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SCHLUSSANTRÄGE VON HERRN MAZÁK — RECHTSSACHE C-375/09

SCHLUSSANTRÄGE DES GENERALANWALTS
JAN MAZÁK

vom 7. Dezember 2010 1

1. In der vorliegenden Rechtssache ersucht 
der Sąd Najwyższy (Oberster Gerichtshof 
Polens) um eine Auslegung von Art.  5 der 
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates  2. Die 
Rechtssache betrifft die Grenzen der Ver-
fahrensautonomie der Mitgliedstaaten im 
Rahmen des Systems der Durchführung des 
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft (jetzt 
der Union) nach der Verordnung Nr. 1/2003, 
die an die Stelle der vormaligen Regelung 
nach der Verordnung (EWG) Nr. 17 des Ra-
tes  3 getreten ist. Es geht in der Sache um die 
Frage, auf welche Weise die nationale Wettbe-
werbsbehörde (im Folgenden: NWB) ein Ver-
waltungsverfahren beendet, in dem sie durch 
parallele Anwendung des Wettbewerbsrechts 
der Union und des nationalen Rechts zu dem 
Ergebnis gelangt, dass das Verhalten eines 
bestimmten Unternehmens nicht gegen das 
Verbot der missbräuchlichen Ausnutzung 
einer beherrschenden Stellung nach Art. 102 
AEUV verstößt.

1 —  Originalsprache: Englisch.
2 —  Verordnung (EG) Nr.  1/2003 des Rates vom 16.  Dezem-

ber 2002 zur Durchführung der in den Artikeln 81 und 82 
[EG] (jetzt Art. 101 AEUV und 102 AEUV) niedergelegten 
Wettbewerbsregeln (ABl. 2003, L 1, S. 1). Die Vorlagefragen 
stehen im Zusammenhang mit einem Rechtsmittelverfahren 
des Präsidenten der polnischen nationalen Wettbewerbs-
behörde (Prezes Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentów, im Folgenden: polnische NWB) gegen ein Urteil des 
Sąd Apelacyjny w Warszawie (Berufungsgericht Warschau).

3 —  Verordnung (EWG) Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, 
Erste Durchführungsverordnung zu den Artikeln [81 EG] 
und [82 EG] (ABl. 13 vom 21. Februar 1962, S. 204 bis 211).

I — Rechtlicher Rahmen

A — Recht der Europäischen Union

2. Nach Art.  5 der Verordnung Nr.  1/2003 
sind die NWB der Mitgliedstaaten für die An-
wendung der Art. 101 AEUV und 102 AEUV 
in Einzelfällen zuständig. Art. 5 der Verord-
nung bestimmt weiter:

„Die [NWB] können hierzu von Amts wegen 
oder aufgrund einer Beschwerde Entschei-
dungen erlassen, mit denen

— die Abstellung von Zuwiderhandlungen 
angeordnet wird,

— einstweilige Maßnahmen angeordnet 
werden,

— Verpflichtungszusagen angenommen 
werden oder

— Geldbußen, Zwangsgelder oder sonstige 
im innerstaatlichen Recht vorgesehene 
Sanktionen verhängt werden.
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Sind die Voraussetzungen für ein Verbot nach 
den ihnen vorliegenden Informationen nicht 
gegeben, so können sie auch entscheiden, dass 
für sie kein Anlass besteht, tätig zu werden.“ 
(Hervorhebung nur hier)

3. Art.  10 der Verordnung Nr.  1/2003 be-
stimmt für den Fall, dass es aus Gründen 
des öffentlichen Interesses der Union im 
Bereich der Anwendung der Art. 101 AEUV 
und 102 AEUV erforderlich ist, dass die Eu-
ropäische Kommission von Amts wegen 
durch Entscheidung feststellen kann, dass 
Art. 101 AEUV auf eine Vereinbarung, einen 
Beschluss einer Unternehmensvereinigung 
oder eine abgestimmte Verhaltensweise keine 
Anwendung findet, weil die Voraussetzungen 
des Art.  101 Abs.  1  AEUV nicht vorliegen 
oder weil die Voraussetzungen des Art.  101 
Abs.  3  AEUV erfüllt sind. Die Kommission 
kann eine solche Feststellung auch in Bezug 
auf Art. 102 AEUV treffen.

4. In der Bekanntmachung der Kommissi-
on über die Zusammenarbeit innerhalb des 
Netzes der Wettbewerbsbehörden  4 heißt es: 
„Die Kommission ist besonders gut geeignet, 
sich eines Falls anzunehmen, wenn eine oder 
mehrere Vereinbarungen oder Verhaltens-
weisen … in mehr als drei Mitgliedstaaten … 
Auswirkungen auf den Wettbewerb haben“ 
(Randnr.  14). „Darüber hinaus ist die Kom-
mission dann besonders gut geeignet, sich 
eines Falls anzunehmen, wenn dieser eng mit 
anderen [Unions]bestimmungen verknüpft 
ist, die ausschließlich oder effizienter von 
der Kommission angewandt werden kön-
nen, oder wenn das [Unions]interesse eine 
Entscheidung der Kommission erfordert, um 
die … Wettbewerbspolitik der [Union] weiter-
zuentwickeln, wenn neue Wettbewerbsfragen 

auftreten oder um eine wirksame Durchset-
zung der Wettbewerbsregeln sicherzustellen“ 
(Randnr. 15).

4 —  ABl. 2004, C 101, S. 43.

B — Nationales Recht

5. Art. 11 des polnischen Gesetzes über den 
Wettbewerb und den Verbraucherschutz  5 in 
der zum maßgebenden Zeitpunkt gültigen 
Fassung bestimmt:

„(1) [Die polnische NWB] erlässt eine Ent-
scheidung, mit der eine wettbewerbsbe-
schränkende Verhaltensweise verneint wird, 
wenn [sie] keine Zuwiderhandlung gegen 
die in den Art. 5 und 8 aufgestellten Verbote 
feststellt.

(2) [Die polnische NWB] erlässt auch dann 
eine Entscheidung nach Abs.  1, wenn eine 
Vereinbarung die Voraussetzungen des Art. 7 
Abs.  1 erfüllt, aber nicht von einer Verord-
nung des Ministerrats nach Art.  7 erfasst 
wird.

5 —  Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i 
konsumentów (konsolidierte Fassung in der Dziennik Ustaw 
2005, Nr. 244, Titel 2080).
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(3) Die Beweislast in Bezug auf die in Abs. 2 
genannten Umstände trägt das Unternehmen 
oder der Unternehmensverband.“

II — Sachverhalt und Vorlagefragen

6. Der Telekomunikacja Polska SA wurde ein 
Verstoß gegen Art. 8 des polnischen Wettbe-
werbs- und Verbraucherschutzgesetzes sowie 
Art. 102 AEUV  6 vorgeworfen. Am Ende des 
Verfahrens stellte die polnische NWB fest, 
dass das Verhalten keine missbräuchliche 
Ausnutzung darstelle, und erließ eine Ent-
scheidung nach nationalem Recht, mit der 
zum einen festgestellt wurde, dass ein wett-
bewerbsbeschränkendes Verhalten des Un-
ternehmens nicht vorgelegen habe, und mit 
der die polnische NWB zum anderen nach 
Art.  102  AEUV entschied, dass für sie kein 
Anlass bestehe, tätig zu werden. Eine dritte 
Partei — die Tele2 Polska Sp. zoo, nunmehr 
Netia SA w Warszawie — erhob gegen diese 
Entscheidung Klage. Das Sąd Okręgowy — 
Sąd Ochrony Konkurencji i Konsumentów 
(Bezirksgericht — Gericht für Wettbewerbs- 
und  Verbraucherschutz) hob die angefoch-
tene Entscheidung durch ein später vom Be-
rufungsgericht Warschau bestätigtes Urteil 
auf und entschied, dass die polnische Wett-
bewerbsbehörde eine Feststellungsentschei-
dung darüber hätte erlassen müssen, dass ein 

wettbewerbsbeschränkendes Verhalten nach 
Art. 102 AEUV nicht vorgelegen habe, da die 
Behörde eine Entscheidung dieses Inhalts 
nach nationalem Recht erlassen habe.

6 —  Der Vorlagebeschluss gibt nur an, dass es um die Anwen-
dung einer Exklusivitätsklausel für die Nutzung öffentlich 
zugänglicher Telefondienste der Telekomunikacja Polska auf 
dem nationalen Markt für den Zugang zu nach den Grund-
sätzen der Zugänglichkeit und der Betreibervorauswahl 
erbrachten Telefonverbindungsdiensten im Festnetz ging.

7. Die polnische NWB legte Kassationsbe-
schwerde ein, mit der sie geltend macht, dass 
Art. 5 der Verordnung Nr. 1/2003 eine die Zu-
ständigkeit der NWB regelnde Vorschrift sei, 
durch die deren Entscheidungsmöglichkeiten 
eingeschränkt würden und nach der diesen 
nicht die Befugnis zugestanden werde, eine 
solche Entscheidung zu erlassen. Stattdessen 
habe die polnische NWB eine Entscheidung 
erlassen, die die Angelegenheit auf eine Wei-
se beendet habe, die keine Entscheidung zur 
Begründetheit erforderlich mache. Art. 5 der 
Verordnung nenne vier Arten von Entschei-
dungen zur Sache und sehe — am Ende der  
Vorschrift — eine Entscheidung prozessualer  
Natur vor: Die NWB „können … auch ent-
scheiden, dass für sie kein Anlass besteht, 
tätig zu werden“. Die Befugnis, eine Entschei-
dung zu erlassen, nach der Art.  102  AEUV 
nicht anwendbar sei, stehe nur der Kommis-
sion zu, nicht aber den NWB.

8. Das vorlegende Gericht ist zunächst der 
Auffassung, dass diese Rechtssache die Gren-
zen der Verfahrensautonomie der NWB be-
treffe und es diesen nicht gestattet sein sollte, 
eine Entscheidung zu erlassen, mit der erklärt 
werde, dass kein wettbewerbsbeschränken-
des Verhalten vorgelegen habe, weil eine sol-
che Entscheidung im Katalog der in Art.  5 
Abs. 1 Satz 2 der Verordnung Nr. 1/2003 auf-
geführten Arten von Entscheidungen nicht 
vorgesehen sei. Zweitens führt das vorlegen-
de Gericht aus, dass Art.  5 Abs.  2 der Ver-
ordnung Nr. 1/2003 in Verbindung mit Art. 5 
Abs.  1 Satz  2 und anderen Vorschriften der 
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Verordnung möglicherweise trotzdem so aus-
gelegt werden könne, dass eine NWB befugt 
sei, eine Entscheidung zu erlassen, die auf der 
Linie der fraglichen Entscheidung liege. Vor 
diesem Hintergrund hat das vorlegende Ge-
richt entschieden, das Verfahren auszusetzen 
und dem Gerichtshof die folgenden Fragen 
vorzulegen:

1. Ist Art.  5 der Verordnung Nr.  1/2003 
dahin auszulegen, dass die NWB keine 
Entscheidung, mit der eine wettbewerbs-
beschränkende Verhaltensweise im Sin-
ne von Art.  102  AEUV verneint wird, 
erlassen kann, wenn sie nach Durchfüh-
rung eines Verfahrens befindet, dass das 
Unternehmen nicht gegen das Verbot der 
missbräuchlichen Ausnutzung einer be-
herrschenden Stellung nach dieser Ver-
tragsbestimmung verstoßen hat?

2. Wenn die erste Frage bejaht wird, ist 
dann in einer Situation, in der die NWB 
nach nationalem Wettbewerbsrecht ein  
Kartellverfahren — falls festgestellt wird, 
dass das Verhalten des Unternehmens 
nicht gegen das Verbot in Art. 102 AEUV 
verstößt —, nur durch Erlass einer Ent-
scheidung, mit der eine wettbewerbsbe-
schränkende Verhaltensweise verneint 
wird, beenden darf, Art. 5 Abs. 2 der Ver-
ordnung Nr.  1/2003 dahin auszulegen, 
dass er eine unmittelbare Rechtsgrundla-
ge dafür bildet, dass die NWB eine Ent-
scheidung erlässt, dass für sie kein Anlass 
besteht, tätig zu werden?

9. Die polnische  7 und die tschechische Re-
gierung, die Kommission und die EFTA-
Überwachungsbehörde haben schriftliche 
Erklärungen abgegeben. An der mündlichen 
Verhandlung vom 21. September 2010 haben 
sich alle vorgenannten Beteiligten mit Aus-
nahme der tschechischen Regierung beteiligt.

III — Rechtliche Würdigung

A — Wesentliches Vorbringen der Beteiligten

10. Die Kommission und die EFTA-Überwa-
chungsbehörde tragen im Wesentlichen vor, 
dass Art.  5 der Verordnung Nr.  1/2003 den 
NWB nicht die Befugnis einräume, eine Fest-
stellungsentscheidung des Inhalts zu erlassen, 
dass Art. 101 AEUV und 102 AEUV nicht an-
wendbar seien. Diese Befugnis stehe allein der 
Kommission zu. Wenn den NWB die Befug-
nis zugestanden würde, die Art.  101  AEUV 
und  102  AEUV für nicht anwendbar zu 
erklären — so dass insoweit die Rechtmä-
ßigkeit des entsprechenden Verhaltens des  
Unternehmens verbindlich festgestellt wür-
de —, würde dies abgesehen von den hierfür  
erforderlichen administrativen Ressourcen 
u.  a. auch dazu führen, dass diejenigen, die 
sich durch ein Verhalten behindert fühlten, 
das sie als rechtswidrig ansähen, eher davon 

7 —  Die Stellungnahme der polnischen Regierung bringt wohl 
die Auffassung der polnischen NWB zum Ausdruck.
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abgehalten würden, gegen das dem Vertrag 
zuwiderhandelnde Unternehmen individuell 
rechtlich vorzugehen und damit zur privaten 
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts der 
Union beizutragen (wohingegen die Verord-
nung Nr.  1/2003 eine solche private Durch-
setzung gerade fördern solle). Zur zweiten 
Frage vertritt die Kommission die Ansicht, 
dass Art.  5 der Verordnung Nr.  1/2003 un-
mittelbar anwendbar sei. Nach Auffassung 
der EFTA-Überwachungsbehörde seien die 
NWB in einem Fall wie demjenigen, der dem 
vorlegenden Gericht zur Entscheidung vor-
liege und in dem die Voraussetzungen für 
eine Verbotsentscheidung nicht gegeben sei-
en, nach Art. 3 Abs. 1 und Art. 5 der Verord-
nung Nr. 1/2003 verpflichtet, Art. 102 AEUV 
anzuwenden und das bei ihnen anhängige 
Verwaltungsverfahren nach dieser Vorschrift 
mit der Feststellung zu beenden, dass für sie 
kein Anlass bestehe, tätig zu werden.

11. Die polnische Regierung trägt vor, dass 
der Katalog der in Art.  5 der Verordnung 
Nr.  1/2003 genannten Befugnisse der NWB 
abschließend sei. Art.  5 Abs.  2 liefere keine 
Rechtsgrundlage für eine Feststellungsent-
scheidung des Inhalts, dass ein wettbewerbs-
beschränkendes Verhalten nicht vorgelegen 
habe. Zur zweiten Frage trägt die polnische 
Regierung vor, dass die Verwaltungsentschei-
dung, durch die die NWB das Verfahren we-
gen des Verdachts eines Wettbewerbsversto-
ßes beende — nachdem sie zu dem Ergebnis 
gelangt sei, dass für sie kein Anlass bestehe, 
tätig zu werden —, eine Entscheidung pro-
zessualer Natur sei, durch die die Sache ab-
geschlossen werde, ohne dass eine Entschei-
dung zur Sache erforderlich sei.

12. Im Gegensatz zu den anderen Beteilig-
ten ist die tschechische Regierung der An-
sicht, dass die NWB nach Art. 5 der Verord-
nung Nr. 1/2003 durchaus befugt seien, eine 

Entscheidung zu erlassen, mit der festgestellt 
werde, dass ein wettbewerbsbeschränkendes 
Verhalten nicht vorgelegen habe. Die Verord-
nung Nr.  1/2003 schaffe kein hierarchisches 
Rangverhältnis zwischen der Kommission 
und den NWB — sie baue auf einem Ver-
hältnis der horizontalen Kooperation auf. Es 
widerspreche dem Zweck von Art. 5 der Ver-
ordnung Nr.  1/2003, wenn eine NWB zwar 
zu einer Entscheidung befugt sei, mit der ein 
Verstoß gegen Art.  102  AEUV festgestellt 
werde, nicht aber zu der Entscheidung, dass 
ein Verstoß nicht vorgelegen habe. Nach An-
sicht der tschechischen Regierung stellen die 
einschlägigen Vorschriften des polnischen 
Wettbewerbs- und Verbraucherschutzge-
setzes keine Gefährdung eines der Ziele der 
Art. 101 AEUV und 102 AEUV dar.

B — Beurteilung

Vorbemerkungen zum neuen „Legalausnah-
mesystem“ der Rechtsanwendung

13. Die Verordnung Nr. 1/2003  8, die auch als 
„Modernisierungsverordnung“ bezeichnet 
wird, führte weitreichende Veränderungen 

8 —  Zur Auslegung der Verordnung Nr. 1/2003 vgl. Urteil vom 
11. Juni 2009, X (C-429/07, Slg. 2009, I-4833), und folgende 
anhängige Rechtssachen: C-439/08, VEBIC (Schlussan-
träge von Generalanwalt Mengozzi vom 25. März 2010, die 
Urteilsverkündung ist für den 7. Dezember 2010 angekün-
digt), und C-360/09, Pfleiderer (meine Schlussanträge werde 
ich am 16. Dezember 2010 stellen). Zur Rechtsprechung des 
Gerichts der Europäischen Union zu Art. 11 Abs. 6 der Ver-
ordnung Nr.  1/2003 vgl. Urteile des Gerichts vom 8.  März 
2007, France Télécom/Kommission (T-339/04, Slg. 2007, 
II-521) und France Télécom/Kommission (T-340/04, Slg. 
2007, II-573) (bestätigt in der Rechtsmittelinstanz durch 
Urteil vom 2.  April 2009, France Télécom/Kommission, 
C-202/07 P, Slg. 2009, I-2369).
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in der Art und Weise der Anwendung des 
Wettbewerbsrechts der Union ein. Eine der 
eingeführten Neuerungen ist, dass das Erfor-
dernis der Anmeldung von Vereinbarungen 
gegenüber der Kommission zum Zweck der 
Erteilung einer Freistellung nach der jetzt in 
Art. 101 Abs. 3 AEUV enthaltenen Regelung  
aufgehoben wurde  9 — und durch das Legal-
ausnahmesystem ersetzt wurde  10 —, wodurch  
die NWB und die nationalen Gerichte nun 

viel enger mit der Anwendung des Wettbe-
werbsrechts der Union in Kontakt stehen.  11

 9 —  Interessanterweise sind die beiden Hauptziele der Dezen-
tralisierung der Anwendung des Wettbewerbsrechts der 
Union — Arbeitsentlastung der Kommission und Ein-
beziehung der NWB und der nationalen Gerichte in die 
Rechtsanwendung — zwar die gleichen geblieben, aber 
die Bestandteile dieser Politik, die in der Verordnung 
Nr.  1/2003 dargestellt sind, weichen von denjenigen ab, 
die im Vorschlag der Kommission von 2000 genannt wer-
den, der vorsah, dass „[n]ach [Artikel  3 der vorgeschla-
genen Verordnung]  … dann, wenn Vereinbarungen oder 
abgestimmte Verhaltensweisen geeignet sind, den Handel 
zwischen Mitgliedstaaten zu beeinträchtigen, allein das 
Wettbewerbsrecht der [Union] [gilt]“ (Hervorhebung 
nur hier). (Vorschlag für eine Verordnung des Rates zur 
Durchführung der in den Artikeln  81 und  82 [EG] nie-
dergelegten Wettbewerbsregeln und zur Änderung der 
Verordnungen [EWG] Nr.  1017/68, [EWG] Nr.  2988/74, 
[EWG] Nr.  4056/86 und [EWG] Nr.  3975/87, [EWG] 
Nr. 2988/74, [EWG] Nr. 4056/86 und [EWG] Nr. 3975/87; 
KOM[2000] 582 endg., S. 12). Vgl. Tosato, G. L., und Bel-
lodi, L. (Hrsg.), EU Competition Law, Volume I, Procedure, 
Claeys & Casteels, 2006, S. 218.

10 —  Nach der vorherigen Regelungssystematik war Art. 81 EG 
als Verbotsnorm formuliert (Art.  81 Abs.  1), deren Wir-
kung (Nichtigkeit — Art. 81 Abs. 2) durch die Kommission 
dadurch gemildert wurde, dass diese von ihren Befugnis-
sen Gebrauch machte, Freistellungen von der Regelung zu 
erteilen (Art. 81 Abs. 3). Nach der Verordnung Nr. 1/2003 
ist eine einzelfallbezogene Freistellung einer Vereinbarung 
vom Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht mehr von einer 
Anmeldung gegenüber der Kommission abhängig. Verein-
barungen, die unter Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen und die 
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfüllen, sind 
nunmehr nicht mehr zu verbieten, und es ist keine vorhe-
rige Entscheidung mehr erforderlich, die dies ausspricht 
— Art. 101 Abs. 3 AEUV wird als unmittelbar anwendbare 
gesetzliche Ausnahme behandelt. Vgl. Kerse, C.  S., und 
Khan, N., EC Antitrust Procedure, 5. Aufl., Sweet & Max-
well, London, 2005, S. 15.

14. Die Dezentralisierung der Anwendung 
des Wettbewerbsrechts der Union geht über 
die bloße Verpflichtung der NWB und der 
nationalen Gerichte zur Anwendung der 
Art. 101 AEUV und 102 AEUV hinaus. Zur 
geeigneten Umsetzung der Dezentralisie-
rung sieht die Verordnung Nr.  1/2003 min-
destens drei verschiedene Mechanismen vor: 
(i) die Übertragung von Befugnissen auf die 
NWB und die nationalen Gerichte mit der 
Folge eines Rückgangs der unmittelbaren 
Rechtsanwendungstätigkeit der Kommis-
sion  12, (ii)  die Verpflichtung der NWB und 

11 —  Vgl. u.  a. Erwägungsgründe 6, 7 und  15 der Verordnung 
Nr. 1/2003 und deren Art. 5 und 6. Während der Geltung 
der Verordnung Nr. 17 wurden Verstöße gegen die Art. 81 
EG und 82 EG nur selten von den NWB verfolgt, dies auch 
deshalb, weil das nationale Recht den NWB nur in ungefähr 
der Hälfte der Mitgliedstaaten die Befugnis zur Anwendung 
der Art. 81 Abs. 1 EG und 82 EG einräumte und die Behör-
den selbst dort, wo sie eine solche Befugnis hatten, von der 
Verfolgung von Verstößen gegen Art. 81 Abs. 1 EG durch 
die Befugnis der Kommission zur Erteilung von Freistel-
lungen abgehalten wurden. Wenn eine NWB einen Verstoß 
gegen Art. 81 Abs. 1 EG verfolgen wollte, konnte das Unter-
nehmen seine Vereinbarung oder seine Verhaltensweise bei 
der Kommission anmelden, so dass diese aufgrund ihrer 
nach der Anmeldung bestehenden rechtlichen Verpflich-
tung zum Tätigwerden gezwungen werden konnte, ein 
Verfahren einzuleiten, womit dann der nationalen Wettbe-
werbsbehörde die Zuständigkeit entzogen war. Vgl. Wils, 
W. P. J., „Community report“, in Cahill, D., und Cooke, J. D., 
The Modernisation of EU Competition Law Enforcement 
in the EU, Cambridge, FIDE 2004, S. 679 ff. Vgl. auch Gip-
pini Fournier, E., „Community report“, in Koeck, H. F., und 
Karollus, M.  M. (Hrsg.), The Modernisation of European 
Competition Law, Nomos, FIDE 2008.

12 —  In der Konsequenz konnte sich die Kommission viel stärker 
auf wesentliche Prioritäten konzentrieren, wie z.  B.  Kar-
telle und Untersuchungen von Wirtschaftszweigen und 
-sektoren (hierdurch bemüht sich die Kommission, die 
Wirtschaftszweige und -sektoren zu ermitteln, in denen die 
Wettbewerbsregeln möglicherweise nicht ordnungsgemäß 
funktionieren).
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der nationalen Gerichte zur Anwendung der 
Art. 101 AEUV und 102 AEUV im Rahmen 
eines Regelungssystems für das Verhältnis 
zwischen nationalem und Unionsrecht und, 
nicht zuletzt, (iii)  Abstimmungsregelungen 
zur Erleichterung der Zusammenarbeit und 
der Aufsicht über die Tätigkeit der NWB und 
der nationalen Gerichte, um eine einheitliche 
und kohärente Anwendung der EU-Wettbe-
werbsregeln sicherzustellen.  13 Wie noch zu 
zeigen sein wird, besteht eine Folge der wich-
tigen Rolle, die den NWB (und die nationalen 
Gerichte) für das Funktionieren des neuen 
Systems zukommt, darin, dass sie nach der 
Verordnung Nr. 1/2003 strengen Regelungen 
sowohl hinsichtlich der ihnen übertragenen 
Befugnisse als auch der Ausübung dieser Be-
fugnisse unterliegen.  14

Erste Vorlagefrage

15. Mit seiner ersten Frage möchte das 
vorlegende Gericht im Wesentlichen wis-
sen, ob die NWB bei der Anwendung von 
Art. 102 AEUV durch Art. 5 der Verordnung 
Nr.  1/2003 daran gehindert ist, eine einen 

Verstoß verneinende Entscheidung in der Sa-
che zu treffen.

13 —  Die zentrale Bedeutung dieses Ziels wird anhand der 
Tatsache deutlich, dass der Umfang der Vollziehung der 
Wettbewerbsregeln der Union seit Inkrafttreten der Ver-
ordnung Nr.  1/2003 stark angestiegen ist: Bis Ende März 
2009 wurden von den Mitgliedern des Europäischen 
Wettbewerbsnetzwerks (European Competition Network 
— ECN) insgesamt 1 000 Verstöße in einer großen Band-
breite von Wirtschaftszweigen auf der Grundlage der 
Wettbewerbsregeln der Union verfolgt. Vgl. Mitteilung der 
Kommission an das Europäische Parlament und den Rat — 
Bericht über das Funktionieren der Verordnung Nr. 1/2003, 
KOM(2009) 206 endg., 29. April 2009, S. 7.

14 —  Vgl. Tosato, G. L., und Bellodi, L., a. a. O. (Fn. 9), S. 219.

16. Wie von der EFTA-Überwachungsbe-
hörde zu Recht vorgetragen, haben die hier 
nur zu Art.  102  AEUV vorgelegten Fragen 
grundsätzlich gleichermaßen Bedeutung für 
die Entscheidungskompetenz der NWB, nach 
Art. 101 AEUV in der Sache zu entscheiden 
und Verstöße zu verneinen. Meines Erach-
tens sollten die Antworten auf die Vorlage-
fragen daher sowohl Art. 101 AEUV als auch 
Art. 102 AEUV abdecken.

17. Nach Auffassung des vorlegenden Ge-
richts kann kein Zweifel daran bestehen, dass 
eine Entscheidung nach nationalem Wettbe-
werbsrecht  15, wonach ein bestimmtes Ver-
halten nicht wettbewerbsbeschränkend sei, 
nicht in eine der Kategorien von Entschei-
dungen des in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Verord-
nung Nr. 1/2003 aufgeführten Katalogs falle.

18. Das vorlegende Gericht ist allerdings da-
rüber im Zweifel, ob die polnische Wettbe-
werbsbehörde eine solche Entscheidung nach 
Art. 102 AEUV treffen kann, nachdem Art. 5 
Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003 den NWB 
die Befugnis einräumt, zu entscheiden, dass 
für sie kein Anlass besteht, tätig zu werden, 

15 —  Damit ist hier eine Entscheidung nach Art.  11 des polni-
schen Gesetzes über Wettbewerbs- und Verbraucherschutz 
gemeint.
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wenn die Voraussetzungen für ein Verbot 
nicht gegeben sind.

19. Zunächst ist eine Betrachtung der re-
levanten Bestimmungen der Verordnung 
Nr. 1/2003 erforderlich. Nach ihrem Art. 3  16 
sind die NWB verpflichtet, die Art. 101 AEUV 
und  102  AEUV anzuwenden, wenn das im 
Verdacht eines Verstoßes gegen nationale 
Wettbewerbsgesetze stehende Verhalten ei-
nes Unternehmens den Handel zwischen den 
Mitgliedstaaten beeinträchtigen kann. Die 
Verordnung Nr. 1/2003 setzt voraus, dass die 
NWB die Art. 101 AEUV und 102 AEUV in 
Übereinstimmung mit dem Verfahrensrecht 
ihres Mitgliedstaats anwenden, und Letzte-
rer muss das nationale Recht erforderlichen-
falls ergänzen, um es an das neue System 
anzupassen.  17

20. In der Tat hat der Gerichtshof zu diesem 
allgemeinen Grundsatz im Urteil Otto  18 fest-
gestellt, dass „für die Anwendung der Artikel 

[101 AEUV und 102 AEUV] durch die natio-
nalen Behörden grundsätzlich die nationalen 
Verfahrensvorschriften gelten. Vorbehaltlich 
der Einhaltung des [Unions]rechts und ins-
besondere seiner fundamentalen Grundsätze 
bestimmen sich die für die Gewährleistung 
der Verteidigungsrechte der Betroffenen ge-
eigneten Verfahrensmodalitäten nach nati-
onalem Recht. Diese Garantien können von 
denen abweichen, die in [unions]rechtlichen 
Verfahren gelten.“

16 —  Vgl. z. B. Lucey, C., Unforeseen consequences of Article 3 of 
EU Regulation 1/2003, ECLR, 2006, 27(10), S. 558 bis 563.

17 —  Art. 35 der Verordnung Nr. 1/2003. Tosato, G. L., und Bel-
lodi, L., a. a. O. (Fn. 9), Bericht auf S. 32 (Fn. 101) berichten, 
dass in Italien aufgrund von Art. 54 Abs. 5 des Gesetzes 52 
vom 6. Februar 1996 die italienische Wettbewerbsbehörde 
bereits über die Befugnis zur Anwendung von Art.  81 
Abs. 1 EG und Art. 82 EG verfügte. Interessant ist ferner, 
dass vor der Reform keine Zuständigkeit der NWB des Ver-
einigten Königreichs zur Anwendung des Wettbewerbs-
rechts der Union bestand.

18 —  Urteil vom 10. November 1992, Otto (C-60/92, Slg. 1993, 
I-5683, Randnr. 14). Vgl. auch Urteil vom 17. Juli 1997, GT-
Link (C-242/95, Slg. 1997, I-4449, Randnrn. 23 bis 26).

21. Sodann legt Art.  5 der Verordnung 
Nr.  1/2003 fest, dass die NWB für die An-
wendung der Art. 101 AEUV und 102 AEUV 
in Einzelfällen zuständig sind und hierzu von 
Amts wegen oder aufgrund einer Beschwer-
de Entscheidungen „erlassen … können“, mit 
denen (i)  die Abstellung von Zuwiderhand-
lungen angeordnet wird, (ii)  einstweilige 
Maßnahmen angeordnet werden, (iii)  Ver-
pflichtungszusagen angenommen werden 
oder (iv)  Geldbußen, Zwangsgelder oder 
sonstige im innerstaatlichen Recht vorgese-
hene Sanktionen verhängt werden. Abschlie-
ßend wird bestimmt, dass die NWB für den 
Fall, dass die Voraussetzungen für ein Verbot 
nach den ihnen vorliegenden Informationen 
nicht gegeben sind, auch entscheiden kön-
nen, dass für sie kein Anlass besteht, tätig zu 
werden.

22. Damit stellt sich die Frage, ob der Katalog 
der Entscheidungen, die die NWB erlassen 
können (so wie dieser in Art.  5 der Verord-
nung Nr. 1/2003 enthalten ist), abschließend 
ist. Die polnische Regierung und die Kom-
mission sind der Auffassung, dass dieser in 
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der Tat abschließend sei; diese Auffassung 
wird wohl auch in der Literatur geteilt.  19

23. Jedenfalls möge die Feststellung genügen, 
dass streng genommen Art. 5 zumindest in-
sofern nicht abschließend ist, als er nicht die 
einzige in der Verordnung Nr. 1/2003 enthal-
tene Bestimmung ist, nach der Entscheidun-
gen der NWB getroffen werden können: Es 
gibt auch noch Art.  29 Abs.  2 („Entzug des 
Rechtsvorteils in Einzelfällen“), der den NWB 
die Befugnis gibt, unter bestimmten Voraus-
setzungen Rechtsvorteile der Gruppenfrei-
stellungsverordnung zu entziehen.  20

19 —  Vgl. u. a. Faull, J., und Nikpay, A., The EC law of competition, 
Oxford University Press, 2007, S. 113: Art. 5 enthalte einen 
abschließenden Katalog, weil die NWB bei Anwendung 
von Art. 101 AEUV oder Art. 102 AEUV keine andere Ent-
scheidung treffen könnten als diejenigen, die dort genannt 
seien. Insbesondere könnten die NWB keine Entscheidun-
gen über die Nichtanwendbarkeit treffen, dies könne nur 
die Kommission. Vgl. auch Langen, E., und Bunte, H.-J., 
(Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europäischen Kar-
tellrecht — Band 2, 11. Aufl., Luchterhand, 2010, S. 752 ff., 
Loewenheim, U., Meessen, K.  M., und Riesenkampff, A., 
Kartellrecht — Band 1 Europäisches Recht — Kommentar, 
C. H. Beck Verlag, München, 2005, S. 740, Hirsch, G., Mon-
tag, F., und Säcker, F. J., Competition Law: European Com-
munity Practice and Procedure, Sweet & Maxwell, London, 
2008, S.  1579  ff., und Kerse, C.  S., und Khan, N., a.  a.  O. 
(Fn. 10), S. 261: Es sei unklar, (i) ob der Katalog abschlie-
ßend sein solle und  (ii)  welche Wirkung Art.  5 Abs.  2 
zukomme. Hierzu ist vertreten worden, dass Letzterer die 
Bedeutung habe, dass den NWB nicht die Befugnis zustehe, 
eine Entscheidung zur Nichtanwendbarkeit zu erlassen; es 
dürfte der gesetzgeberischen Absicht entsprechen, den 
NWB die Befugnis zum Erlass solcher Entscheidungen, 
insbesondere zur Feststellung der Nichtanwendbarkeit von 
Art. 101 Abs. 1 AEUV, zu verwehren.

20 —  Im Wesentlichen kann die jeweilige NWB dann, wenn Ver-
einbarungen, Beschlüsse von Unternehmensvereinigungen 
oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, für die 
eine Gruppenfreistellungsverordnung der Kommission 
gilt, mit Art. 101 Abs. 3 AEUV unvereinbare Wirkungen im 
Gebiet eines Mitgliedstaats haben, das alle Merkmale eines 
gesonderten räumlichen Marktes aufweist, den Rechtsvor-
teil der Gruppenfreistellungsverordnung in diesem Gebiet 
entziehen.

24. Wie das vorlegende Gericht zu Recht 
ausführt, muss in dem Fall, dass die NWB — 
nach Durchführung eines Verfahrens, in dem 
die EU-Wettbewerbsvorschriften parallel zu 
den Vorschriften des nationalen Rechts an-
gewandt werden — zu dem Ergebnis kommt, 
dass das Verhalten des im Verdacht eines Ver-
stoßes stehenden Unternehmens nicht gegen 
das Verbot des Missbrauchs einer beherr-
schenden Stellung verstößt, die NWB grund-
sätzlich nach dem Grundsatz der Verfahrens-
autonomie diejenige Entscheidung erlassen, 
die im nationalen Recht vorgesehen ist. Nach 
polnischem Recht wäre dies die in Art. 11 des 
Gesetzes über den Wettbewerbs- und Ver-
braucherschutz vorgesehene Entscheidung, 
mit der ausgesprochen wird, dass ein Verhal-
ten nicht wettbewerbsbeschränkend ist.

25. Hervorzuheben ist jedoch, dass dem 
Grundsatz der Verfahrensautonomie auch 
Grenzen gesetzt werden können, nicht zu-
letzt, um eines der Ziele der Verordnung 
Nr.  1/2003 zu erreichen — nämlich das der 
einheitlichen Anwendung der Art. 101 AEUV 
und  102  AEUV in allen Mitgliedstaaten 
(erster Erwägungsgrund der Verordnung 
Nr. 1/2003). Meines Erachtens nimmt Art. 5 
der Verordnung Nr.  1/2003 eine solche Be-
grenzung vor, indem er die Arten von Ent-
scheidungen spezifiziert, die die NWB treffen 
können.
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26. Auch wenn die Verordnung Nr.  1/2003 
selbstverständlich nicht das nationale Pro-
zessrecht harmonisiert  21, ist doch eine Reihe 
von wichtigen Fragen auf Unionsebene gere-
gelt worden — dies gilt insbesondere gerade 
auch für den Inhalt der Entscheidungen, die 
von den NWB erlassen werden können.

21 —  Esteva Mosso, C., Regulation 1/2003 — Five years on, 16th 
St. Gallen International Competition Law Forum 2009 
(2010), S. 247: Der Verordnung Nr. 1/2003 gelinge es, die 
Diversität des institutionellen und verfahrensmäßigen 
Umfelds in der EU in Einklang zu bringen. Zu beobachten 
sei allerdings eine spontane Annäherung an das Modell der 
Verordnung. Eine große Zahl von Mitgliedstaaten habe die 
Anmeldesysteme abgeschafft, einige hätten ähnliche Voll-
zugszuständigkeiten oder neue Arten von Entscheidun-
gen geschaffen. Trotzdem blieben wichtige Unterschiede 
bestehen: Geldbußen, Strafzahlungen, Haftung von Unter-
nehmensvereinigungen, Voraussetzungen für die Verfol-
gungsverjährung, anwendbare Beweisanforderungen und 
die Voraussetzungen für die Auferlegung von Verpflich-
tungszusagen. Lemaire, Ch., Premier bilan de l’application 
du règlement no 1/2003, Petites affiches, 17.  Dezember 
2009, Nr. 251, S. 38 ff., ist der Ansicht, dass unter den Berei-
chen, in denen über das materielle Recht hinaus eine Annä-
herung überwiegend ausgehend von der Verpflichtung zur 
Anwendung des Unionsrechts und der Konvergenzregel 
stattfinde, sicherlich der Bereich der Prozessvorschriften 
und Strafzahlungen die wichtigsten und interessantesten 
Entwicklungen aufweise. Diese Entwicklungen seien wäh-
rend der Verhandlungen über die Verordnung Nr. 1/2003 
nicht vorhersehbar gewesen, weil die Mitgliedstaaten die 
Einführung von Punkten wie der Kronzeugenregelung 
oder anderer Verfahrensregelungen abgelehnt hätten. Es sei 
beabsichtigt gewesen, dem Grundsatz der institutionellen 
und Verfahrensautonomie den vollen Stellenwert beizu-
messen. Und doch zeige sich nun wohl eine echte Annä-
herung. Vgl. Jones, A., und Sufrin, B., EC Competition Law, 
Oxford, 2004, S. 1161: Mit Blick auf Art. 5 der Verordnung 
Nr. 1/2003 könnte die Erfahrung mit dem dezentralisierten 
System zeigen, dass ein gewisses Maß an Harmonisierung 
notwendig sei, um das ordnungsgemäße Funktionieren des 
Europäischen Wettbewerbsnetzwerks (European Competi-
tion Network — ECN) zu ermöglichen (die Mitteilung der 
Kommission zur Zusammenarbeit innerhalb des Netzwerks 
sei absichtlich flexibel gehalten und müsse möglicherweise 
korrigiert werden). Brokelmann, H., „Enforcement of 
Articles 81 and 82 EC under Regulation 1/2003: The case of 
Spain and Portugal“, World Competition, 29(4): 535 bis 554, 
2006, S. 553, ist der Ansicht, dass von der neuen Anwen-
dungssystematik, insbesondere den Art.  3 Abs.  2 und  16 
Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003, eine starke harmonisie-
rende Wirkung auf die Auslegung des nationalen Wettbe-
werbsrechts ausgehe.

27. Meines Erachtens hätte der Unionsge-
setzgeber, wenn er die Absicht gehabt hätte, 
den NWB die Befugnis einzuräumen, eine 
Entscheidung dahin zu treffen, dass ein Ver-
halten nicht wettbewerbsbeschränkend ist 
(so wie dies im polnischen Gesetz über Wett-
bewerbs- und Verbraucherschutz vorgese-
hen ist), eine solche Art der Entscheidung 
klar und spezifiziert in den Katalog in Art. 5 
der Verordnung Nr.  1/2003 aufgenommen 
(oder mindestens an anderer Stelle der Ver-
ordnung, wie im Fall der Entscheidung nach 
Art.  29 Abs.  2). Dieses Argument erscheint 
umso wichtiger im Hinblick darauf, dass der 
Unionsgesetzgeber sich dieser konkreten 
Frage bewusst war und diese Frage tatsäch-
lich sogar Gegenstand der Erörterungen im 
Gesetzgebungsverfahren zum Erlass der Ver-
ordnung Nr. 1/2003 war (siehe unten, Nrn. 39 
bis 41).

28. Die Tatsache, dass den NWB nicht die 
Befugnis zustehen soll, eine solche Entschei-
dung zu erlassen, wird auch aus der beglei-
tenden Begründung des Vorschlags der 
Kommission deutlich. Darin betont die Kom-
mission: „Der Vorschlag beruht auf der Prä-
misse, dass die NWB die Artikel [101 AEUV 
und  102  AEUV] gemäß ihrem jeweiligen 
nationalen Verfahrensrecht anwenden. Eine  
umfassende Harmonisierung der nationa-
len Verfahrensrechtsvorschriften ist für  
die Umsetzung der Reform nicht erforder-
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lich.[  22] Andererseits müssen eine begrenzte 
Anzahl von Fragen auf [Unions]ebene gere-
gelt werden, von denen das ordnungsgemäße 
Funktionieren des vorgeschlagenen Systems 
unmittelbar abhängt.“ Die Kommission fügt 
hinzu, dass „der Inhalt der Entscheidungen 
festgelegt werden [muss], die die [NWB] im 
Zuge der Anwendung der Artikel [101 AEUV 
und 102 AEUV] erlassen können (vgl. Art. 5 
des Vorschlags), um so das Legalausnahme-
system vollständig und wirkungsvoll umzu-
setzen. Keine dem [ECN] angehörende Wett-
bewerbsbehörde darf ermächtigt werden, bei 
der Anwendung der Wettbewerbsregeln der 
[Union] konstitutive Freistellungsentschei-
dungen zu erlassen.“

29. Wie die EFTA-Überwachungsbehörde 
richtig angemerkt hat, ermächtigt die Verord-
nung Nr. 1/2003 die NWB zwar dazu, „posi-
tive“ Entscheidungen in der Sache zu erlas-
sen  23. Diese Befugnis, Verstöße (auch) durch 
Anwendung von Art. 102 AEUV abzustellen, 

wird jedoch eindeutig nicht symmetrisch er-
teilt, indem den NWB etwa die Befugnis ein-
geräumt würde, „negative“ Entscheidungen in 
der Sache zu erlassen. Es findet sich kein An-
haltspunkt in Art. 5 oder in irgendeiner ande-
ren Bestimmung der Verordnung Nr. 1/2003 
dafür, dass den NWB konkret die Befugnis 
eingeräumt wäre, formell auszusprechen, 
dass ein Verstoß gegen Art.  102  AEUV in 
einem Einzelfall nicht vorgelegen habe. Viel-
mehr ist klar, dass eine NWB nur entscheiden 
kann, „dass für sie kein Anlass besteht, tätig 
zu werden“ (vgl. Art. 5 Abs. 2 der Verordnung 
Nr. 1/2003).

22 —  Es ist möglich, dass die Kommission deshalb keine voll-
ständige Harmonisierung der nationalen Verfahrensrechte 
anstrebte bzw. u. a. deshalb darauf verzichtete, weil sie die 
Modernisierung durch die Reform nicht per se gefährden 
wollte und sie deshalb auf die Vereinheitlichung des mate-
riellen Rechts beschränkte. Vgl. den 35. Erwägungsgrund 
der Verordnung Nr. 1/2003 — „Mit der vorliegenden Ver-
ordnung wird anerkannt, dass für die Durchsetzung der 
Wettbewerbsregeln im öffentlichen Interesse in den Mit-
gliedstaaten sehr unterschiedliche Systeme bestehen“ — und  
den Gemeinsamen Standpunkt des Rates und der Kommis-
sion zum Funktionieren des Europäischen Netzwerks der 
Wettbewerbsbehörden, der im Protokoll des Rates festge-
halten ist (Dok. 15435/02 ADD 1 vom 10. Dezember 2002), 
Ziff.  6 bis  8: „Die Mitgliedstaaten akzeptieren, dass ihre 
Systeme zur Durchsetzung unterschiedlich sind, erkennen 
gleichwohl aber die Standards der verschiedenen Systeme 
gegenseitig als Grundlage für ihre Zusammenarbeit an.“

23 —  Insbesondere Anordnung von Handlungen und Unter-
lassungen, Annahme von Verpflichtungszusagen und 
Verhängung von im innerstaatlichen Recht vorgesehenen 
Geldbußen.

30. Ich bin der Ansicht (wie auch die pol-
nische Regierung, die Kommission und die 
EFTA-Überwachungsbehörde), dass jede an-
dere Auslegung die Gefahr mit sich brächte, 
dass es zu Situationen kommen könnte, in de-
nen nach einer negativen Entscheidung einer 
NWB nach dem Grundsatz ne bis in idem die 
Kommission oder jede andere NWB später 
keinen Verstoß gegen Art.  101  AEUV mehr 
feststellen könnte.  24

24 —  Zu diesem Grundsatz im Bereich des Wettbewerbsrechts 
der Union vgl. u.  a. Urteile vom 15. Oktober 1992 in den 
verbundenen Rechtssachen Limburgse Vinyl Maatschap-
pij u. a./Kommission (C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, 
C-247/99  P, C-250/99  P bis  C-252/99  P und  C-254/99  P, 
Slg. 2002, I-8375), vom 7.  Januar 2004 in den verbun-
denen Rechtssachen Aalborg Portland u.  a./Kommis-
sion (C-204/00  P, C-205/00  P, C-211/00  P, C-213/00  P, 
C-217/00 P und C-219/00 P, Slg. 2004, I-123), vom 29. Juni 
2006, SGL Carbon/Kommission (C-308/04  P, Slg. 2006, 
I-5977), und vom 10. Mai 2007, SGL Carbon/Kommission 
(C-328/05  P, Slg. 2007, I-3921). Zur Rechtsprechung des 
Gerichts der Europäischen Union vgl. Urteil des Gerichts 
vom 9.  Juli 2003, Kyowa Hakko Kogyo und Kyowa Hakko 
Europe/Kommission (T-223/00, Slg. 2003, II-2553). Zum 
Begriff „dieselbe Tat“ im Zusammenhang mit diesem 
Grundsatz vgl. Urteil vom 9.  März 2006, Van Esbroeck 
(C-436/04, Slg. 2006, I-2333). Zu diesem Grundsatz und 
insbesondere zur Verordnung Nr. 1/2003 vgl. die anhängige 
Rechtssache Toshiba Corporation u. a. (C-17/10).
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31. Hinzuweisen ist auch darauf, dass eine 
solche Begrenzung der Befugnisse der NWB 
hinsichtlich derartiger negativer Entschei-
dungen auch auf der Linie der Entscheidungs-
praxis der Kommission liegt. In einzelnen 
Kartellrechtsfällen, in denen die Untersu-
chung der Kommission keine hinreichenden 
Beweise ergab, um nach den rechtlichen Be-
weisanforderungen einen Verstoß gegen das 
Wettbewerbsrecht der Union zu begründen, 
wurden die Verfahren beendet, ohne dass 
die Kommission eine negative Entscheidung 
in der Sache erlassen oder den jeweiligen an 
dem behaupteten Verstoß Beteiligten auch 
nur eine begründete Entscheidung bekannt 
gegeben hätte.  25

32. Im Übrigen verweist das vorlegende Ge-
richt zu Recht auf eine systematische Ausle-
gung der Verordnung Nr. 1/2003. Art. 5 steht 
in Kapitel  II der Verordnung, das den Titel 
„Zuständigkeit“ trägt. Art.  4 dieses Kapitels 
betrifft die Zuständigkeit der Kommission, 
Art. 5 die Zuständigkeit der NWB und Art. 6 
die Zuständigkeit der nationalen Gerichte. 
Während die Art. 4 und 6 einfach mit allge-
meinen Formulierungen die Zuständigkeit 
der Kommission bzw. der nationalen Gerichte 
für die Art. 101 AEUV und 102 AEUV bestä-
tigen, beschränkt Art. 5 die Zuständigkeit der 
NWB auf die Anwendung der Art. 101 AEUV 
und  102  AEUV und trifft ausdrücklich Be-
stimmungen dazu, in welcher Art und Weise 
die NWB die Art. 101 AEUV und 102 AEUV 
in Einzelfällen anwenden sollen (nämlich 

indem sie bestimmte Arten von Entscheidun-
gen erlassen).  26

25 —  Abgesehen von Entscheidungen über die Zurückweisung 
von Beschwerden nach Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EG) 
Nr. 773/2004 der Kommission vom 7. April 2004 über die 
Durchführung von Verfahren auf der Grundlage der Artikel 
[101 AEUV und 102 AEUV] (ABl. L 123, S. 18).

33. Diese vorstehend vorgeschlagene Wort-
lautauslegung des Art.  5 der Verordnung 
Nr.  1/2003 ist meines Erachtens nicht nur 
recht klar und einfach, sondern wird auch 
durch andere Vorschriften der Verordnung 
gestützt. Wichtig ist auch, den Wortlaut von 
Art. 5 mit dem von Art. 10 zu vergleichen.

34. Nach Art.  10 („Feststellung der Nicht-
anwendbarkeit“) kann die Kommission in 
Fällen, in denen es aus Gründen des öffentli-
chen Interesses der Union im Bereich der An-
wendung der Art. 101 AEUV und 102 AEUV 

26 —  Die Bestimmungen des Art.  5 sind bedeutsam, weil sie 
in gewisser Weise zu einer Harmonisierung der Zustän-
digkeiten der NWB im Bereich der Anwendung der 
Art.  101  AEUV und  102  AEUV führen. Auf diese Weise 
kann die Kommission, wenn sie in einem bestimmten Fall 
ein Verfahren nach einer Beschwerde beendet oder kein 
Verfahren einleitet, davon ausgehen, dass die NWB aus-
reichende Zuständigkeiten haben, um das Wettbewerbs-
recht der Union wirksam anzuwenden. Vgl. Tosato, G. L., 
und Bellodi, L., a.  a.  O. (Fn.  9), S.  220. Die Autoren sind 
der Ansicht, dass die Verordnung Nr. 1/2003 den NWB hin-
sichtlich der Verpflichtung zum Tätigwerden eine gewisse 
Flexibilität zugestehe. Art.  5 impliziere jedoch, dass die 
NWB zur Einleitung einer Untersuchung verpflichtet seien, 
wenn — um die Bestimmung umformuliert zu zitieren — 
„die Voraussetzungen für ein Verbot nach den ihnen vor-
liegenden Informationen gegeben sind“. Diese Vorschrift 
sei notwendig, weil der Kommission und den NWB bei der 
Entscheidung, ob sie ein formelles Verfahren einleiten und 
einen bestimmten Fall zur Entscheidung annehmen sollten, 
eine gewisse Flexibilität eingeräumt werde. Dies könne zu 
einer Beschränkung des durch die Art. 101 AEUV Abs. 1 
und  102  AEUV gewährten Rechtsschutzes von einzelnen 
Betroffenen insbesondere in Fällen führen, in denen trotz 
der Offensichtlichkeit eines Verstoßes gegen das Wettbe-
werbsrecht der Union die wirtschaftliche Bedeutung der 
Sache nicht groß genug sei, um eine Klage des einzelnen 
Betroffenen zu rechtfertigen. Um diese Gefahr zu mindern, 
verpflichte Art. 5 Abs. 2 die NWB zum Tätigwerden, wenn 
bestimmte Voraussetzungen gegeben seien.
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erforderlich ist, von Amts wegen durch 
Entscheidung feststellen, dass Art. 101 AEUV 
auf eine Vereinbarung, einen Beschluss einer 
Unternehmensvereinigung oder eine ab-
gestimmte Verhaltensweise keine Anwen-
dung findet, weil die Voraussetzungen seines 
Abs.  1 nicht vorliegen oder weil die seines 
Abs.  3 erfüllt sind. Die Kommission kann 
eine solche Feststellung auch in Bezug auf 
Art.  102  AEUV treffen.  27 Entscheidungen 
nach Art. 10 sind hilfreich, um die kohärente 
Anwendung des Wettbewerbsrechts der 

Union zu gewährleisten, weil sie eine Wirkung 
auf andere ausführende Behörden haben.  28

27 —  Kerse, C. S., und Khan, N., a. a. O. (Fn. 10), S. 108 und 109, 
weisen darauf hin, dass die Kommission zwar eine detail-
lierte Bekanntmachung über informelle Beratung heraus-
gegeben habe, es jedoch keine vergleichbaren Vorgaben zur 
Nichtanwendbarkeit gebe, obwohl das letztere Verfahren 
zu einer formellen Entscheidung führe (Bekanntmachung 
der Kommission über informelle Beratung bei neuartigen 
Fragen zu den Artikeln  81 und  82 [EG], die in Einzelfäl-
len auftreten [Beratungsschreiben] [ABl.  C  101, S.  78]). 
Darüber hinaus decke eine Entscheidung nach Art.  10 
die vormaligen „Negativatteste“ und „Freistellungen“ ab, 
obwohl eine Erklärung nach Art. 10 wohl etwas mehr sei 
als Ersteres und etwas weniger als Letzteres. Die Erklärung 
der Nichtanwendbarkeit könne eine Feststellung dazu ent-
halten, ob Art. 101 Abs. 3 AEUV erfüllt sei (im Gegensatz 
zu „negativen Entscheidungen“), sei aber nicht auf eine 
bestimmte Frist beschränkt (im Gegensatz zu Freistellun-
gen). Schwarze, J., und Weitbrecht, A., Grundzüge des euro-
päischen Kartellverfahrensrechts — Die Verordnung (EG) 
Nr.  1/2003, Nomos, 2004, S.  133, sind der Ansicht, dass 
Art.  10 der Verordnung Nr.  1/2003 ein „Relikt“ des alten 
Systems sei und das Legalausnahmesystem daher nicht 
vollständig umgesetzt worden sei. Langen, E., und Bunte, 
H.-J., a. a. O. (Fn. 19), S. 799, halten positive Entscheidun-
gen für einen „schwer fassbaren Fremdkörper“ in einem 
Legalausnahmesystem. Vgl. auch Klees, A., Europäisches 
Kartellverfahrensrecht, Carl Heymanns Verlag, 2005, S. 184.

35. Hieraus folgt, dass der Unionsgesetzge-
ber mit der Verordnung Nr. 1/2003 der Kom-
mission die ausschließliche Zuständigkeit 
zum Erlass von negativen Entscheidungen 
in der Sache (Nichtanwendbarkeitsentschei-
dungen) übertragen hat.

36. Diese Auslegung wird gestützt durch 
den 14. Erwägungsgrund der Verordnung 
Nr.  1/2003, wonach es in Ausnahmefällen, 
wenn es das öffentliche Interesse der Ge-
meinschaft gebietet, auch zweckmäßig sein 
kann, dass die Kommission eine Entschei-
dung deklaratorischer Art erlässt, mit der 
die Nichtanwendung des in Art.  101  AEUV 
oder in Art. 102 AEUV verankerten Verbots 
festgestellt wird, um die Rechtslage zu klären 
und eine einheitliche Rechtsanwendung in 
der Gemeinschaft sicherzustellen, und dies 
insbesondere in Bezug auf neue Formen von 
Vereinbarungen oder Verhaltensweisen gilt, 
deren Beurteilung durch die bisherige Recht-
sprechung und Verwaltungspraxis noch nicht 
geklärt ist. Hinsichtlich des Erfordernisses der 
Anwendung nur in Ausnahmefällen erscheint 

28 —  Gauer, C., Dalheimer, D., Kjolbye, L., und De Smijter, E., 
Regulation No 1/2003: a modernised application of EC  
competition rules, Competition Policy Newsletter, Num-
ber 1 — Frühjahr 2003, S. 3 ff. Entscheidungen nach Art. 10  
sollten nicht als Ersatz für die Freistellungsentscheidungen 
des vormaligen Systems dienen oder als Instrument dazu 
verwendet werden, individuelle Vereinbarungen „abzu-
segnen“, ohne dass ein Bezug zu Fragen der kohärenten 
Anwendung oder Grundsatzfragen gegeben wäre. Ortiz 
Blanco, L. (Hrsg.), European Community Competition Pro-
cedure, Second Edition, Oxford, 2006, ist der Ansicht, dass 
die Rechtsnatur von Entscheidungen zur Nichtanwend-
barkeit eine diskussionswürdige Frage sei. Es sei nicht ein-
fach, sie von einer Entscheidung über die Zurückweisung 
einer Beschwerde zu unterscheiden, beide Entscheidungen 
seien deklaratorischer und bindender Natur (für NWB 
und nationale Gerichte). Sie seien deklaratorisch, weil sie 
keine Rechte „schaffen“, im Gegensatz zu der früheren Frei-
stellungsentscheidung nach Art.  81 Abs.  3  EG. Vgl. auch 
Montag, F., und Rosenfeld, A., A solution to the problems? 
Regulation 1/2003 and the Modernisation of Competition 
Procedure, ZWeR, 2/2003, S. 115 ff.
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die Annahme vertretbar, dass dies eines der 
Ziele der Verordnung Nr. 1/2003 widerspie-
gelt, das darin besteht, den Weg zum Über-
gang zur Selbstbeurteilung zu ebnen.  29

37. Ferner verpflichtete die Verordnung 
Nr.  1/2003 die Kommission zur Erstellung 
eines Berichts über deren Funktionieren bis 
zum 1. Mai 2009, also fünf Jahre nach ihrem 
Inkrafttreten. In einem Arbeitspapier, das 
diesen Bericht begleitete  30, teilt die Kom-
mission mit, dass sie bisher noch keine Ent-
scheidung nach Art.  10 erlassen habe; dies 
hat die Kommission auch in der mündlichen 
Verhandlung vom September 2010 bestätigt. 
Darüber hinaus schließt die Verwendung des 
Begriffs „öffentliches Interesse der [Union]“ 
in dieser Bestimmung die Möglichkeit aus, 
dass solche Entscheidungen zulässigerweise 
im Interesse einzelner Unternehmen erlas-
sen werden könnten; das Ziel besteht also 
darin, einer Verwendung dieses Instruments 
als Ersatz für die Freistellungsentscheidung 
nach dem vormaligen System entgegenzutre-
ten. Art. 10 ist auf Ausnahmefälle beschränkt 
und dient zur Klärung der Rechtslage sowie 
zur Sicherstellung einer einheitlichen Rechts-
anwendung innerhalb der Europäischen 

Union  31, insbesondere dazu, (i)  bestimmte 
Ansätze einer NWB „zu korrigieren“ bzw. 
(ii)  dem Netzwerk (ECN) Orientierungshil-
fe zu geben, wie bestimmte Fälle zu behan-
deln sind. Interessanterweise erläutert die 
Kommission in dem Bericht, dass dieses ex 
ante vorgesehene Mittel zur Gewährleistung 
von Einheitlichkeit in der Praxis allerdings 
weitgehend durch die weitreichenden Be-
mühungen des Netzwerks (ECN) um eine 
Förderung der kohärenten Anwendung der 
Wettbewerbsregeln der Union überholt wor-
den sei. Die Bedeutung, die das Netzwerk 
(ECN) als erfolgreiches Forum für die Erörte-
rung grundsätzlicher Fragen erlangt hat, war 
augenscheinlich zum Zeitpunkt des Erlasses 
von der Verordnung Nr.  1/2003 noch nicht 
vorhergesehen worden. Damit bestand für 
die Kommission kein Grund für ein Vorgehen 
nach Art. 10, weil die Anwendung dieser Vor-
schrift bisher nicht erforderlich geworden ist.

29 —  Hirsch, G., Montag, F., und Säcker, F.  J., a.  a.  O. (Fn.  19), 
S. 1614, sind der Ansicht, dass in Anbetracht der Tatsache, 
dass ein solches System zwangsläufig ein höheres Maß an 
Rechtsunsicherheit mit sich bringe, die Kommission die 
Voraussetzungen für den Erlass von positiven Entscheidun-
gen großzügiger auslegen solle.

30 —  Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen zum 
Bericht über das Funktionieren der Verordnung Nr. 1/2003 
(angeführt in Fn.  13). Der Bericht ist eine Bestandsauf-
nahme, mit der beurteilt werden sollte, wie die Moderni-
sierungsreform während dieses Zeitraums funktioniert hat, 
und mit der weitreichende öffentliche Beratungen verbun-
den waren.

38. Meines Erachtens hat der Unionsgesetz-
geber in der Tat absichtlich und ausdrücklich 
vorgesehen, dass der Erlass von Entscheidun-
gen, mit denen ein Verhalten für rechtmäßig 
erklärt wird, (i)  nur durch die Kommission 
erfolgen kann, (ii)  wenn das öffentliche In-
teresse der EU dies erfordert und nur im 
Rahmen der Anwendung der Art. 101 AEUV 

31 —  Tatsächlich bestand eine der wichtigsten Sorgen, die im 
Vorfeld des Erlasses der Verordnung Nr. 1/2003 zum Aus-
druck gebracht wurden, darin, dass die Ermächtigung der 
NWB und nationalen Gerichte zur Anwendung des Wett-
bewerbsrechts der Union die einheitliche Anwendung die-
ser Vorschriften gefährden würde.



I - 3072

SCHLUSSANTRÄGE VON HERRN MAZÁK — RECHTSSACHE C-375/09

und  102  AEUV, (iii)  wenn die Kommissi-
on von Amts wegen handelt und  (iv)  nur in 
Ausnahmefällen.  32

39. Interessant könnte in diesem Zusam-
menhang auch eine Auseinandersetzung 
mit dem Weißbuch der Kommission über 
die Modernisierung der Vorschriften zur 
Anwendung der Art.  [81 EG] und [82 EG] 
vom 28.  April 1999 sein, das der Vorläufer 
der Modernisierung durch die Verordnung 
Nr. 1/2003 war.  33 Die „Feststellung der Nicht-
anwendbarkeit“ wurde zuerst in dem Weiß-
buch vorgeschlagen, nachdem diese Frage 
innerhalb der Kommission bereits seit 1997 
diskutiert worden war, zunächst in einer klei-
nen Arbeitsgruppe, die sich mit Problemen 
des Anmeldesystems nach der Verordnung 
Nr.  17 befasste.  34 Die Kommission erhielt 
zahlreiche Stellungnahmen zum Weißbuch 

und legte ihren Vorschlag schließlich im Jahr 
2000 vor.

32 —  Ein gutes Argument ist auch, dass die Kommission eine 
Entscheidung nach Art. 10 nur dann erlassen wird, wenn 
sie eine quasi-legislative Aussage zur Anwendung der 
Art. 101 AEUV und 102 AEUV treffen will. Die Kommis-
sion scheint die Herausgabe von Leitschreiben vorzuzie-
hen, auch wenn die Bekanntmachung der Kommission über 
informelle Beratung auch insoweit deutlich macht, dass 
diese Schreiben die Ausnahme und nicht die Regel sein sol-
len. Vgl. Kerse, C. S., und Khan, N., a. a. O. (Fn. 10), S. 109.

33 —  Ehlermann, C. D., The Modernisation of EC Antitrust Policy: 
a Legal and Cultural Revolution, CMLR, 37: 537 bis  590, 
2000, bezeichnete es als „das wichtigste Grundsatzpapier, 
das die Kommission in über 40 Jahren EG-Wettbewerbspo-
litik jemals veröffentlicht hat“.

34 —  Zum Zeitpunkt des Erlasses der Verordnung Nr.  17 war 
das Verbot wettbewerbsbeschränkender Vereinbarungen 
in Europa revolutionär. Das zentralisierte Anmelde- und 
Zulassungssystem stellte sicher, dass die neue Vorschrift 
durch die Kommission ausgelegt und angewandt wurde, 
die der „neuen Lehre“ besonders positiv gegenüberstand. 
Das Anmeldesystem hatte auch eine Ausbildungsfunktion, 
indem Unternehmen und deren Anwälte von der Kommis-
sion durch das Zulassungsverfahren instruiert wurden. Vgl. 
Geradin, D. (Hrsg.), Modernisation and enlargement: Two 
major challenges for EC competition law, Intersentia, 2004, 
S. 14 und 15.

40. Das Weißbuch schlug vor, dass die Kom-
mission nicht mehr zum Erlass von Freistel-
lungsentscheidungen nach Art. 81 Abs. 3 EG 
befugt sein solle, regte aber im Weiteren an, 
dass der Kommission gestattet werden solle, 
„Einzelentscheidungen zu treffen, die kei-
ne Verbotsentscheidungen sind“, und führte 
hierzu aus: „Wenn nämlich ein bestimm-
tes Vorhaben eine neuartige Problematik 
aufwirft, kann es notwendig werden, die 
Marktteilnehmer über die Politik der Kom-
mission gegenüber bestimmten Formen der 
Wettbewerbsbeschränkung zu unterrich-
ten. Derartige Positiventscheidungen wür-
den aus Gründen des Allgemeininteresses 
und nur ausnahmsweise ergehen. … Diese 
Entscheidungen werden feststellender Art 
sein und dieselbe Rechtswirkung haben wie 
die gegenwärtigen Entscheidungen zur Er-
teilung eines Negativattests.“ Eine Gruppe 
von Mitgliedstaaten brachte ihre Besorgnis 
hinsichtlich der Gefahr zum Ausdruck, dass 
solche Positiventscheidungen den Weg zu 
einer Wiedereinführung des Anmeldesys-
tems ebnen könnten, weil diese mit einem 
Legalausnahmesystem schwer vereinbar sei-
en. Eine andere Gruppe von Mitgliedstaaten 
schlug vor, dass auch die NWB ermächtigt 
werden sollten, solche Positiventscheidungen 
zu treffen.  35

41. Als Reaktion auf diese Problem-
stellungen rechtfertigte die Begrün-
dung des Vorschlags der Kommission die 

35 —  Vgl. Ortiz Blanco, L., a. a. O. (Fn. 28), S. 211.
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Nichtanwendbarkeitsentscheidungen damit, 
dass „[b]ei dem … Legalausnahmesystem 
… die Hauptaufgaben der Kommission da-
rin bestehen, Zuwiderhandlungen zu ver-
folgen und durch allgemeine Maßnahmen 
wie Gruppenfreistellungsverordnungen und 
Leitlinien die Wettbewerbspolitik weiterzu-
entwickeln und die einheitliche Anwendung 
der Wettbewerbsregeln zu fördern“. Sie führ-
te aus, dass Nichtanwendbarkeitsentschei-
dungen von der Kommission „ausschließ-
lich von Amts wegen und aus Gründen des 
öffentlichen Interesses der [Union] erlassen 
werden [können]. Nichtanwendbarkeits-
entscheidungen können also nicht auf An-
trag von Unternehmen ergehen. Eine solche 
Möglichkeit würde nämlich das Hauptziel 
der Reform ernsthaft in Gefahr bringen[  36], 
die Tätigkeit aller Wettbewerbsbehörden auf 
das, was verboten ist, zu konzentrieren. In 
dem dezentralisierten System hat die Kom-
mission als Hüterin der Verträge und Zent-
ralbehörde eine besondere Rolle zu spielen, 
indem sie wettbewerbspolitische Vorgaben 
entwickelt und gewährleistet, dass die Arti-
kel [101  AEUV und  102  AEUV] überall im 
Binnenmarkt einheitlich angewandt werden. 
Dazu ist es erforderlich, die Kommission zum 
Erlass von Positiventscheidungen zu ermäch-
tigen, wenn dies das [Unions]interesse ver-
langt. So kann die Kommission insbesondere 
dann durch Entscheidung feststellen, dass 
die Artikel [101 AEUV und 102 AEUV] nicht 
anwendbar sind, wenn es sich um neuartige 
Kategorien von Vereinbarungen und Verhal-
tensweisen oder aber um Fragen handelt, die 
in der Rechtsprechung und der Verwaltungs-
praxis noch nicht geregelt worden sind.“

36 —  Die Kommission bestand erkennbar darauf, dass Art.  10 
der Verordnung Nr. 1/2003 künftig nicht als Hintertür für 
Anmeldungen benutzt werden konnte, was eine Gefähr-
dung des Hauptziels dieser Verordnung bedeutet hätte.

42. Die hier vertretene Auslegung der ein-
schlägigen Vorschriften wird auch durch die 
Ausführungen in jüngeren Schlussanträgen 
der Generalanwälte und in der Unionsrecht-
sprechung bestätigt.

43. Zunächst hat Generalanwältin Kokott 
in der Rechtssache T-Mobile Netherlands 
u. a.  37 die Bedeutung einer einheitlichen An-
wendung des Wettbewerbsrechts der Union 
nach dem Erlass der Verordnung Nr. 1/2003 
betont, dass „die Wettbewerbsregeln der 
Art.  [101  AEUV und  102  AEUV] seit dem 
1.  Mai 2004[  38] in einem dezentralen Sys-
tem angewandt werden, das maßgeblich 
auf die Mitwirkung der NWB und [der na-
tionalen] Gerichte angewiesen ist[  39]. Von 

37 —  Schlussanträge von Generalanwältin Kokott vom 19. Feb-
ruar 2009 in der Rechtssache T-Mobile Netherlands 
(C-8/08, Urteil vom 4. Juni 2009, Slg. 2009, I-4529, Nrn. 85 
und 86).

38 —  Dieses Datum markiert den Übergang zum modernisierten 
Kartellverfahrensrecht nach der Verordnung Nr.  1/2003 
(vgl. deren Art. 45 Abs. 2).

39 —  Zu diesem Punkt vgl. insbesondere die Erwägungsgründe 4, 
6, 7, 8, 21 und 22 der Verordnung Nr. 1/2003. Auch für die 
Zeit vor dem 1. Mai 2004 hatte der Gerichtshof schon die 
Verpflichtung der nationalen Gerichte zur Zusammenarbeit 
nach Treu und Glauben im Bereich des Wettbewerbsrechts 
betont. Vgl. Urteil vom 14. Dezember 2000, Masterfoods/
HB (C-344/98, Slg. 2000, I-11369, Randnr.  49). (Weiter 
bindet nach ständiger Rechtsprechung des Gerichtshofs 
die sich aus Art.  5 EG für die Mitgliedstaaten ergebende 
Verpflichtung, alle zur Erfüllung der Unionsrechtlichen 
Verpflichtungen geeigneten Maßnahmen allgemeiner oder 
besonderer Art zu treffen und von solchen Maßnahmen 
abzusehen, die geeignet sind, die Verwirklichung der Ziele 
des Vertrags zu gefährden, alle Träger öffentlicher Gewalt 
in den Mitgliedstaaten, also im Rahmen ihrer Zuständig-
keiten auch die Gerichte [vgl. in diesem Sinne Urteil vom 
17. Dezember 1998 in der Rechtssache C-2/97, IP, Slg. 1998, 
I-8597, Randnr. 26]).
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entscheidender Bedeutung ist dabei, dass die 
einheitliche Anwendung der Wettbewerbs-
regeln in der [Union] gewährleistet bleibt. 
Nicht nur dem fundamentalen Ziel gleicher 
Wettbewerbsbedingungen für Unterneh-
men auf dem europäischen Binnenmarkt, 
sondern auch dem Anliegen eines gleichmä-
ßigen Schutzes der Verbraucherinteressen 
in der gesamten [Union] würde es zuwider-
laufen, wenn es bei der Durchsetzung der 
Wettbewerbsregeln gemäß Art.  [101  AEUV 
und 102 AEUV] zu allzu großen Abweichun-
gen zwischen den Behörden und Gerichten 
der Mitgliedstaaten käme. Deswegen zieht 
sich das Ziel der einheitlichen Anwendung 
von Art.  [101  AEUV und  102  AEUV] auch 
wie ein roter Faden durch die Verordnung 
Nr. 1/2003.“

44. Zweitens hat Generalanwalt Mengozzi 
in der Rechtssache X  40 darauf hingewiesen, 

dass „der Begriff der Kohärenz oder, genauer, 
der Ausdruck ‚kohärente Anwendung‘ hin-
reichend elastisch [erscheint], so dass in den 
Anwendungsbereich des in Art.  15 Abs.  3 
Unterabs. 1 Satz 3 der Verordnung Nr. 1/2003 
vorgesehenen Mechanismus Sachverhalte 
einbezogen werden können, bei denen ein 
nationales Gericht die einheitliche oder sogar 
wirksame Anwendung der [Art.  101  AEUV 
oder Art.  102 AEUV] gefährdet oder ge-
fährden könnte … Eine solche Lösung wäre 
umso angemessener, als die Ziele der Ver-
ordnung Nr. 1/2003 darin bestehen, für eine 
wirksame und einheitliche Anwendung der 
Art. [101 AEUV und 102 AEUV] zu sorgen…, 
in deren Kontext die Kommission im Hinblick 
auf die ihr durch das [Unions]recht übertrage-
ne Überwachungsaufgabe[  41] eine entschei-
dende Funktion erfüllt[  42]. …[D]er Übergang 
von einer besonders zentralisierten Anwen-
dung der Art.  [101  AEUV und  102  AEUV], 
wie sie nach der Verordnung Nr.  17  … be-
stand, auf eine Regelung der dezentralisier-
ten Durchführung des Wettbewerbsrechts 
der [Union], wie sie durch die Verordnung 
Nr. 1/2003 eingeführt wurde, [erfordert] die 
Schaffung von Mechanismen …, die geeignet 
sind, eine ‚wirksame‘, ‚einheitliche‘ und/oder 
‚kohärente‘ Anwendung der Art. [101 AEUV 
und 102 AEUV], je nach den verschiedenen 
in der Verordnung Nr.  1/2003 verwendeten 

40 —  Schlussanträge in Fn. 8 angeführt, Nrn. 34 und 41.

41 —  Urteile vom 7.  Juni 1983, Musique Diffusion française 
u.  a./Kommission (100/80 bis  103/80, Slg. 1983, 1825, 
Randnr.  105), und vom 7.  Juni 2007, Britannia Alloys & 
Chemicals/Kommission (C-76/06  P, Slg. 2007, I-4405, 
Randnr. 22).

42 —  Das Regelungssystem der Verordnung Nr. 1/2003 überträgt 
den NWB in der Tat die Zuständigkeit für die Anwendung 
des Wettbewerbsrechts der Union, ohne in irgendeiner 
Weise die Befugnisse, die strategische Führungsrolle und 
die Aufsichtsfunktion der Kommission einzuschränken. 
Vgl. Rizzuto, F., Parallel Competence and the Power of the 
EC Commission under Regulation No 1/2003 according 
to the Court of First Instance, ECLR, 2008, 29(5), S.  286 
bis  297. Dieses Regelungssystem lässt sich am besten als 
asymmetrisch beschreiben, weniger dagegen als verdeckte 
Zentralisierung (der Kommission steht die endgültige for-
melle Weisungsbefugnis gegenüber den NWB nicht zu) 
oder als dezentralisiert (die Ermächtigung der NWB ist 
nicht mit einer entsprechenden Einschränkung der Befug-
nisse der Kommission einhergegangen). Dieses System ist 
asymmetrisch und bedingt, weil nur der Kommission die 
Befugnis zusteht, die Zuständigkeit für die Prüfung an sich 
zu ziehen und die Entscheidung zu treffen, wo dies nach 
ihrer Auffassung tunlich ist.
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Ausdrücken, sicherzustellen  … Zudem ge-
hören zu diesen Mechanismen auch die der 
Zusammenarbeit zwischen den Gerichten 
der Mitgliedstaaten einerseits und der Kom-
mission sowie den [NWB] andererseits, die in 
Art. 15 der Verordnung Nr. 1/2003 vorgese-
hen ist.“

45. Drittens sind ähnliche Punkte auch 
schon in der Unionsrechtsprechung betont 
worden.  43

46. Es ist darauf hinzuweisen, dass die beson-
dere Stellung, die Art. 10 in der Verordnung 
Nr. 1/2003 eingeräumt wird, sich auch daraus 

ergibt, dass diese Bestimmung im Gegensatz 
zu deren Art. 5 nicht als Rechtsgrundlage für 
die Beendigung eines Verfahrens in einem 
Einzelfall konzipiert ist. Die Vorschrift ist 
vielmehr dafür gedacht, die Kommission in 
die Lage zu versetzen, sich zu neu aufgekom-
menen Fragen im Wettbewerbsrecht der Uni-
on zu äußern, und hat also mit der Prüfung 
eines konkreten Einzelfalls grundsätzlich 
nichts zu tun.

43 —  Vgl. Urteil des Gerichts France Télécom/Kommission 
(T-339/04, in Fn. 8 angeführt, Randnrn. 79 und 84). (Was 
die Zuständigkeitsverteilung zwischen der Kommission 
und den NWB betrifft, beendet die Verordnung Nr. 1/2003 
die vorherige zentralisierte Regelung und organisiert 
gemäß dem Subsidiaritätsgrundsatz einen weiteren Zusam-
menschluss der NWB, indem sie ihnen zu diesem Zweck 
die Befugnis zur Durchführung des Wettbewerbsrechts 
der Union einräumt. Der Aufbau der Verordnung beruht 
jedoch auf einer engen, auf eine Weiterentwicklung ange-
legten Zusammenarbeit zwischen der Kommission und 
den in einem Netz organisierten Wettbewerbsbehörden 
der Mitgliedstaaten, wobei es Sache der Kommission ist, 
die konkreten Modalitäten dieser Zusammenarbeit festzu-
legen. Die Verordnung stellt die allgemeine Zuständigkeit 
nicht in Frage, die der Kommission von der Rechtsprechung 
zuerkannt worden ist. Die Kommission besitzt aufgrund 
der Verordnung Nr. 1/2003 eine sehr weitreichende Nach-
prüfungsbefugnis und behält ihre beherrschende Rolle bei 
der Ermittlung von Zuwiderhandlungen.) Vgl. auch Urteil 
des Gerichts France Télécom/Kommission (T-340/04, in 
Fn. 8 angeführt, Randnrn. 128, 129 und 132), bestätigt in 
der Rechtsmittelinstanz durch Urteil France Télécom/
Kommission (C-202/07 P, in Fn. 8 angeführt).

47. Aus der Verordnung Nr.  1/2003 ergibt 
sich eindeutig, dass — auch wenn dieser der 
Gedanke paralleler  44 Zuständigkeiten der 
Kommission und der NWB sowie der Bil-
dung eines Netzwerks unter diesen zugrunde 
liegt, welches das Wettbewerbsrecht der Uni-
on in enger Zusammenarbeit anwendet — die 
Stellung der Kommission sich von derjeni-
gen der NWB im Ergebnis doch abhebt, und 
zwar zunächst dadurch, dass die Kommission 
die Befugnis hat, Nichtanwendbarkeitsent-
scheidungen nach Art.  10 der Verordnung 

44 —  Nach ständiger Rechtsprechung sind Wettbewerbsrecht 
der Union und nationales Wettbewerbsrecht parallel anzu-
wenden, denn beide betrachten wettbewerbsbeschrän-
kende Verhaltensweisen von verschiedenen Standpunkten. 
Während die Art.  101  AEUV und  102 AEUV diese im 
Licht der Behinderungen betrachten, die hiervon für den 
Handel zwischen den Mitgliedstaaten ausgehen können, 
geht das nationale Recht von ihm eigenen Erwägungen 
aus und betrachtet wettbewerbsbeschränkendes Ver-
halten nur in diesem Zusammenhang (vgl. u.  a. Urteile 
vom 13.  Februar 1969, Wilhelm u.  a., 14/68, Slg. 1969, 1, 
Randnr. 3, vom 10. Juli 1980, Giry und Guerlain u. a., 253/78 
und 1/79 bis 3/79, Slg. 1980, 2327, Randnr. 15, vom 9. Sep-
tember 2003, Milk Marque and National Farmers’ Union, 
C-137/00, Slg. 2003, I-7975, Randnr. 61, und vom 13.  Juli 
2006 in den verbundenen Rechtssachen Manfredi u.  a., 
C-295/04 bis C-298/04, Slg. 2006, I-6619, Randnr. 38). Zu 
beachten ist, dass diese Urteile zur Rechtslage vor Inkraft-
treten der Verordnung Nr. 1/2003 ergangen sind.
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Nr. 1/2003  45 zu erlassen, dann dadurch, dass 
nach der Regelung in ihrem Art.  11 Abs.  6 
die Einleitung eines Verfahrens durch die 
Kommission den NWB die Zuständigkeit in 
der gleichen Sache entzieht, und schließlich 
durch die Regelung in Art.  16 Abs.  2 dieser 
Verordnung, nach der die NWB keine Ent-
scheidungen treffen dürfen, die einer vorhe-
rigen Entscheidung der Kommission zu der 
gleichen Vereinbarung oder Verhaltensweise 
widersprechen. Diese drei Unterschiede ha-
ben alle einen Bezug zur besonderen Rolle 
der Kommission bei der Klärung der Rechts-
lage und Sicherstellung einer einheitlichen 
Rechtsanwendung innerhalb der Union, wie 
dies in Art. 105 Abs. 1 AEUV (früher Art. 85 
Abs. 1 EG) vorgesehen ist.  46

45 —  Diese Befugnis kann wohl als derjenigen ähnlich angese-
hen werden, die der Kommission nach den Art.  2 und  6 
der Verordnung Nr.  17 zum Erlass von Negativattesten 
und Einzelfreistellungen zustand. Allerdings bestehen in 
wichtigen Aspekten Unterschiede. Nach der Verordnung 
Nr. 1/2003 wird die Kommission von Amts wegen und im 
öffentlichen Interesse der Union tätig und ist daher nicht 
zum Tätigwerden auf Antrag verpflichtet. Außerdem sind 
diese Feststellungen ihrer Rechtsnatur nach Feststellungs-
entscheidungen und schaffen keine Rechte, wie dies bei 
den Einzelfreistellungen der Fall war. Schließlich verpflich-
tet Art. 16 der Verordnung Nr. 1/2003 in Verbindung mit 
ihrem Art. 1 Abs. 3 die NWB und die nationalen Gerichte, 
keine Entscheidungen zu treffen, die Entscheidungen nach 
Art.  10 widersprechen. Dies war bei den Negativattesten 
nicht der Fall. Indem sie sich auf die Feststellung beschränk-
ten, dass Gemeinschaftsrecht (jetzt Unionsrecht) nicht auf 
den fraglichen Fall anwendbar war, ließen Negativatteste 
die Möglichkeit der NWB und der nationalen Gerichte 
unberührt, nationales Wettbewerbsrecht anzuwenden 
(Urteil Giry und Guerlain u.  a., in Fn.  44 angeführt). Vgl. 
Tosato, G. L., und Bellodi, L., a. a. O. (Fn. 9), S. 40. Demge-
genüber sind Loewenheim, U., Meessen, K. M., und Riesen-
kampff, A., a. a. O. (Fn. 19), S. 740, der Ansicht, dass Art. 5 
keine Entsprechung in der Verordnung Nr. 17 habe. Sie sind 
auch der Meinung, dass die Verordnung Nr. 1/2003 keinen 
zwingenden Entscheidungskatalog für die NWB enthalte, 
sondern dies den nationalen Gesetzgebern überlasse.

46 —  Vgl. Wils, W. P. J., a. a. O. (Fn. 11), S. 682.

48. Ich vertrete (mit der polnischen Regie-
rung und der Kommission) die Ansicht, dass 
die Auffassung, wonach NWB nicht befugt 
sind, Nichtanwendbarkeitsentscheidungen 
zu treffen, mit dem Ziel der einheitlichen An-
wendung des Wettbewerbsrechts der Union 
im Einklang steht und durch die Tatsache 
unterstützt wird, dass die Feststellung der 
Nichtanwendbarkeit nicht zu den Arten von 
Entscheidungen gehört, die in Art. 11 Abs. 4 
der Verordnung Nr.  1/2003 aufgezählt wer-
den; vorgesehen ist dort, dass die NWB die 
Kommission vor Erlass einer Entscheidung 
unterrichten (wobei dies eindeutig nur auf 
die in Art. 11 Abs. 4 aufgezählten Arten von 
Entscheidungen bezogen ist, die Auswirkun-
gen auf die Einheitlichkeit der Anwendung 
des Wettbewerbsrechts der Union haben 
können).  47 Andernfalls hätte die Kommis-
sion keine Möglichkeit, die einheitliche An-
wendung des Wettbewerbsrechts der Union 
sicherzustellen und/oder ein Verfahren nach 

47 —  Die Tatsache, dass eine bestimmte NWB zu dem Ergebnis 
kommt, dass für sie kein Anlass besteht, tätig zu werden, 
hindert andere NWB oder nationale Gerichte nicht daran, 
zu einem anderen Ergebnis zu kommen und die Vereinba-
rung oder die Verhaltensweise zu verbieten. Die Tatsache, 
dass Art. 11 Abs. 4 nur negative Entscheidungen abdeckt, 
ist daher kein Anzeichen dafür, dass eine übermäßige 
Anwendung als größeres Problem angesehen wird als 
eine zu geringe Anwendung. Hierin ist lediglich die Aner-
kennung der Tatsache zu sehen, dass sich in dem durch 
die Verordnung Nr.  1/2003 geschaffenen System negative 
Entscheidungen immer durchsetzen (dies wäre anders, 
wenn den NWB die Befugnis zugestanden worden wäre, 
konstitutive Freistellungsentscheidungen zu erlassen). Die 
einzige Ausnahme sind Entscheidungen der Kommission 
nach Art. 10, so dass es nur eines Systems bedarf, das den 
Erlass ungerechtfertigter negativer Entscheidungen durch 
die NWB verhindert. Einmal erlassen und durchgesetzt 
sind negative Entscheidungen schwer wieder rückgängig 
zu machen. Vgl. Faull, J., und Nikpay, A., a. a. O. (Fn. 19), 
S. 158.
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Art. 11 Abs. 6 der Verordnung Nr. 1/2003 in 
Fällen einzuleiten  48, in denen die Gefahr ei-
ner uneinheitlichen Anwendung des Wettbe-
werbsrechts der Union besteht.

49. Meines Erachtens folgt aus den vorste-
henden Erwägungen, dass Art. 5 der Verord-
nung Nr. 1/2003 als Kompromiss anzusehen 
ist, den der Unionsgesetzgeber nach einem 
langwierigen Gesetzgebungsverfahren gefun-
den hat.

50. Meine Untersuchung zeigt, dass die 
NWB nicht ermächtigt sind, Nichtanwend-
barkeitsentscheidungen im Zusammenhang 
mit den Art.  101  AEUV und  102  AEUV zu 
treffen.  49 Von geringer Bedeutung ist auch, 

dass das nationale Verfahrensrecht solche 
Negativentscheidungen für nach nationalem 
Wettbewerbsrecht bestehende Verbote ge-
stattet. Der Grundsatz der Verfahrensauto-
nomie rechtfertigt keine Erweiterung der Be-
fugnisse hinsichtlich der Entscheidungen, die 
die NWB nach der Verordnung Nr.  1/2003 
erlassen können.

48 —  Die Einleitung eines Verfahrens durch die Kommission 
zum Erlass einer Entscheidung nach Kapitel III („Entschei-
dungen der Kommission“) der Verordnung Nr. 1/2003 ent-
zieht den NWB ihre Zuständigkeit für die Anwendung der 
Art. 101 AEUV und 102 AEUV. Wenn eine NWB in einem 
Fall bereits tätig geworden ist, kann die Kommission das 
Verfahren erst nach Konsultation mit der NWB einleiten.

49 —  Zu der gleichen Auslegung vgl. u.  a. Oliver, P., „Le règle-
ment 1/2003 et les principes d’efficacité et d’équivalence“, 
Cahiers de droit européen, Vol. 41, Nr.  3-4, 2005, S.  366, 
sowie Loewenheim, U., Meessen, K. M., und Riesenkampff, 
A., a. a. O. (Fn. 19), S. 738. Zu einer anderen Auslegung vgl. 
Kerse, C. S., und Khan, N., a. a. O. (Fn. 10), S. 261.

51. Ich stimme der Ansicht des vorlegen-
den Gerichts zu, dass Art. 5 der  Verordnung 
Nr.  1/2003 dahin auszulegen ist, dass die 
Wendung „entscheiden, dass für sie kein 
Anlass besteht, tätig zu werden“ eindeutig 
eine andere auszusprechende Entscheidung 
bezeichnet als die Feststellung, dass ein 
Verstoß gegen Art.  102  AEUV nicht vor-
gelegen habe. Wie vorstehend ausgeführt, 
hat der Unionsgesetzgeber für die NWB ab-
sichtlich nicht die Möglichkeit vorgesehen, 
Entscheidungen zu erlassen, mit denen die 
 Feststellung getroffen wird, dass ein Verstoß 
gegen Art. 102 AEUV nicht vorliegt. Es wird 
auch aus der Begründung des Vorschlags der 
Kommission für die Verordnung Nr.  1/2003 
hinsichtlich der Frage der Befugnisse der 
NWB deutlich, dass in Fällen wie dem vorlie-
genden — in denen die NWB feststellt, dass  
das Verhalten eines Unternehmens keinen  
Verstoß gegen Art. 102 AEUV darstellt — die  
Behörde das „Verfahren einstellen“ oder „die 
Beschwerde zurückweisen“ kann, indem sie 
entscheidet, dass für sie kein Grund zum 
Tätigwerden besteht (S.  16 des Vorschlags) 
und dass „[k]eine dem Netz angehörende 
NWB … ermächtigt werden [darf ], bei der  
Anwendung der Wettbewerbsregeln der  
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[Union] konstitutive Freistellungsentschei-
dungen zu erlassen“ (S. 12).

52. Nach alledem ist Art.  5 der Verord-
nung Nr.  1/2003 dahin auszulegen, dass die 
Wettbewerbsbehörde eines Mitgliedstaats 
in einem Fall, in dem sie nach Durchfüh-
rung eines Verfahrens festgestellt hat, dass 
das Unternehmen nicht gegen das Verbot 
des Missbrauchs einer beherrschenden Stel-
lung gemäß Art.  102  AEUV verstoßen hat, 
keine Entscheidung erlassen kann, mit der 
festgestellt wird, dass eine Verhaltensweise 
nicht gemäß Art. 102 AEUV wettbewerbsbe-
schränkend ist.

Zweite Vorlagefrage

53. Mit seiner zweiten Frage möchte das 
vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, 
ob Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003 
eine unmittelbare Rechtsgrundlage für eine 
NWB dafür darstellt, das bei ihm anhängige 

Verfahren in einem Fall wie dem beim vor-
legenden Gericht anhängigen einzustellen, 
indem sie entscheidet, dass für sie kein An-
lass besteht, tätig zu werden, wenn der Erlass 
einer negativen Entscheidung zur Begründet-
heit nach nationalem Recht vorgesehen ist.

54. Wie vorstehend ausgeführt, hat der Ge-
richtshof sowohl im Urteil Otto  50 als auch 
im Urteil GT-Link  51 entschieden, dass „[f ]ür 
die Anwendung [von Art. 102 AEUV] durch 
die nationalen Behörden … grundsätzlich die 
nationalen Verfahrensvorschriften [gelten]“. 
In seiner Entscheidung in der Rechtssache 
Otto hat der Gerichtshof jedoch hinzugefügt, 
dass sich „[v]orbehaltlich der Einhaltung des 
Gemeinschaftsrechts und insbesondere seiner 
fundamentalen Grundsätze … die für die Ge-
währleistung der Verteidigungsrechte der Be-
troffenen geeigneten Verfahrensmodalitäten 
nach nationalem Recht [bestimmen]. Diese 
Garantien können von denen abweichen, die 
in [unions]-rechtlichen Verfahren gelten.“  52

55. Die Kommission und die EFTA-Überwa-
chungsbehörde vertreten daher zu Recht die 
Ansicht, dass in einem Fall wie demjenigen, 
der hier von dem vorlegenden Gericht zu 
entscheiden ist, in dem die Voraussetzungen 
für eine Verbotsentscheidung nicht gegeben 
sind, Art.  3 Abs.  1 und Art.  5 der Verord-
nung Nr. 1/2003 die NWB dazu verpflichten, 

50 —  In Fn. 18 angeführt, Randnr. 14.
51 —  In Fn. 18 angeführt, Randnr. 23.
52 —  In Fn. 18 angeführt (Hervorhebung nur hier).
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Art.  102 AEUV anzuwenden, indem sie das 
bei ihnen anhängige Verwaltungsverfahren 
mit der Feststellung beenden, dass für sie 
kein Anlass besteht, tätig zu werden. Aus den 
Ausführungen zur ersten Frage folgt nämlich, 
dass angesichts der Bedeutung der Sicher-
stellung einer einheitlichen Anwendung der 
Wettbewerbsregeln der Union innerhalb der 
gesamten Union die Tatsache, dass das Wett-
bewerbsrecht eines Mitgliedstaats die NWB 
(noch) nicht ausdrücklich dazu ermächtigt, 
eine solche Entscheidung zu erlassen, die Ver-
pflichtungen des Mitgliedstaats nach Art.  3 
Abs. 1 und Art. 5 der Verordnung Nr. 1/2003 
unberührt lässt.  53

56. Zunächst ist darauf hinzuweisen, dass 
die Verordnung Nr.  1/2003 — wie alle Ver-
ordnungen — in den Rechtsordnungen der 

Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar ist.  54 
Zweitens verpflichtet der Grundsatz des Vor-
rangs des Unionsrechts  55 das vorlegende Ge-
richt dazu, die Vorschriften des nationalen 
Rechts dort nicht anzuwenden, wo diese im 
Widerspruch zum Unionsrecht stehen, son-
dern stattdessen das Unionsrecht anzuwen-
den. Nach der Rechtsprechung ist demnach 
auch ein nationales Gericht, das im Rahmen 
seiner Zuständigkeit die unionsrechtlichen 
Bestimmungen anzuwenden hat, gehalten, 
für die volle Wirksamkeit dieser Normen Sor-
ge zu tragen, indem es erforderlichenfalls jede 
entgegenstehende Bestimmung des nationa-
len Rechts aus eigener Entscheidungsbefug-
nis unangewandt lässt, selbst wenn diese erst 
später erlassen worden ist. Das Gericht muss 
nicht die vorherige Beseitigung dieser Be-
stimmung auf gesetzgeberischem Wege oder 
durch irgendein anderes verfassungsrechtli-
ches Verfahren beantragen oder abwarten.  56 
Wie die EFTA-Überwachungsbehörde zu 
Recht vorgetragen hat, trifft dieselbe Ver-
pflichtung in entsprechender Weise auch die 
NWB, die nationales Recht ebenfalls nicht 
anwenden dürfen, wenn dieses im Wider-
spruch zum Unionsrecht steht.

53 —  Jede Behörde, die nationales Wettbewerbsrecht im Einzelfall 
anwendet, ist unter den Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 1 
der Verordnung Nr. 1/2003 verpflichtet, die Art. 101 AEUV 
und  102  AEUV anzuwenden. Diese Verpflichtung zur 
Anwendung dieser Bestimmungen kann vernünftigerweise 
nur so verstanden werden, dass sie auf die Anwendung 
der in Art.  5 vorgesehenen Befugnisse zur Durchführung 
verweist. Eine für die Anwendung des nationalen Wettbe-
werbsrechts in Einzelfällen zuständige Behörde unterliegt 
unabhängig davon, ob sie formell als solche bezeichnet ist 
oder nicht, den Vorgaben des Art. 3 Abs. 1 und muss folg-
lich in der Lage sein, die Durchführungsbefugnisse auch 
dann auszuüben, wenn die Vorschriften des nationalen 
Rechts ihr diese Befugnisse nicht ausdrücklich übertragen 
oder sogar gegenteilige Regelungen treffen. Vgl. den Fall 
der belgischen NWB, der unten erwähnt wird. Vgl. Gippini 
Fournier, E., a. a. O. (Fn. 11), S. 103.

57. Sodann ist logisch, dass Art.  5 der Ver-
ordnung Nr.  1/2003 unmittelbar anwendbar 
sein muss — die Vorschrift überträgt allen 
NWB ab 1. Mai 2004 die gleichen Entschei-
dungsbefugnisse, ohne dass eine Umsetzung 

54 —  Urteil vom 5. Februar 1963, van Gend & Loos (26/62, Slg. 
1963, 1).

55 —  Urteil vom 15. Juli 1964, Costa/ENEL (6/64, Slg. 1964, 585).
56 —  Urteil vom 9.  März 1978, Simmenthal (106/77, Slg. 1978, 

629). Vgl. auch Urteil vom 12.  Januar 2010, Petersen 
(C-341/08, Slg. 2010, I-47, Randnr. 80).
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von Art.  5 in nationales Recht abgewartet 
werden müsste.  57

58. Um schließlich nur wenige konkrete Bei-
spiele zu nennen, sei auf die NWB Deutsch-
lands, Italiens und Belgiens verwiesen, die 
die Verordnung Nr.  1/2003 bereits unmit-
telbar angewandt haben. Zunächst wandte 
das Bundeskartellamt Art. 5 der Verordnung 
Nr. 1/2003 schon an, bevor die 7. Änderung 
des deutschen Wettbewerbsgesetzes in Kraft 
trat.  58 Dann wandte die Autorità Garante 
della Concorrenza e del Mercato Art.  5 der 
Verordnung direkt an und traf eine Entschei-
dung, mit der einstweilige Maßnahmen zu 
einem Zeitpunkt angeordnet wurden, als  
diese im italienischen Recht noch nicht vor-

gesehen waren.  59 Diese Entscheidung wurde 
durch das TAR del Lazio am 6.  Dezember 
2005 bestätigt. Schließlich vertrat der Con-
seil de la concurrence die Auffassung, dass 
er die Durchführungsbefugnisse auch ohne 
eine ausdrückliche Zuständigkeitszuweisung 
durch das nationale Recht und in Abwei-
chung von entgegenstehenden Vorschriften 
des nationalen Rechts ausüben könne. Diese 
Ansicht betraf die Befugnis zur Annahme von 
Verpflichtungserklärungen, einer der Arten 
von Entscheidungen des Katalogs in Art.  5, 
die aber nach belgischem Recht nicht vor-
gesehen war. Der Conseil de la concurrence 
leitete für sich selbst aus der unmittelbaren 
Anwendbarkeit der Verordnung Nr.  1/2003 
eine Befugnis „wie nach Art. 9“ ab.  60

57 —  Zu dieser Auslegung vgl. u. a. Langen, E., und Bunte, H.-J., 
a. a. O. (Fn. 19), S. 753; Klees, A., a. a. O. (Fn. 27), Randnr. 7, 
Ziff. 37; de Bronett, G.-K., Kommentar zum europäischen 
Kartellverfahrensrecht: VO 1/2003, Luchterhand, 2005, 
Randnr. 5, Ziff. 1; Schwarze, J., und Weitbrecht, A., a. a. O. 
(Fn. 27), Randnr. 8, Ziff. 11 ff.

58 —  Bkart  A, B 9 – 55/03, S.  22 — „Deutsche Post AG“. Vgl.  
Langen, E., und Bunte, H.-J., a. a. O. (Fn. 19), S. 753.

59. Aus den vorstehenden Ausführungen 
folgt, dass Art. 5 der Verordnung Nr. 1/2003 
unmittelbar anwendbar ist und die NWB das 
bei ihr anhängige Verfahren im Wege einer 
prozessualen Entscheidung mit der Feststel-
lung beenden kann, dass für sie kein Anlass 
besteht, tätig zu werden.

59 —  Autorità Garante Provvedimento n. 14  078 „Merck“ vom 
23. Februar 2005. Vgl. Immenga, U., und Mestmäcker, E.-J., 
Wettbewerbsrecht — Band 1. EG / Teil 2, Beck, 2007, S. 938.

60 —  Vgl. Cook, C., Commitment Decisions: The Law and Practice 
under Article 9, 29(2) World Competition 209 (2006), in 
Fn. 14. Vgl. Gippini Fournier, E., a. a. O. (Fn. 11), S. 104.
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IV — Ergebnis

60. Ich schlage dem Gerichtshof daher vor, die vom Sąd Najwyższy vorgelegten 
Fragen wie folgt zu beantworten:

1. Art.  5 der Verordnung (EG) Nr.  1/2003 des Rates vom 16.  Dezember 2002 
zur Durchführung der in den Art.  81 und  82 [EG] (jetzt Art.  101  AEUV 
und 102 AEUV) niedergelegten Wettbewerbsregeln ist dahin auszulegen, dass 
die Wettbewerbsbehörde eines Mitgliedstaats nicht zum Erlass einer Entschei-
dung befugt ist, mit der festgestellt wird, dass eine Verhaltensweise nicht wettbe-
werbsbeschränkend im Sinne von Art. 102 AEUV ist, wenn sie nach Durchfüh-
rung eines Verfahrens befindet, dass das Unternehmen nicht gegen das Verbot 
der missbräuchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung nach dieser 
Vertragsbestimmung verstoßen hat.

2. Wenn nach den der Wettbewerbsbehörde eines Mitgliedstaats vorliegenden In-
formationen die Voraussetzungen für eine Verbotsentscheidung im Sinne von 
Art.  5 Abs.  1 Satz  1 der Verordnung Nr.  1/2003 nicht gegeben sind, kann die 
Wettbewerbsbehörde das bei ihr anhängige Verfahren beenden, indem sie ent-
scheidet, dass für sie kein Anlass besteht, tätig zu werden.
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