-54/99, max.mobil/ Kommission.
748 Ritter in I/M-EG, VO 1/ 2003/ EG Art. 7, Rn 16.
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zusatzlicher Rechte keinen Eingriff dar, welcher unter dem Vorbehalt des

Gesetzes steht und damit einer positiven Normierung bedarf.

Da es ausdricklicher Wunsch des Gesetzgebers ist, dass im Rahmen des
GWB Wettbewerbsverstole auf nationalen Markten gleich wie Wettbe-
werbsverstRe auf dem Gemeinschaftsmarkt behandelt werden™’, gelten
vorstehende Aussagen auch fur das Verfahrensrecht zur Umsetzung der
§§ 1 und 19 ff. GWB. Nur so lasst sich das Ziel des level playing field, in
dem es keine Unterschiede bei der Umsetzung des Kartellrechts aufgrund
der Marktlokalitat geben soll, erreicht werden. Dem legislativen Ziel der
Angleichung und Vereinfachung wirde es letztlich widersprechen, wenn
§ 54 Abs. 1 S. 1 GWB bei VerstoRen gegen Art. 101 bzw. 102 AEUV an-

ders auszulegen ware, als bei VerstolRen gegen § 1 bzw. 19 ff. GWB.

3.) Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Ta-
tigwerden dem Grunde nach anzuerkennen ist. Es findet seine An-
spruchsgrundlage in § 54 Abs. 1 S. 1 GWB.

VI. Losung

1. Einheitlicher Antragsbegriff im Kartellverfahrensrecht

Eine Uber die Ansicht der Literatur hinausgehende Definition des Antrags-
begriffs in § 54 Abs. 1 S. 1 GWB lasst sich Uber eine Gleichsetzung mit
dem Antragsbegriff in § 63 Abs. 3 S. 2 GWB erreichen’®. Auch an dieser
Stelle verwendet das GWB den Begriff ,Antrag®.

"7 BR-Drucks. 441/04, S. 38.
8 Anprifend, aber scharf ablehnend K. Schmidt, Kartellverwaltungsverfahren, S. 495,
523.
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Nach der herrschenden Meinung gibt es inhaltliche Unterschiede zwi-
schen den Antragsbegriffen in § 54 Abs. 1 und § 63 Abs. 3 GWB'*°. Wah-
rend die Auslegung des Antragsbegriffs in § 54 Abs. 1 GWB nur auf die
materiellen Antragsverfahren beschrankt sein soll, legt die herrschende
Meinung den Begriff des Antrags in § 63 Abs. 3 GWB sehr weit aus’.
Hier wird sich an rein formellen Kriterien orientiert. Antrag im Sinne des
§ 63 Abs. 3 GWB soll jegliches an die Kartellbehérde herangetragene Be-
gehren eines Individuums mit der Behauptung eines eigenen Rechts

sein”’.

Dehnt man den Antragsbegriff des § 54 Abs. 1 S. 1 GWB &ahnlich wie in
§ 63 Abs. 3 GWB auf eine rein formelle Auslegung aus, so ist als Antrag
im Sinne der Norm jegliches eindeutiges Verlangen eines im Verfahren
nicht anonym gehaltenen Dritten gegenuber der Kartellbehdrde zu verste-
hen, welches auf Einleitung eines Kartellverwaltungsverfahrens gegen
einen anderen Wettbewerber gerichtet ist. Rechtsfolge dieser Definition
ist, dass einem Betroffenen ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Tatigwer-
den, unabhangig vom Bestehen eines materiellen Anspruchs auf Erlass

einer Verfligung, zuzubilligen ist.

Neben den bereits dargestellten Grunden, welche eine formelle Auslegung
des Antragsbegriffs in § 54 Abs. 1 GWB erfordern, erscheint es opportun,
den Antragsbegriff innerhalb des dritten Teils des GWB, zu dem auch § 54

als auch § 63 GWB gehoren, einheitlich auszulegen.

Fir eine Anlehnung des Antragsbegriffs des § 54 Abs. 1 S. 1 GWB an den
des § 63 Abs. 3 GWB spricht auch § 54 Abs. 1 S. 2 GWB. In diesem ver-
wendet der Gesetzgeber flr den Dritten den Begriff ,Beschwerdeflhrer*.
Der Begriff des Beschwerdeflhrers findet sich in § 67 Abs. 1 Nr. 1 GWB
wieder. Dort wird positiv bestimmt, dass der Beschwerdeflhrer Beteiligter

des gerichtlichen Verfahrens ist.

9 K. Schmidt in I/M-GWB, § 63 Rn 30; Kiihnen in L/M/R, § 63 Rn 17.

™ Kiihnen in LIM/R, § 63 Rn 17.

1 K. Schmidt in I/M-GWB, § 63 Rn 30, 36; Klose in Wiedemann, KartellR, § 54 Rn 10;
Kihnen in L/M/R, § 63 Rn 17.



259

Der Begriff des Beschwerdefuhrers in § 67 Abs. 1 Nr. 1 GWB wird aus-
schlieRlich anhand formeller Kriterien definiert. Jede Person, welche vor
Gericht aulerhalb des Ordnungswidrigkeitenrechts um Hilfe gegen ein
hoheitliches Handeln der Kartellbehdrden ersucht, wird als Beschwerde-

t752

fuhrer bezeichnet ™. Materielle Voraussetzungen spielen bei der Definition

des Begriffs des Beschwerdeflihrers keine Rolle.

Wahrend sich § 67 GWB mit dem gerichtlichen Verfahren beschaftigt, ist
§ 54 GWB auf das auldergerichtliche Verfahren gerichtet. Trotz dieser un-
terschiedlichen Verfahrensstufen besteht kein Anlass daflir, die Begriff-
lichkeiten des Beschwerdeflhrers in §54 Abs.1 S. 2 GWB und § 67
Abs. 1 Nr. 1 GWB unterschiedlich zu definieren.

Diesbezlglich gibt es auch keine gegenteilige Auffassung in der Recht-
sprechung und Literatur. Insbesondere die Literatur geht davon aus, dass
Beschwerdefuhrer im Sinne des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB jeder Dritte ist,
welcher gegeniiber der Behodrde ein Verfahren anregt’®. Auch dies sind

rein formelle Voraussetzungen.

Genugen rein formelle Voraussetzungen, um als Beschwerdefuhrer im
Sinne des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB zu gelten, so muss — spatestens seit Ein-
fuhrung des § 54 Abs. 1 S. 2 GWB — auch der Begriff des Antrags in S. 1
lediglich anhand formeller Kriterien definiert werden. Eine Beschrankung
auf die formellen Antragsverfahren des materiellen Rechts ist nicht mehr
moglich. Anderenfalls wurde es zwischen den Verfahrensvorschriften des
aulder- und gerichtlichen Verfahrens erhebliche Diskrepanzen in der ver-

wendeten Terminologie geben.

Letztlich wirde die Gleichsetzung der Antragsbegriffe in § 54 Abs. 1 S. 1
und § 63 Abs. 3 GWB auch die vom Gesetzgeber im Rahmen der sieben-

ten GWB-Novelle gewlnschte Angleichung des nationalen Kartellrechts

%2 K. Schmidt in I/M-GWB, § 67 Rn 2.
753 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 2; K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 5.
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an das Unionsrecht, insbesondere an das in der VO (EG) 1/2003 veran-
kerte Verfahrensrecht bedeuten. Der formelle Antragsbegriff entspricht
dem gemeinschaftlichen Beschwerdebegriff des Art. 7 VO (EG) 1/2003.

2. Auswirkungen auf § 54 Abs. 2 GWB

Erweitert man den Antragsbegriff in § 54 Abs. 1 S. 1 GWB uber die formel-
len Antragsverfahren des materiellen Kartellrechts hinaus, so ist es nur
konsequent, dass der Betroffene als Antragsteller nach Abs. 1 auch als
Antragsteller im Sinne des § 54 Abs. 2 Nr. 1 GWB zu betrachten ist. Er

wiirde dann als geborener Beteiligter gelten’*.

Alternativ ware es denkbar, dass in § 54 Abs. 2 Nr. 1 GWB ein von Abs. 1
S. 1 abweichender Antragsbegriff verwendet wird. Abs. 2 wurde im Rah-
men der sechsten und siebenten GWB-Novelle nicht im Bezug auf An-
tragsverfahren (berarbeitet’>. VVon daher ware eine Auslegung des An-
tragsbegriffs im Rahmen des Abs. 2 unter Beschrankung auf die im Ge-

setz vorgesehenen echten Antragsverfahren maglich.

Eine derartige Differenzierung der Begrifflichkeiten in Abs. 1 und 2 ist ab-
zulehnen und wirkt gekunstelt. Vielmehr muss eine Angleichung auch in
Abs. 2 erfolgen. Das Verfahren gilt somit bereits als eingeleitet, wenn der
Antrag des Beschwerdefiihrers bei der Behdrde eingeht’°. Die Behdrde
ist in dieser Konsequenz ,nur noch“ zur Fortbetreibung des Verfahrens

verpflichtet.

Jedoch hatte auch eine abweichende Auslegung nur in Randbereichen
eine Bedeutung. Anderenfalls musste dem Betroffenen ein Beiladungsan-
spruch (§ 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB) zugesprochen werden. Die Behdrde hatte

insoweit nur ein intendiertes Ermessen. Grundsatzlich musste die Behorde

7% Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 3.

755 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 3.

%6 K. Schmidt in I/M-GWB, § 54 Rn 3, 7; Kiecker in Langen/Bunte § 54 Rn 14; Becker in
L/M/R, § 54 Rn 8.
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ihr Ermessen pflichtgemal dahingehend ausuben, jeden Betroffenen, der
ein Tatigwerden verlangt, zum Verfahren beizuladen. In jedem Einlei-
tungsverlangen musste ein Beiladungsantrag hineingelesen werden. Ein
derartiger Antrag ware nur dann abzulehnen, wenn in Einzelfallen bereits

andere Dritte die Verfahrenseroffnung verlangt hatten.

3. Anspruchsvoraussetzungen

Die Voraussetzungen des auf § 54 Abs. 1 S. 1 GWB ful’enden subjektiv-
offentlichen Rechts auf Tatigwerden entsprechen den Anforderungen,
welche die Gemeinschaftsrichter an den subjektiv-6ffentlichen Anspruch
aus Art. 7 Abs. 1 VO (EG) 1/2003 stellen.

a) Anspruchsinhaber

Geltend gemacht werden kann der Anspruch sowohl von natirlichen, als

auch juristischen Personen und Personenvereinigungen. Hierunter fallen

u.a. Handler’®”, Verbraucher’®® und Verbraucherverbiande’®, Lieferan-

761 762

ten’®, aktuelle”' oder potenzielle’®* Wettbewerber, die unternehmerisch

tatige offentliche Hand”®®. Anders als im Unionsrecht’® fallen Gewerk-
schaften in ihrer Funktion als Tarifpartner nicht darunter. Wie zu Beginn

dieser Arbeit erwahnt, ist das Kartellrecht kein Arbeitsschutzgesetz’®.

" Urteil des EuGH vom 13.01.1994, Slg. |-15 ,Metro/ Cartier*; Urteil des EuG vom
18. 11.1992, Slg. 1992 11-2417 ,Rendo/ ljsselcentrale®.

%8 Urteil des EuGH vom 11. 12.1973, Slg. 1973, 1465, 1469 ,Zucker*.

%9 Urteil des EuG vom 18.05.1994, Slg. 1994 11-285, Tz. 36 ,BEUC".

"% Urteil des EuG vom 14.05.1997, Slg. 1997 11-693 ,Florimex“.

76! Urteil des EuG vom 20.11.2002, Slg. 2002 11-4825, Tz. 63 ,Lagadére/Canal“; Urteil des
EuG vom 17.10.2005, T-28/02, ,First Data - VISA*.

%2 Urteil des EuGH vom 17. 11. 1987, Slg. 1987, 4487; Urteil des EuG vom 12.12.
1996, Slg. 1996 11-1851 Tz. 53 ,Leclerc/Yves St. Laurent”.

73 Urteil des EuGH 25. 3. 1996, Slg. 1996 1-1611, ,Niederlandische Bauwirtschaft®.

"®% Urteil des EUGH vom 27.04.1995, Slg. 1995 11-1247 ,Gewerkschaft/ Nestlé-Perrier*.

%K, Schmidt, Kartellverwaltungsrecht, S. 490.
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b) Beschwerdebefugnis

Der Beschwerdefuhrer muss zur Durchsetzung des Anspruchs auf Tatig-
werden eine erhebliche BerUhrung eigener Interessen nachweisen. Die
Wahrnehmung von Popularinteressen genigt nicht. Die von der herr-
schenden Meinung angenommenen Voraussetzungen zum Nachweis der

erheblichen Interessenberiihrung im Sinne des § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB’®®

B"%”. an welche kei-

sowie der materiellen Beschwer nach § 63 Abs. 2 GW
ne anderen Mal3stabe wie fur die Beruhrung erheblicher Interessen nach

§ 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB anzusetzen sind’®, gelten auch hier.

Der Beschwerdeflihrer muss demnach ein eigenes wirtschaftliches Inte-
resse an der Abstellung der monierten Handlung haben. Hierzu muss er
darlegen, dass er als Marktteilnehmer durch die behauptete kartellrechts-
widrige Handlung auf einem hinreichend raumlichen und sachlich abge-
grenzten Markt in seiner wirtschaftlichen Entfaltung gestort wird. Er muss
Betroffener i.S.d. § 33 Abs. 1 S. 3 GWB sein.

Der Beschwerdefiihrer muss Handlungen eines anderen Marktteilnehmers
rigen und hierbei deutlich machen, dass diese Handlungen mehr als nur
reflexartige Auswirkungen auf seine wirtschaftliche Entfaltung haben. Fik-
tiv musste das Ergebnis des erstrebten Verfahrens in Form einer Finalver-
fugung die Wettbewerbssituation des Beschwerdefuhrers spurbar verbes-

sern’®.

Wichtig ist hierbei, dass der Beschwerdefuhrer den bzw. die von ihm aus-
gemachten Storer konkret benennt. Die Einleitung eines Verfahrens gegen
Unbekannt unterliegt nicht dem Anspruch auf Tatigwerden. Hier ist die

Sektoruntersuchung nach § 32e GWB vorrangig einschlagig.

% OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 1029, E.ON/ Ruhrgas; BGHZ 41, 61, 64, Zigaretten;
Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 9 m.w.N.

57 OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 759, 762 f., NetCologne; Werner in Wiedemann, Kar-
tellR, § 54 Rn 27.

768 Bechtold, Kommentar zum GWB, § 63 Rn 7.

" Ahnlich zur Beiladung nach § 54 Abs.2 Nr.3 GWB: KG WuW/E 3211, WZ-WAZ;
Bechtold, Kommentar zum GWB, § 54 Rn 9.
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c) Substantiierung des Vortrags

Letztlich muss der Vortrag des Betroffenen hinreichend substantiiert und
schlussig sein. Aus den behaupteten Tatsachen muss sich eine Verlet-
zung des materiellen Kartellrechts ergeben. Der Verstold muss in den Zu-

standigkeitsbereich der Kartellbehérde fallen.

Das Vorbringen des Beschwerdefuhrers muss uber bloRe Mutmallungen
hinausgehen. Wie auch im Unionsrecht’”® kann vom Betroffenen nicht ver-
langt werden, dass er samtliche Beweismittel flir das Verfahren beibringt.
Insbesondere muss er keine Unterlagen vorlegen, die aulRerhalb seiner
Zugriffssphare liegen. Die Durchfuhrung der Ermittlungen obliegt der Be-
hérde. Der Beschwerdefiihrer muss jedoch sein Vorbringen durch objekti-
ve Anhaltspunkte untermauern, durch welche zumindest die hinreichende
Wabhrscheinlichkeit des Vorliegens eines kartellrechtswidrigen Verhaltens

eines Dritten gegeben ist.

In der Praxis muss es — um den Anspruch auf Tatigwerden nicht leer lau-
fen zu lassen — genlgen, dass der Beschwerdeflhrer eine spurbare
Marktveranderung nachweist, ohne dass sich wesentliche Wettbewerbs-
faktoren verandert haben. Ferner wird er aufzeigen mussen, welcher
Wettbewerbsteilnehmer von der Marktveranderung nicht nur reflexartig
profitiert. Hierzu muss er hinreichend schlissig die Moglichkeit der kartell-
rechtswidrigen Marktbeeinflussung durch den benannten Wettbewerber
darlegen. Hohe Anforderungen an diesen Nachweis durfen nicht gestellt
werden. Es muss genugen, dass andere zulassige Faktoren, welche zur
Veranderung der Wettbewerbssituation gefuhrt haben, mit hinreichender

Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen sind.

Ein Formerfordernis flr den Antrag besteht im deutschen Recht nicht. Die
Einhaltung der Schrift- oder Textform empfiehlt sich.

0 Ritter in I/M-EG, VO 17 Art. 7 Rn. 11.
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Kann der Beschwerdefuhrer nicht samtliche benannte Anspruchsvoraus-
setzungen nachweisen, besteht kein Anspruch auf Tatigwerden. In diesem

Fall hat der Betroffene lediglich Anspruch auf Bescheidung.

4. Anspruchsinhalt

Der Inhalt des subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Tatigwerden der nationa-
len Kartellbehérden muss dem im Europarecht anerkannten Anspruch ge-
genuber der Kommission entsprechen. Dementsprechend muss die natio-
nale Wettbewerbsbehdrde zunachst samtliche Beschwerden entgegen-
nehmen. Den geschilderten Sachverhalt hat sie ,mit geblihrender Sorg-
falt’"" aufzuarbeiten und im Hinblick auf kartellrechtliche Relevanz zu be-

werten.

Im Rahmen der rechtlichen Bewertung muss die Kartellbehorde prufen, ob
sich aus dem tatsachlichen Vorbringen eine Verletzung des materiellen
Rechts ergibt. Soweit zur weiteren Sachverhaltsaufklarung erforderlich,
hat sie den Beschwerdefuhrer aufzufordern, seinen Vortrag zu erganzen
und etwaige Nachweise beizureichen. Im Rahmen einer geordneten Ver-
waltung kann die Behorde — insbesondere bei behaupteten schwerwie-

genden VerstoRen — zu eigenen Nachforschungen verpflichtet sein.

AnschlieRend hat die Behorde durch Auslibung ihres Ermessens zu ent-
scheiden, ob sie eine Finalverfligung erlasst oder das Verfahren einstellt.
Bei der Ausubung ihres Ermessens muss sie sich von objektiven Kriterien
leiten lassen. Diese Ermessensausibung ist nicht Bestandteil des An-
spruchs auf Tatigwerden, sondern gehort bereits zum Einschreiten. Das
hier angesprochene Ermessen findet sich in den §§ 32 ff. GWB, nicht aber
in § 54 Abs. 1 GWB. Wie bereits dargestellt, ist das Erkenntnisverfahren

Voraussetzung fur den Erlass einer Finalverfugung.

M Urteil des EuG vom 30.01.2002, Slg. 2002 11-313, Tz. 55; Urteil des EuG vom
07.06.2006, verb. Rs. T-213/01 und T-214/01, Sig. 2006 , 11-1601, RdNr. 91 — ,Oster-
reichische Postsparkasse®.
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Nach hier vertretener Rechtsauffassung steht es den nationalen Behorden
nicht zu, im Rahmen der Ermessensausubung die Verfahrenseinstellung
mit dem bloRen Hinweis auf ein fehlendes gesamtwirtschaftliches Interes-
se zu begrunden. Das GWB als spezielles Ordnungsrecht weist den Kar-
tellbehorden den Auftrag des Wettbewerbsschutzes zu. Diesem vom Ge-
setzgeber erteilten Auftrag kann sich die Kartellbehérde nicht durch eige-
ne ordnungspolitische Entscheidungen entziehen, da das GWB den Lan-
deskartellbehorden und dem Bundeskartellamt an keiner Stelle ein markit-
politisches Mandat erteilt. Lediglich dem Wirtschaftsminister wird dies in
§ 42 GWB zugebilligt. Soweit die Kartellbehérden trotz Vorliegens von
Kartellrechtsverstof3en von einem Einschreiten absehen, schaffen sie lGiber
die Selbstbindung der Verwaltung neue Ausnahmetatbestande aul3erhalb
des Gesetzes’’?. Die Anerkennung einer derartigen Praxis erscheint vor

dem Hintergrund des Gebots der Gewaltenteilung dulRerst fragwirdig.

Dennoch sind die nationalen Kartellbehérden weder zum Erlass einer Fi-
nalverfiugung verpflichtet, noch besteht hierauf ein subjektiv-6ffentlicher
Anspruch. Die §§ 32 ff. GWB sind schon vom Wortlaut her eindeutig als
Ermessensnormen ausgelegt. Im Rahmen der Ausubung des pflichtge-
maflen Ermessens kann die Behdrde nach Auswertung samtlicher in ei-
nem ordentlichen Verfahren erhaltener Informationen zu dem Ergebnis
kommen, dass der Erlass einer belastenden Finalverfligung unverhaltnis-
malig ist. In diesem Fall wirde die Behérde auf Tatbestandsebene einen
Verstol3 bejahen, auf Rechtsfolgenebene jedoch von einer Ahndung ab-

sehen.

Kommt die Behorde bereits nach Kenntnisnahme und Auswertung des
Vortrags eines Beschwerdeflihrers zu dem Schluss, dass selbst bei Un-
terstellung der vollen Nachweisbarkeit des Vortrags des Beschwerdefuh-
rers der Erlass einer Finalverfugung gegen den Stérer unverhaltnismalig
ware, kann sie von einem weiteren Tatigwerden absehen. Der Anspruch

auf Tatigwerden ware bereits mit der Prifung und rechtlichen Bewertung

2 30 auch: Emmerich in I/M-GWB, § 32 Rn 16.
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des Vortrags des Beschwerdeflhrers nebst erfolgter Ermessensausubung

durch Erfullung erloschen.

Sieht die Behoérde vom Weiterbetreiben des Verwaltungsverfahrens ab, so
muss sie diese Entscheidung gegenuber dem Dritten begriinden. Die Ent-
scheidung muss erkennen lassen, von welchem Sachverhalt die Behorde
ausging, wie sie diesen rechtlich bewertet hat und von welchen konkreten
Ermessenserwagungen sie sich hat leiten lassen. Das bloRe Verwenden
von nicht aussagekraftigen Worthulsen und Allgemeinsatzen genugt nicht

zur Erfullung der Begriundungspflicht.

Das subijektiv-6ffentliche Recht auf Tatigwerden ist in Anlehnung an den
unionsrechtlichen Anspruch judizierbar’”®. Die Zustindigkeit des Gerichts
richtet sich nach § 63 Abs. 4 GWB. Das angerufene Gericht pruft, ob die
Kartellbehdrde ihrer Begrindungspflicht ausreichend nachgekommen ist
und ob die Entscheidung unter Ermessensfehlern leidet. Hierbei ist im
Rahmen der Begrindetheit zu untersuchen, ob die Behorde den Sachver-
halt richtig und vollstandig erfasst hat, die rechtliche Beurteilung richtig ist
und die Behorde das Ermessen im Rahmen der gesetzlichen Vorgabe

ausgeubt hat.

F. Zusammenfassung

Als Ergebnis dieser Arbeit ist festzustellen, dass ein subjektiv-6ffentliches
Recht auf Tatigwerden der Kartellbehdrden besteht. Es erwachst aus § 54
Abs. 1 S. 1 GWB und ist spatestens seit Inkrafttreten der siebenten GWB-
Novelle anzuerkennen. Es beinhaltet den individuellen Anspruch eines
Marktteilnehmers auf Eréffnung und Durchfihrung eines formellen Verwal-

tungsverfahrens durch die nationalen Kartellbehorden.

" Urteil des EuG vom 18.09.1992, Rs. T-24/90, Slg. 1992, 11-2223, Tz. 45, Auto-
mec/Kommission; Urteil des EuG vom 18.05.1994, Rs. T-37/92, Slg. 1994 11-285,
BEUC/Kommission, Tz. 45; Urteil des EuG vom 09.01.1996, Rs. T-575/93, Slg. 1996,
11-00001, Tz. 56, Koelman/Kommission.
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.  Zielrichtung des Anspruchs auf Tatigwerden

Die Anerkennung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Tatigwerden un-
terstitzt das Ziel des Gesetzgebers, die private Rechtsdurchsetzung im
Kartellrecht zu fordern. Mittels des Verwaltungsrechts kann der wesentli-
che Teil des Sachverhalts aufgeklart werden, wahrend Uber das Privat-

recht die rechtlichen Schlussfolgerungen zu ziehen sind.

Auch die in der Praxis nicht zu unterschatzende Durchsetzung von Titeln
wirde dem Privatrecht vorbehalten bleiben. Die Kartellbeh6rden waren
insoweit entlastet. Weiterer Vorteil eines Anspruchs auf Tatigwerden ist,
dass es zu einer breiteren Durchsetzung des Kartellrechts kommt. Der
Kartellbehorde stehen Uber die §§ 57 ff. GWB deutlich effektivere Mittel

zur Sachverhaltsaufklarung und Beweissicherung zu als Privaten.

Die Aufklarung von Verstdlien gegen das GWB im Rahmen von Kartell-
verwaltungsverfahren dient sowohl den Interessen der Allgemeinheit als
auch einzelner Marktbeteiligter. Schon aufgrund der erweiterten Ermitt-
lungsbefugnisse der Kartellbehdrden, genannt sei hier der Auskunftsan-
spruch und die Méglichkeit der Durchsuchung, ist im Kartellverfahren mit

einer deutlich besseren Sachverhaltsaufklarung zu rechnen.

In der Regel kann ein Verwaltungsverfahren im Falle der Erforderlichkeit
schneller zu einer Verpflichtung des Stdorers zum Unterlassen eines kar-
tellrechtswidrigen Verhaltens fuhren. Die Behoérden kénnen durch Erlass
einer Verfugung selbst einen durchsetzbaren Titel schaffen. Auf dem Zivil-

rechtsweg ist dies haufig nur nach einem sehr langen Verfahren maoglich.

Die Anerkennung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Tatigwerden hat
auch verfahrensékonomische Vorteile. Uber das Kartellverwaltungsverfah-
ren gewonnene Erkenntnisse lassen sich einheitlich in nachfolgende Zivil-
verfahren einbauen. Auf Ebene der Tatsachenfeststellung kénnte ein we-
sentlicher Teil des Verfahrensaufwands reduziert werden, wenn uber die
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Ermittlungen der Kartellbehorde die Tatsachen fur die Feststellung des
Anspruchsgrunds feststinden. Dies ware ein wahrer Katalysator fur die

Steigerung des private law enforcement.

Die erkannten Nachteile eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Tatigwer-
den mussen aufgrund der Gesetzeslage hingenommen werden. Im We-
sentlichen sind zwei Nachteile zu benennen. Auch unschuldig ins Visier
von Kartellverfahren geratene Unternehmen miussen sich unter teilweise
hohen Kostenaufwand zur Wehr setzen, um ihre Rechte zu wahren. Nur in
Ausnahmefallen werden sie diese Kosten ersetzt bekommen. Hier wirde
dass allgemeine Lebensrisiko einer ungerechtfertigten Inanspruchnahme
greifen. Durch entsprechende Voraussetzungen fur den Anspruch auf Ta-
tigwerden — insbesondere an den geforderten Nachweis fur die Schlissig-

keit — lasst sich dieser Nachteil auf ein hinnehmbares Maf} reduzieren.

Ein weiterer Nachteil ist die zu erwartende Arbeitstuberlastung der Behor-
de. Die Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit des Kartellamtes ist von
offentlichem Interesse. Jedoch kann dies nicht durch Beschrankung ge-
setzlich verankerter Rechte geschehen. Hier mussen entsprechende Res-
sourcen durch die Exekutive gestellt werden. Alternativ ware der Gesetz-
geber gefragt. Aufgrund der Vorgaben des Europarechts nebst dem par-
teipolitisch-Ubergreifenden Willen, die europaische Integration nicht zu-
rickzudrangen, scheidet ein positiver Ausschluss eines Anspruchs auf
Tatigwerden aus. Moglich ware jedoch die Einflhrung einer Missbrauchs-

gebuhr als Steuerungselement.

ll. Notwendigkeit der Unterscheidung zwischen
Tatigwerden und Einschreiten
Im Rahmen der Arbeit wurde herausgearbeitet, dass zwischen dem Ein-

schreiten und dem Tatigwerden zu unterscheiden ist. Bereits das Gesetz
zeigt diese Unterscheidung auf. Wahrend sich die §§ 32 ff. GWB mit den
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Voraussetzungen des Einschreitens beschaftigen, finden sich die Voraus-

setzungen fur die Verfahrenseroffnung in § 54 Abs. 1 GWB.

Eine ahnliche Unterscheidung findet sich auch im allgemeinen Verwal-
tungsrecht. § 22 VwWV{G ist die einschlagige Norm fur die Verfahrenseroff-
nung, wahrend sich die Ermachtigungsgrundlagen zum Erlass von Ein-
griffsverfigungen in den materiellen Normen des besonderen Verwal-
tungsrechts wieder finden. Auch das Unionsrecht unterscheidet zwischen
den Voraussetzungen der Verfahrensaufnahme und dem Erlass von ein-

greifenden Malinahmen.

lll. Meinungsstand

Als nicht ergiebig zur Beantwortung der Frage nach der Anerkennung ei-
nes subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Tatigwerden erwies sich der bisheri-
ge Meinungsstand. Die herrschende Meinung in Literatur und Rechtspre-
chung erkennen ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Tatigwerden nicht an.
Es erfolgt bereits keine Unterscheidung zwischen dem Anspruch auf Ta-
tigwerden und Einschreiten. Der Anspruch auf Tatigwerden wird insbe-
sondere in der Rechtsprechung als unselbstandiger Annex des Anspruchs
auf Einschreiten betrachtet. Auch werden die Auswirkungen der siebenten
GWB-Novelle und der verstarkten Annaherung des deutschen Kartell-

rechts an das Europarecht nicht berucksichtigt.

Mit der Negierung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Einschreiten
lehnt die Rechtsprechung den Anspruch auf Tatigwerden ab. Nach der
Rechtsprechung lasst sich ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Einschrei-
ten weder aus dem GWB, dem Grundgesetz noch aus dem Unionsrecht
herleiten. Sowohl im nationalen als auch im europaischen Recht gelte der
Opportunitatsgrundsatz. Es stehe daher im rein objektiven Ermessen der
Behodrde, ob sie gegen einen Kartellrechtsverstoly vorgeht. Lediglich in

extremen Ausnahmefallen eines ohne staatliche Hilfe unabwendbaren und



270

nicht wieder gutmachbaren Schadens konne ein Anspruch auf Einschrei-

ten und damit auf Tatigwerden anerkannt werden.

Die herrschende Lehre folgt im Ergebnis der Rechtsprechung. Es wird hier
zwar deutlicher zwischen den Regelungsbereichen der §§ 32 ff. GWB und
§ 54 Abs. 1 GWB unterschieden. Jedoch geschieht die Abgrenzung auf
rein formaler Ebene. Die Literatur GUbernimmt die auch von der Rechtspre-
chung angewandte Argumentation zur Ablehnung eines subjektiv-
offentlichen Anspruchs auf Einschreiten, um den Anspruch auf Tatigwer-
den zu negieren. Lediglich vereinzelte Stimmen in der Literatur — insbe-
sondere Blanke — sprechen sich fur die Anerkennung eines Anspruchs auf
Tatigwerden aus. Diesen leitet Blanke aus einem von ihm anerkannten

subjektiv-6ffentlichen Drittanspruch auf Einschreiten her.

IV. Anspruchsherleitung

Das subjektiv-6ffentliche Recht auf Tatigwerden ergibt sich aus dem Fach-
recht. Eristin § 54 Abs. 1 GWB verankert. Danach leitet die Behorde nicht
nur von Amts wegen sondern auch auf Antrag ein Verfahren ein. Dieses
Ergebnis ergibt sich aus der Auslegung des Wortlauts, der weiteren Ge-
setzessystematik und dem Sinn und Zweck. Die Gesetzgebungshistorie
bis einschlieRlich zur sechsten GWB-Novelle steht der Auslegung nicht

entgegen. Sie enthalt weder Argumente fur noch gegen den Anspruch.

Einem Betroffenen ist im Kartellrecht ein eigenstandiges Interesse an der
isolierten Einleitung und Durchfuhrung eines Kartellverwaltungsverfahrens
und ein darauf aufbauendes Rechtschutzbedurfnis zuzusprechen. Der
isolierte Anspruch auf Tatigwerden tritt auch nicht im Wege der Subsidiari-
tat hinter dem Anspruch auf Einschreiten zurtick. Dieser mag zwar regel-
malfig rechtschutzintensiver sein. Insbesondere kann der Betroffene an
den Ergebnissen der Sachverhaltsaufklarung zur Durchsetzung eigener

Anspruche im Zivilrechtsverfahren (private law enforcement) ein Interesse
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haben. Ferner hemmt die Verfahrenseinleitung durch die Behorde die Ver-
jahrung zivilrechtlicher Anspriche (§ 33 Abs. 5 GWB).

Das moderne Verwaltungsrecht erkennt an vielen Stellen isolierte Verwal-
tungsverfahren an, welche nicht primar auf den Erlass von Verwaltungsak-
ten gerichtet sind. Dies sind insbesondere die Anzeige- sowie Vorprufver-
fahren des § 15 BImSchG, § 3a UVPG und § 40 Abs. 1 GWB. Auch wenn
es sich hierbei um positiv geregelte Ausnahmeverfahren handelt, zeigt
deren Existenz, dass das Gesetz bereits der bloRen Verfahrensdurchfuh-

rung eine eigenstandige Bedeutung fur die Rechtsverwirklichung beimisst.

Die Anerkennung des subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Tatigwerden schei-
tert auch nicht an einer von der herrschenden Meinung behaupteten Sub-
sidiaritat des Verwaltungsrechts gegenliber dem Zivilrecht. Das Kartell-
verwaltungsrecht ist Teil des besonderen Verwaltungsrechts. Zu dessen
Uberwachung und Ausfihrung schuf die Legislative eine eigenstéandige
Behorde und stattete sie mit sehr weitreichenden Kompetenzen aus. Be-
reits dies zeigt, dass nach dem Willen des Gesetzgebers die Uberwa-
chung des Kartellrechts vornehmlich in den Handen staatlicher Stellen
liegen soll. Letztlich gibt es weder eine Pflicht, noch einen Vorrang zur pri-

vaten Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht.

Keinesfalls kann das Zivilkartellrecht als adaquater Ersatz zum Verwal-
tungsrechtschutz anerkannt werden. Es wirkt nahezu ausschliellich re-
pressiv. Praventive Ausstrahlung hat das Kartellzivilrecht kaum. Der Un-
terlassungsanspruch ist nur nach einem langwierigen Verfahren durchzu-
setzen. Die Erlangung von Schadensersatz ist nicht immer primares Ziel
von Wettbewerbern. Ferner tragt der Gestorte die wesentliche Darle-
gungs- und Beweislast fur die Héhe seines Schadens und den Ursachen-

zusammenhang zwischen Schaden und Rechtsverletzung.

Sowohl der Wortlaut, die systematische, historische und teleologische
Auslegung als auch die Bewertung des § 54 Abs. 1 S. GWB im Kontext
mit § 22 VwWVfG, §54 Abs.1 S. 2 GWB und § 63 Abs. 2 GWB stellen
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schlussige Argumente zur Anerkennung des Anspruchs auf Tatigwerden

dar.

Der die siebente GWB-Novelle tragende Wille des Gesetzgebers gebietet
die Anerkennung eines subjektiv-6ffentlichen Anspruchs auf Tatigwerden.
Ubergeordnetes Ziel der Gesetzesnovellierung war die Angeleichung des
nationalen Kartellrechts an die europaischen Bestimmungen. Ferner wollte

der Gesetzgeber das private law enforcement starken.

Im Rahmen der Gesetzesuberarbeitung schuf die Legislative mit dem
anonymen Ersuchen eine Abgrenzung zum Antrag. Ferner kann die ge-
wollte Anpassung des nationalen Kartellrechts an das Unionsrecht (level
playing field) nur durch Angleichung der Verfahrensrechte (auch) fir den
Beschwerdefuhrer erfolgen. Das Europarecht erkennt einen gerichtlich
durchsetzbaren Anspruch auf Tatigwerden - nunmehr Uber den Art. 41
GRCh - an.

V. Anspruchsvoraussetzungen

Jedes hinreichend bestimmte Begehren eines Marktteilnehmers gegen-
Uber der Behorde, diese moge zu seinen Gunsten gegen einen potentiel-
len Storer ein Verfahren einleiten, stellt einen Antrag im Sinne des § 54
Abs. 1 S. 1 GWB dar. Der von der herrschenden Meinung bislang auf § 54
GWB angewandte enge materielle Antragsbegriff ist abzulehnen. Der An-

tragsbegriff ist rein formal wie auch in § 63 Abs. 2 GWB auszulegen.

Der Beschwerdefihrer muss zur Geltendmachung seines Anspruchs auf
Tatigwerden gegenuber der Behdrde schlussig eine Kartellrechtsverlet-
zung durch einen bestimmten Storer vortragen. Sein Vortrag muss uber
blole Mutmaliungen hinausgehen. Ferner muss der Beschwerdefuhrer
ein wirtschaftliches Interesse an der Durchfihrung des Verfahrens nach-

weisen. Hierzu genugt es, wenn er nachweist, dass er in seiner wirtschaft-
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lichen Entfaltung auf dem Markt durch die behauptete Rechtsverletzung

mehr als nur reflexartig nachteilig betroffen ist.

VI. Anspruchsinhalt

Der Anspruch auf Tatigwerden geht inhaltlich Uber den im allgemeinen
Verwaltungsrecht anerkannten Bescheidungsanspruch hinaus. Die Behor-
de ist zur sorgsamen Prufung verpflichtet. Sie muss den Sachverhalt zur
Kenntnis nehmen, ihn gegebenenfalls weiter aufklaren und einer rechtli-
chen Prufung unterziehen. Erst im Anschluss hieran darf sie ihr Ermessen
anhand objektiver Kriterien austiben und entscheiden wie sie gegen einen
Storer vorgeht. Dabei darf sie im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspri-

fung auch von einem Einschreiten absehen.

Sofern die Behorde von einem Tatigwerden absieht, ist sie verpflichtet,
ihre Entscheidung zu begrinden. Die Entscheidung ist gegenuber dem
Beschwerdefuhrer bekannt zu geben. Der Beschwerdeflhrer kann die
Entscheidung gerichtlich Uberpriufen lassen. Das angerufene Gericht un-
tersucht hierbei auch, ob die Behorde ihr Ermessen im Rahmen der recht-

lichen Vorgaben ordnungsgemaf ausgetbt hat.

G. Ausblick

Zum Zeitpunkt der Fertigstellung der Arbeit wurde Uber die achte GWB-
Novelle beraten. Das Bundeswirtschaftsministerium verdffentlichte am

04.11.2011 auf seiner Homepage’™

einen ausgearbeiteten Referenten-
entwurf. Nach den Zielen des Entwurfs soll die achte GWB-Novelle keine
konzeptionellen Anderungen enthalten, sondern die bisherigen Regelun-

gen weiter modernisieren.

4 \www.bmwi.de
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Der Entwurf enthalt u.a. die Anpassungen an die Anderungen des pri-
maren Unionsrechts sowie weitere Regelungen im Bereich der Miss-
brauchskontrolle. Auch die §§ 32 und 33 GWB werden modifiziert, ohne
vom Leitbild der siebenten GWB-Novelle abzuweichen. Weitere Anderun-
gen betreffen das Recht der Fusionskontrolle. Auch die BuRgeldvorschrif-

ten wurden Uberarbeitet’”°.

Nach bisherigem Stand soll § 54 GWB wie auch § 63 GWB keiner Ande-
rung unterliegen, so dass die im Rahmen dieser Arbeit herausgearbeitete
Ansicht auch nach Verabschiedung der achten GWB-Novelle volle Gel-

tung behalt.

75 Zzusammenfassend: Bechtold, Der Referentenentwurf der 8.-GWB-Novelle im Uber-
blick, in BB 2011, 3075.
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