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Teil 1

Einführung

§ 1 Problemaufriss

Digitalisierung, Nachhaltigkeit und Rohstoffengpässe sind drängende Heraus
forderungen unserer Zeit, die Unternehmen zunehmend mithilfe innovativer Ko
operationsformen bewältigen wollen. Dem steht ein wachsendes Bewusstsein für 
die kartellrechtlichen Risiken einer solchen Zusammenarbeit gegenüber. Das un
ternehmerische Bedürfnis nach behördlicher Beratung im Kartellrecht ist deshalb 
gewachsen.

Nach dem früheren EU-Kartellverfahrensrecht konnten Unternehmen regelmä
ßig eine behördliche Entscheidung über die Kartellrechtmäßigkeit erhalten und ihr 
Vorhaben auf dieser Basis rechtssicher umsetzen. Seit Inkrafttreten der neuen 
Kartellverfahrensverordnung – der VO 1/20031 – obliegt die Beurteilung hingegen 
allein der unternehmerischen Selbsteinschätzung. Besondere Schwierigkeiten be
reitet dies bei der ursprünglich als Genehmigungsvorbehalt ausgestalteten Einzel
freistellung vom Kartellverbot in Art. 101 Abs. 3 AEUV:2 Demnach rechtmäßiges 
Verhalten konnte früher bei der Kommission angemeldet und genehmigt werden, 
während Unternehmen die wertungsbehaftete Subsumtion heute selbst vornehmen 
müssen (sog. System der Legalausnahme).3

Für die Selbsteinschätzung können die Unternehmen auf die Gruppenfreistel
lungsverordnungen, die Leitlinien der Kommission sowie die Rechtsprechungs- und 
Entscheidungspraxis zurückgreifen. In vielen Fällen verbleiben dennoch Unsicher
heiten: Unternehmen können etwa wegen Überschreitung der Marktanteilsschwel
len nicht von den Gruppenfreistellungen profitieren; neuartige Kooperationsver

1 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchführung der in 
den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABl. 2003, L 1/1.

2 Art. 101 Abs. 3 AEUV lautet auszugsweise: „Die Bestimmungen des Absatzes 1 können 
für nicht anwendbar erklärt werden auf […] Verhaltensweisen […], die unter angemessener 
Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesserung der Warener
zeugung oder -verteilung oder zur Förderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort
schritts beitragen, ohne dass den beteiligten Unternehmen a) Beschränkungen auferlegt wer
den, die für die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlässlich sind, oder b) Möglichkeiten 
eröffnet werden, für einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszu
schalten.“

3 Siehe statt Vieler Lübbig, in: Wiedemann, HdB KartellR, § 8 Rn. 61–64.



einbarungen sind häufig noch nicht in den verfügbaren Materialien abgebildet oder 
lassen sich angesichts der Unbestimmtheit abstrakt-genereller Orientierungshilfen 
nicht sicher zuordnen.4

Diese Unsicherheit ist aus unternehmerischer Sicht vor allem misslich, weil mit 
den betroffenen Vorhaben ganz erhebliche Investitionen einhergehen, über denen 
das Damoklesschwert der Nutzlosigkeit schwebt. Wird etwa außerhalb des An
wendungsbereichs der Fusionskontrollverordnung ein Gemeinschaftsunternehmen 
gegründet, das sich als kartellrechtswidrig herausstellt, so führt die Nichtigkeit des 
Gründungsvertrags nach Art. 101 Abs. 2 AEUV dazu, dass nicht nur die gesamten 
Gründungskosten, sondern etwa auch neu entwickelte, auf die Kooperation speziell 
zugeschnittene Wirtschaftsgüter wertlos werden können.5 Infolge der Towercast- 
Entscheidung des EuGH6 hat auch die Prüfung des Art. 102 AEUV neben den 
Fusionskontrollnormen an Bedeutung gewonnen. Um die Selbsteinschätzung im 
Einzelfall zu erleichtern, bietet es sich für Unternehmen an, die Kartellbehörden um 
eine informelle Einschätzung zu bitten.

Insbesondere Digitalisierungs- und Nachhaltigkeitsvorhaben führen zu neuarti
gen Kooperationsformen, die in den verfügbaren Orientierungshilfen noch nicht 
abgebildet sind. Damit eröffnet sich ein weites Anwendungsfeld für kartellbehörd
liche Beratung im Einzelfall.7 Anschauliches Exemplar einer solchen großvolumi
gen und neuartigen Kooperation ist das Dateninfrastrukturprojekt Gaia-X, das so
wohl von der Kommission als auch vom Bundeskartellamt informell beraten wur
de.8 Auf nationaler Ebene sind zahlreiche weitere Fälle öffentlich bekannt gewor
den, darunter aus jüngerer Vergangenheit beim Bundeskartellamt etwa der 
Agrardialog Milch,9 die Initiative Tierwohl Rindfleisch,10 das Onlinebezahlsystem 

4 Siehe dazu BMWi, Bericht der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, S. 60 sowie Buhart/ 
Henry, World Competition 43 (2020), 305 (316), die außerdem auf die Schwierigkeit hin
weisen, die mit der Anwendung der ökonomischen Konzepte einhergeht.

5 Siehe Buhart/Henry, World Competition 43 (2020), 305 (315); Ellger, in: Immenga/ 
Mestmäcker, AEUV, Art. 101 Abs. 3 Rn. 65.

6 EuGH, Urt. v. 16. 03. 2023, C-449/21, ECLI:EU:C:2023:207 Rn. 30 –53 – Towercast.
7 Vgl. Horizontal-LL, Rn. 515 mit Hinweis auf Beratungsbereitschaft in Nachhaltigkeits

fragen; s. auch Dahlbender, WuW 2021, 392 (394). Zu weiteren Anwendungsfeldern aus dem 
Digital- und Nachhaltigkeitsbereich siehe de Stefano, JECLAP 11 (2020), 121 (123); zum 
Zwecke der Anwendung von Art. 101 Abs. 3 AEUV plädierend Bailey, Antitrust Law Jour
nal 81 (2016), 111 (133 –136); für Forschungs- und Entwicklungskooperationen s. Volkmann, 
F&E-Kooperationen im neuen EU-KartellVerfR, S. 109. Siehe auch die niederländische Pra
xis, bei der auffällt, dass sie insbesondere neue Kooperationsformen adressiert, van der 
Schors/Varkevisser, JCLE 19 (2023), 193 (204, 210).

8 Eingehend dazu unten bei S. 47 (Kommission) und S. 159 (BKartA).
9 BKartA, Fallbericht v. 08. 03. 2022, B2–87/21, NZKart 2022, 233 – Agrardialog Milch.
10 BKartA, Fallbericht v. 08. 03. 2022, B2–72/14, NZKart 2022, 234 – Initiative Tierwohl 

Rindfleisch.
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giropay11 und die Kooperation von Zuckerherstellern im Fall einer Gasmangella
ge.12

Um auf die Beratungsanfragen zu reagieren, stellt das Kartellverfahrensrecht 
formelle Entscheidungsinstrumente bereit: Die Kommission kann nach Art. 10 
VO 1/2003 durch Beschluss feststellen, dass Art. 101, Art. 102 AEUV auf einen 
bestimmten Sachverhalt keine Anwendung finden. Auch das Bundeskartellamt 
kann nach Art. 5 S. 3 VO 1/2003 i.V. m. § 32c Abs. 1 GWB mittels Verfügung 
entscheiden, dass für sich kein Anlass besteht, tätig zu werden. Dies setzt jeweils 
voraus, dass der zugrundeliegende Sachverhalt nicht gegen Kartellrecht verstößt.

Erstaunlicherweise ergehen solche formellen Positiventscheidungen sehr selten. 
Die Kommission hat seit Inkrafttreten der VO 1/2003 bislang keinen einzigen Be
schluss nach Art. 10 VO 1/2003 gefasst. Demgegenüber war das Bundeskartellamt 
in der Vergangenheit ein wenig aktiver und hat seit 2005 neun Verfügungen nach 
§ 32c Abs. 1 GWB abgesetzt.13 Die jüngste in den Tätigkeitsberichten vermerkte 
Entscheidung nach § 32c Abs. 1 GWB stammt aus dem Jahr 2015 und erging in 
Sachen Google/VG Media.14 Neuen Schwung könnte man mit Blick auf den seit 
2021 in § 32c Abs. 4 GWB verankerten Anspruch auf Erteilung einer Verfügung 
nach § 32c Abs. 1 GWB erwarten.15

Neben die formellen Positiventscheidungen treten aber informelle Mitteilungen, 
in denen die Behörden ihre Rechtseinschätzung kundtun und äußern, ob sie ein 
Aufgreifen des Sachverhalts beabsichtigen. Die Kommission hatte sich unter der 
VO 1/2003 früh in einer Bekanntmachung positioniert und darin die Vorausset
zungen für den Erlass sog. Beratungsschreiben (engl. guidance letter) dargelegt.16

Beim Bundeskartellamt besteht schon lange eine Praxis informeller Auskünfte, die 

11 BKartA, Tätigkeitsbericht 2021/2022, BT-Drs. 20/7300, S. 85.
12 BKartA, Tätigkeitsbericht 2021/2022, BT-Drs. 20/7300, S. 54.
13 Dies ergibt sich aus den Tätigkeitsberichten des BKartA: Konkret erging eine Verfügung 

nach § 32c GWB im Jahr 2005 (BT-Drs. 16/5710, S. 230 f.), zwei im Jahr 2007 und drei im 
Jahr 2008 (BT-Drs. 16/13500, S. 184 f.), eine im Jahr 2009 (BT-Drs. 17/6640 S. 164 f.) und 
eine im Jahr 2011 (BT-Drs. 17/13675, S. 132). Zwischen 2012 bis 2014 erging keine Verfü
gung (siehe BT-Drs. 18/5210 S. 138 f.; BT-Drs. 17/13675, S. 134 f.). Zur Folgezeit ab 2015 s. 
die folgende Fußnote.

14 Siehe BKartA, Beschl. v. 08. 09. 2015, B6–126/14 – Google/VG Media. Siehe für die 
Jahre 2015/2016 BT-Drs. 18/12760, S. 146 f.; für 2017/2018 BT-Drs. 19/10900, S. 135 f.; für 
2019/2020 BT-Drs. 19/30775, S. 157 f.; für 2021/2022 BT-Drs. 20/7300, S. 153 f. (die 2022 
verzeichnete Eintragung dürfte ein Vorsitzendenschreiben betreffen).

15 Die Regierungsbegründung geht vage von einem moderaten Anstieg von fünf Verfahren 
pro Jahr aus, vgl. Begründung des RegE zur 10. GWB-Novelle, BT-Drs. 19/23492, S. 61. 
Innerhalb der ersten zwei Jahre nach Inkrafttreten ist aber noch keine darauf beruhende Ent
scheidung nach § 32c Abs. 1 GWB zu verzeichnen.

16 Bekanntmachung der Kommission über informelle Beratung bei neuartigen Fragen zu 
den Artikeln 81 und 82 des Vertrages, die in Einzelfällen auftreten (Beratungsschreiben), 
ABl. 2004, C 101/78 (im Folgenden: „Bekanntmachung zu den Beratungsschreiben 2004“).
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