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A. Problemstellung und Forschungsstand

,Kein Risiko!* — dies sei nach Arthur Kaufmann das Motto der meisten Juristen, die
die Unfertigkeit des Gesetzes als Mangel empfinden.! Sie wollten lieber an den
,strengen, nackten Buchstaben des Gesetzes* gebunden sein, statt in einem offenen
System Eigenverantwortung zu iibernechmen.? Damit beschrieb er ein Spannungs-
verhéltnis, das auch das europdische Wettbewerbsrecht prigt: Wettbewerbsrechtli-
che Eingriffserméchtigungen miissen zukunftsoffen formuliert sein, um einen effek-
tiven und effizienten Wettbewerbsschutz zu ermoglichen. Zugleich ist ihre Anwen-
dung durch rechtsstaatliche Gewdhrleistungen einzuhegen. Diese sollen nicht nur
Arthur Kaufmanns risikoscheuem Juristen bei der Anwendung dieser Rechtsnormen
Sicherheit bieten. Sie sollen zugleich eingriffsintensive Hoheitsakte wie KartellbuB3-
geldentscheidungen legitimieren und akzeptanzfahig machen.

Im Bereich der Sanktionierung von Wettbewerbsverstéfen wird jedoch eine sich
zunehmend verselbstdndigende, von rechtsstaatlichen Fundamentalgarantien ablo-
sende Rechtsentwicklung beobachtet.> Demnach werden immer weitergreifende
Haftungs- und Zurechnungskonzepte entwickelt, denen eine klare normative Grund-
lage fehle.* Ein solches weitgreifendes Haftungs- und Zurechnungskonzept ist die
sogenannte ,.einheitliche, komplexe und fortdauernde Zuwiderhandlung® (,,single,
complex and continuous infringement”, im Folgenden ,,SCCI®). In der Polypropy-
len-Entscheidung’® aus dem Jahre 1986 fasste die Europdische Kommission (im
Folgenden ,,Kommission®) erstmals mehrere wettbewerbsrelevante Verhaltenswei-
sen innerhalb eines komplexen, mehrjahrigen Kartells zu einem einzigen Verstof3
gegen ex-Art. 85 EWGV zusammen. Indem sich die Unternehmen zu einem ge-
meinsamen Plan verbanden, die Preise und den Absatz auf dem Polypropylenmarkt
zu regeln, beteiligten sie sich an einer umfassenden Rahmenvereinbarung, in der
ihre einzelnen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
aufgingen. Dies hatte fiir die Entscheidungsadressaten etwa mit Blick auf die BuB3-
geldhohe, den Verjdhrungsbeginn und den Bezugspunkt der Beweislast der Kom-

Vgl. Kaufmann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, S. 55 f.

Vgl. Kaufimann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, S. 55 f.

Vgl. Thomas, JZ 2011, S. 485, 486.

Vgl. Thomas, JZ 2011, S. 485, 486.

KOM, 23.4.1986, 1V/31.149, ABI. EG 1986 Nr. L 230/1 — Polypropylen.
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mission negative Folgen. Vor allem aber war ein Unternehmen fiir die ganze Zeit
seiner Beteiligung auch fiir das Verhalten verantwortlich, das andere Unternehmen
im Rahmen der Zuwiderhandlung an den Tag gelegt hatten.

Um eine einheitliche Zuwiderhandlung feststellen und ein Unternehmen fiir sei-
ne Beteiligung daran belangen zu kdnnen, miissen nach sténdiger Entscheidungspra-
xis von Kommission und Gerichten folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

e FEinfiigen der einzelnen wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen der Kartellanten
in einen gemeinsamen Plan zur Beschrankung des Wettbewerbs
e Objektiver Beitrag des Unternehmens zu dem Kartell, durch den es subjektiv zur

Erreichung des gemeinsamen Plans beitragen wollte
e Kenntnis des Unternechmens von dem rechtswidrigen Verhalten der anderen

Beteiligten und Bereitschaft, die daraus erwachsende Gefahr auf sich zu nehmen

Das Konzept wurde im Lauf der Zeit allmdhlich auf weitere Konstellationen ausge-
dehnt. So erfasst das SCCI nun auch Kartelle, die sich auf mehrere Produkte, Dienst-
leistungen oder Regionen erstrecken, die vertikale Verhaltensweisen zum Gegen-
stand haben oder aber die Tatigkeit von nicht auf dem kartellierten Markt tétigen
Kartelldienstleistern. In den letzten 30 Jahren entwickelte sich die Annahme einer
solchen einheitlichen Zuwiderhandlung durch die Kommission zum Regelfall der
Anwendung des Kartellverbots.®

Das SCCI sieht sich jedoch grundlegender Kritik ausgesetzt, die sich insbesonde-
re auf die Verletzung von drei rechtsstaatlichen Fundamentalgarantien stiitzt: Des
Grundsatzes der Vorhersehbarkeit des Verwaltungshandelns, der Gewdhrleistung
effektiver gerichtlicher Kontrolle und der Pflicht der Kommission zur Begriindung
belastender KartellbuBgeldentscheidungen. Demnach leiden die Einfithrung, Fort-
entwicklung und wiederholte Anwendung dieses Konzepts an einem rechtsstaatli-
chen Defizit, da sie unvorhersehbar, nur eingeschrankt kontrolliert und unzureichend
begriindet sind.

Werden zentrale rechtsstaatliche Garantien bei der Anwendung des Wettbe-
werbsrechts durch die Kommission missachtet, droht ein Legitimationsdefizit ihrer
Entscheidungen. Legitimitit und Akzeptanz durch tatséchlich und potentiell Be-
troffene sind jedoch wesentliche Voraussetzungen der erfolgreichen und dauerhaften
Implementation rechtlicher Innovationen — wie der verschiedenen Entwicklungsstu-
fen des SCCI — in die Rechtsordnung. Das dem SCCI attestierte rechtsstaatliche
Defizit birgt somit die Gefahr eines Legitimitdts- und Akzeptanzdefizits. Dies ge-
fahrdet letztlich den effektiven und effizienten Wettbewerbsschutz, der auf Legitimi-
tit und Akzeptanz solcher Haftungs- und Zurechnungskonzepte angewiesen ist.

Wenngleich schwere Vorwiirfe gegen die Rechtsstaatlichkeit der Einfithrung,
Fortentwicklung und wiederholten Anwendung des SCCI erhoben wurden, unter-

6  Vgl. Dreher, ZWeR 2007, S. 276, 280.
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blieb eine Untersuchung unter dem Blickwinkel eines Legitimationsdefizits bislang.
Ein Teil der wissenschaftlichen Beitrige, die das SCCI behandeln, blendet rechts-
staatliche und legitimatorische Erwégungen ginzlich aus.” Zahlreiche weitere Bei-
trage befassen sich mit moglichen rechtsstaatlichen Defiziten des Konzepts, Schluss-
folgerungen hinsichtlich seiner Legitimation werden dort jedoch nicht gezogen.®
Seifert widmete sich in einer grundlegenden Arbeit zum SCCI zwar der Frage, ob
bei der Entwicklung und Anwendung dieses Rechtsinstituts die allgemeinen
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts beachtet wurden (und werden).” Eine Untersu-
chung des Legitimationspotentials der herangezogenen Gewéhrleistungen (Wort-
lautgrenze, Vorhersehbarkeit des Verwaltungshandelns, Unschuldsvermutung) un-
terblieb aber ebenso, wie eine Analyse der Legitimitit und Akzeptanzfdhigkeit des
Handelns der Kommission. Die daraus resultierende Liicke soll durch die vorliegen-
de Studie geschlossen werden.

B. Forschungsfrage

Der Untersuchung liegt die Forschungsfrage zugrunde, welchen Beitrag ausgewihlte
rechtsstaatliche Gewahrleistungen zur Legitimation einer rechtlichen Innovation wie
des SCCI gegeniiber den Rechtsunterworfenen leisten kénnen. Die Beantwortung
dieser Forschungsfrage gebietet zweierlei: Zum einen ist die Auswahl der konkreten
Gewihrleistungen zu rechtfertigen und herauszuarbeiten, welches Legitimationspo-
tential ihnen innewohnt. Zum anderen ist das SCCI an den so erzielten Erkenntnis-
sen zu messen. Dabei ist zwischen seiner Einfiihrung und Fortentwicklung einer-
seits, und seiner Einzelfallanwendung andererseits zu unterscheiden: Wie sich zei-

7 Vgl. Schwartz, Kartellgehilfen im europdischen Kartellrecht, 2015, S. 41 ff.; Har-
dinglJoshua, Regulating Cartels in Europe, 2. Aufl. 2010, S. 166 ff.; Meyring,
WuW 2010, S. 157; Joshua, 5 ECJ (2009), S. 451; Joshual/Jordan, 24 Nw. J. Int'l L. &
Bus. (2004), S. 647; Lianos, RTD Eur. 2000, 239; Joshua, 22 Fordham Corp. L. L.
(1995), S. 101, 117 £.

8 Vgl. Brei, NZKart 2017, S. 211, 215 ff.; Zierke, Steuerungswirkung, 2015, S. 342 ff.,
350; Otto, Der Kartellgehilfe als Bugeldadressat, 2015, S. 279, 286 ft.; D. Riley, 37
World Competition (2014), S. 293, 300; Bailey, 47 CML Rev. (2010), S. 473, 483 f.;
Dreher, ZWeR 2007, S. 276, 287 f.; Harding, 12 Eur. J. Crime Crim. L. & Crim. Just.
(2004), S. 275, 285, 295; Wessely, 31 CML Rev. (2001), S. 739, 759, 762.

9  Vgl. Seifert, Einheitliche und fortgesetzte Zuwiderhandlung, 2013, S. 283 ff.; aulerdem
ders., 29 ECLR (2008), S. 546, 553 ff.
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gen wird, werfen die Einfiihrung rechtlicher Innovationen und ihre wiederholte
Anwendung unterschiedliche Probleme auf.

Daraus ergeben sich die folgenden Unterforschungsfragen:

e Welches Legitimationspotential wohnt den ausgewihlten rechtsstaatlichen Ge-
wihrleistungen inne?

e Welchen Beitrag leisteten bzw. leisten sie zur Legitimation der Einflihrung,
Fortentwicklung und Einzelfallanwendung des SCCI?

Durch die Beantwortung der aufgeworfenen Forschungsfrage kann nicht nur die am
SCCI geiibte Kritik auf ihre Berechtigung iiberpriift und auf eine wissenschaftlich
gesicherte Grundlage gestellt werden. Sie ermoglicht es ferner, konkrete Anforde-
rungen an die Ausschopfung des Legitimationspotentials der rechtsstaatlichen Ge-
wiahrleistungen zu formulieren. Auf diese Weise konnen der Kommission Hilfsmit-
tel an die Hand gegeben werden, mit denen sie die Fortentwicklung und Anwendung
zukunftsoffener Eingriffserméchtigungen legitim und akzeptanzfahig gestalten kann.

C. Methodik der Untersuchung

Diese Unterforschungsfragen geben das Untersuchungsprogramm dieser Studie vor.
In ihrem ersten Teil erfolgt eine theoretische Grundlegung, in der das spezifische
Legitimationsbediirfnis des SCCI aufgedeckt, die Auswahl der zu untersuchenden
rechtsstaatlichen Gewdhrleistungen gerechtfertigt und ihr Legitimationspotential
herausgearbeitet wird. Dabei wird fiir jede dieser Gewéhrleistungen identifiziert,
unter welchen Voraussetzungen ihr legitimatorisches Potential ausgeschopft wird.
Im zweiten Teil der Untersuchung werden die Einfiihrung, Fortentwicklung und
Einzelfallanwendung des SCCI an den gewonnenen Erkenntnissen gemessen. Dieser
Studie liegt ein Untersuchungszeitraum zugrunde, der sich von der Polypropylen-
Entscheidung vom 23.4.1986 bis zum 31.12.2015 erstreckt. In diesem Zeitraum
wandte die Kommission die Rechtsfigur des SCCI soweit ersichtlich in 103 Kartell-
buBgeldentscheidungen'® an. Der Untersuchungszeitraum von knapp 30 Jahren er-
moglicht es, Entwicklung und Legitimationsbediirfnis des SCCI in ihrer Génze zu
erfassen. Die Grenzen, die der vorliegenden Untersuchung gesetzt sind, machen
jedoch eine Strukturierung des umfangreichen Fallmaterials und eine Auswahl ein-

10  Siehe dazu die Tabelle im Anhang; obwohl Art. 288 Abs. 4 AEUV von ,,Beschluss®
spricht, wihrend Art. 249 Abs. 4 EGV den Begriff ,,Entscheidung® verwendete, wird in
dieser Untersuchung aus Griinden einer einheitlichen Terminologie durchgehend von
Kommissionsentscheidungen gesprochen.



Einfiihrung

zelner oder mehrerer Entscheidungen erforderlich, um die Forschungsfrage beant-
worten zu konnen. Zwar verliert die Studie auf diese Weise ihren Anspruch auf
Vollstandigkeit. Indem jedoch die Auswahlkriterien nachvollziehbar gemacht wer-
den, konnen die erzielten Ergebnisse

auf ihre Berechtigung tiberpriift werden.

Die Untersuchung bedient sich einer als ,,evolutionire Rechtstheorie* bezeichne-
ten Methodik. Sie macht das evolutionsbiologische Paradigma von Variation, Selek-
tion und Stabilisation fiir die Entwicklung des Rechts, hier eines konkreten Rechts-
instituts, fruchtbar. Die SCCI-Entscheidungen innerhalb des Untersuchungszeit-
raums sind demnach keine Solitdre, sondern Glieder einer Kette verbundener Ent-
scheidungen. Die Einnahme einer evolutionédren Perspektive ermdglicht es, die Ent-
wicklung des SCCI im Untersuchungszeitraum abzubilden und transparent zu ma-
chen. Thr Erkenntnisinteresse liegt in der Identifikation von Punkten des Wandels
und Phasen der Stabilitit in der Entwicklung des SCCI. Diesen Innovationspunkten
und Stabilitdtsphasen konnen konkrete Kommissionsentscheidungen zugeordnet
werden. Aus diesen Entscheidungen kann nach ndher zu bestimmenden Kriterien
eine Auswahl getroffen werden, um die Legitimationswirkung des Vorhersehbar-
keitsgrundsatzes, der gerichtlichen Kontrolle und der Begriindungspflicht zu bewer-
ten.

D. Gang der Untersuchung

Den beiden Unterforschungsfragen entsprechend, gliedert sich diese Studie in zwei
Teile und insgesamt sechs Kapitel.

Im Ersten Teil, der die Kapitel 1 und 2 umfasst, wird die theoretische Grundlage
zur Beantwortung der Forschungsfrage erarbeitet.

Kapitel 1 widmet sich dem spezifischen Legitimationsbediirfnis des SCCI und
deckt so das der Untersuchung zugrundeliegende Problem auf. Zunichst wird darge-
legt, welche Verfolgungs- und Ahndungserschwernisse komplexe Kartelle aufwer-
fen. Auf dieser Grundlage werden die Behandlung komplexer Kartelle vor Polypro-
pylen, die Einfilhrung sowie die Weiterentwicklung des SCCI untersucht. Ausge-
hend von einer Definition der Begriffe Legitimitit, Akzeptanz und Legitimation
wird anschlieBend das spezifische Legitimationsbediirfnis der Einfiihrung, Fortent-
wicklung und der wiederholten Anwendung des SCCI herausgearbeitet.

Kapitel 2 befasst sich mit dem Legitimationspotential ausgewahlter rechtsstaat-
licher Gewahrleistungen. Zunichst wird die rechtsstaatliche Untersuchungsperspek-
tive offengelegt und die Auswahl der konkreten Legitimationsmechanismen gerecht-
fertigt. AnschlieBend werden der Grundsatz der Vorhersehbarkeit des Verwaltungs-
handelns, die Gewdhrleistung effektiver gerichtlicher Kontrolle und die Begriin-
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dungspflicht der Kommission nach ihrem Legitimationspotential untersucht. Dabei
wird jeweils identifiziert, unter welchen Voraussetzungen das Legitimationspotential
dieser Gewdhrleistungen gehoben werden kann.

Im Zweiten Teil, der die Kapitel 3 bis 6 umfasst, werden die Einfilhrung, Fortent-
wicklung und Einzelfallanwendung des SCCI an den zuvor erarbeiteten Legitimati-
onsmechanismen gemessen.

Kapitel 3 erldutert die evolutiondre Perspektive, die die Untersuchung in ihrem
analytischen Teil einnimmt. In einem ersten Schritt werden die Grundlagen der
evolutiondren Rechtstheorie und ihr Erkenntnisinteresse dargestellt. Mit Hilfe des
Variations-Selektions-Stabilisations-Schemas wird das Fallmaterial des Untersu-
chungszeitraums anschlieBend in Innovationspunkte und Stabilisationsphasen struk-
turiert: Zunéchst werden zentrale innovative Entscheidungen in der Entwicklung des
SCCI identifiziert. AnschlieBend werden solche Entscheidungen identifiziert, in
denen sich die eingefiihrten Innovationen im Zeitverlauf stabilisierten.

Kapitel 4 erortert, welchen Beitrag der Grundsatz der Vorhersehbarkeit des
Verwaltungshandelns zur Legitimitdt und Akzeptanzfihigkeit des SCCI leisten
konnte. Zum einen wird untersucht, ob die mittels der evolutionidren Methodik iden-
tifizierten innovativen Kommissionsentscheidungen vorhersehbar waren. Zum ande-
ren wird untersucht, ob die Feststellung oder Ablehnung einer einheitlichen Zuwi-
derhandlung in den jeweiligen Stabilisationsphasen aufgrund konkretisierender und
konsistenter Entscheidungspraxis vorhersehbar waren.

Kapitel 5 befasst sich mit dem Beitrag, den die gerichtliche Kontrolle zur Legi-
timitit und Akzeptanzfahigkeit ausgewéhlter SCCI-Entscheidungen leisten konnte.
Zum einen wird untersucht, ob EuG und EuGH die innovative Auslegung und An-
wendung des Kartellverbots in den identifizierten Entscheidungen vollumfinglich
iiberpriiften, oder ob der Kommission ein Beurteilungsspielraum eingerdumt wurde.
Zum anderen wird untersucht, ob sich in den jeweiligen Stabilisationsphasen SCCI-
Entscheidungen fanden, hinsichtlich derer die Gerichte der Kommission bei der
Feststellung oder Ablehnung einer einheitlichen Zuwiderhandlung einen Beurtei-
lungsspielraum belielen.

Kapitel 6 widmet sich schlielich der Legitimationswirkung, die die Begriin-
dung verschiedener SCCI-Entscheidungen durch die Kommission entfalten konnte.
Es wird untersucht, ob die Kommission im Rahmen der identifizierten innovativen
Entscheidungen das Legitimationspotential der Entscheidungsbegriindung aus-
schopfte, oder ob sie es ungenutzt lie. Ebenso wird fiir ausgewahlte Entscheidun-
gen aus den Stabilisierungsphasen verfahren.

Abschlieflend erfolgt eine Beantwortung der Forschungsfrage, die zugleich eine
Zusammenfassung der wesentlichen Untersuchungsergebnisse beinhaltet.
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