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Vorbemerkung

Diese Arbeit hat das Verhältnis von Regel und Ausnahme in Art. 101 AEUV zum
Gegenstand und setzt sich kritisch mit der Anwendung des Art. 101 Abs. 1
AEUV durch die h.M. und die Praxis auseinander. Sie wurde als Habilitations-
schrift im Jahre 2015 angenommen. Soweit sich bis zum Herbst 2016 noch für
die Arbeit maßgebliche Änderungen ergeben haben, wurden diese berücksichtigt.

Mein Dank gilt Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. Säcker, der mich nicht nur bei der Erstel-
lung meiner Habilitationsschrift, sondern auch darüber hinaus in meiner wissen-
schaftlichen Arbeit unterstützt und gefördert hat.

Danken möchte ich meiner Familie, insbesondere meinem Mann und meinen
Eltern, ohne deren Verständnis, Unterstützung und Entlastung diese Arbeit nicht
hätte entstehen und fertiggestellt werden können.

Im März 2017 Dr. Nadja Kaeding
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Teil A.  Einleitender Teil

Wettbewerb ist wichtiger Bestandteil einer freiheitlichen Wirtschafts- und Gesell-
schaftsordnung.1 Der Schutz des Wettbewerbs durch das Wettbewerbsrecht dient
auch ihrem Schutz. Deshalb kommt es darauf an, dass das Wettbewerbsrecht in
einer Weise Anwendung findet, die dem Schutz des Wettbewerbs als primäres
Ziel gerecht wird.

Diese Arbeit will sich dem Regel-Ausnahme-Verhältnis von Art. 101 Abs. 1
und Abs. 3 AEUV am Beispiel von Vereinbarungen über den Absatz von Produk-
ten zuwenden. Der Vertrieb von Waren und Dienstleistungen (zusammenfassend
Produkte) nutzt jede Möglichkeit des Absatzes, und erweist sich damit als ein in
hohem Maße flexibles Instrument zur Güterverteilung. Er muss sich immer wie-
der neuen Bedingungen, die auch durch das Produkt selbst begründet sein kön-
nen, anpassen. Deshalb werden Verhaltenskoordinierungen betreffend den Pro-
duktvertrieb für die hier vorzunehmende Betrachtung herangezogen. Gerade hier
hat die Praxis eine Vielzahl von ungeschriebenen Ausnahmen von Art. 101 Abs. 1
AEUV geschaffen.

Es soll der Frage nachgegangen werden, wie sich die ungeschriebenen Ausnah-
men vom Verbot wettbewerbsbeschränkender Vereinbarungen in Art. 101 AEUV
auf das darin angelegte Konzept zum Schutz des Wettbewerbs auswirken. Weiter
ist zu fragen, ob es dieser Ausnahmen tatsächlich bedarf, um Entwicklungen und
Veränderungen in der Ausgestaltung von Vereinbarungen über den Produktab-
satz gerecht zu werden. Dabei sind nicht nur die Ausnahmen von Art. 101 Abs. 1
AEUV zu betrachten, sondern auch jene von Art. 101 Abs. 3 AEUV, der selbst als
Ausnahmeregelung bestimmte Beschränkungen des Wettbewerbs rechtfertigen
kann.

Nur wenn die ungeschriebenen Ausnahmen erforderlich sind, um den Ent-
wicklungen im Produktvertrieb gerecht zu werden, weil das Regel-Ausnahme-
Verhältnis von Abs. 1 und Abs. 3 des Art. 101 AEUV nicht in der Lage ist, diese
zu erfassen, können sie Bestand haben.

Vorbemerkung

Mit der VO (EG) 1/20032 hat sich die Anwendung des Europäischen Wettbe-
werbsrechts grundlegend verändert. Zwar waren die Regelungen der ex-Artt. 81
Abs. 1, 82 EG (Artt. 101 Abs. 1 und 102 AEUV) bereits vor Erlass der VO (EG)
1/2003 unmittelbar anwendbares Recht, jedoch war es allein der Kommission

I.

1 Siehe von Hayek, Der Weg zur Knechtschaft, S. 64.
2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchführung der in den Artt. 81 und 82

des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, sog. Kartell-Verordnung.

29



vorbehalten, über eine Freistellung vom Verbot wettbewerbsbeschränkender Ver-
haltenskoordinierungen des Art. 101 Abs. 1 AEUV zu entscheiden. Sie besaß das
Freistellungsmonopol3; ex-Art. 81 EG (Art. 101 AEUV) war ein Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt.4 Das sollte Rechtssicherheit für die betroffenen Unternehmen
schaffen und die einheitliche Anwendung des Ausnahmetatbestands des ex-
Art. 81 Abs. 3 EG (Art. 101 Abs. 3 AEUV) sichern. Praktisch aber verhielt es sich
anders. Die Kommission war wegen der Flut eingehender Freistellungsanträge
vor allem für vertikale Vereinbarungen über den Vertrieb von Waren und Dienst-
leistungen überlastet. Die Unternehmen mussten lange warten, bis eine Entschei-
dung über die beantragte Freistellung getroffen wurde.5 Das konnte Jahre in An-
spruch nehmen. So lange aber kann kein Unternehmen mit einer Entscheidung
über sein Handeln am Markt warten. Bis zum Zeitpunkt der Entscheidung
herrschte bei den antragstellenden Unternehmen erhebliche Unsicherheit, ob das
gleichwohl praktizierte Verhalten wettbewerbsrechtlich zulässig war oder nicht.
Auch die so genannten comfort letter brachten nur einen begrenzten Vertrauens-
schutz, denn sie waren unverbindlich.6 Die Praxis behalf sich in anderer Weise.
Abgesehen von den von der Kommission erlassenen Gruppenfreistellungsverord-
nungen, denen die Unternehmen entnehmen konnten, ob eine Vereinbarung aus
Sicht der Kommission wettbewerbswidrig war oder nicht, schuf die Rechtspre-
chung Ausnahmen vom Verbotstatbestand des ex-Art. 81 EG (Art. 101 Abs. 1
AEUV), wo sie meinte, eine wettbewerbsbeschränkende Maßnahme grundsätz-
lich verneinen zu können.

Die Überlastung der Kommission und die damit verbundene Rechtsunsicher-
heit für die Unternehmen über ihr Verhalten am Markt veranlasste die Kommis-
sion zu einem Systemwechsel. Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt wurde zuguns-
ten zu eines Systems der Legalausnahme aufgegeben. Diese geplante Änderung
wurde von viel Kritik begleitet7. Teilweise wurde eine allgemeine Kartellierungs-
freiheit – gegenüber der bisher bestehenden Unzulässigkeitsvermutung für Kartel-
le – befürchtet.8 Die Kritik konnte den Wechsel hin zum System der Legalausnah-
me aber nicht verhindern. Das Freistellungsmonopol der Kommission wurde mit
der VO (EG) 1/2003 aufgehoben. Ex-Art. 81 EG (Art. 101 AEUV) verlor seinen
Charakter als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Der Ausnahmetatbestand in Abs. 3
wurde unmittelbar anwendbares Recht. Damit wurde nicht nur ein Wechsel von

3 Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, VO (EG) 1/2003, Art. 1, Rn. 1.
4 Mestmäcker, EuZW 1999, 523; Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, VO (EG) 1/2003, EUWettbR, Art. 1,

Rn. 1; a. A. Fikentscher, Wirtschaftsrecht I, S. 580;.
5 Immenga, EuZW 1999, 609; Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, VO (EG) 1/2003, Art. 1

Rn. 12.
6 Immenga, EuZW 1999, 609; Hengst in: Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Rn. 369.
7 Rittner, DB 1999, 1485ff.; Immenga, EuZW 1999, 609; ausführlich zur Kritik und Auseinandersetzung

mit der VO (EG) 1/2003: Schmidt in: Immenga/Mestmäcker, EUWettbR, VO (EG) 1/2003, Art. 1
Rn. 9ff.; Hengst in: Langen/Bunte, Art. 101 AEUV Rn. 369.

8 Mestmäcker, EuZW 1999, 524.
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