Die Wettbewerbsverfahren und die Organisation der zustindigen Behorden
in Japan, Deutschland und der Européaischen Gemeinschaft™

Michiyoshi Mishiro

I.  Die Wettbewerbsverfahren
Allgemeines, Verfahrenseinleitung
Beschwerderecht zur Anregung des Verfahrens
Ermittlung
Rechtliches Gehor
ZusammenschluBkontrolle
Verfahrensabschlufl
Gerichtliche Kontrolle
Einstweilige Anordnungen und die Wirkung einer Anfechtungsklage
Dezentrale Struktur des Verfahrens

ie Organisation der zustindigen Behorden
Rechtsstellung der Wettbewerbsbehorden
Einschrinkung der gerichtlichen Kontrolle
Politik und Rechtsanwendung
Funktionstrennung
Parlamentarische Kontrolle

IL.

NELPD=OO RN R WD -

L DAS WETTBEWERBSVERFAHREN
1.  Allgemeines, Verfahrenseinleitung

Das Wettbewerbsverfahren in Japan, Deutschland und der Europdischen Gemeinschaft
untergliedert sich als Verwaltungsverfahren in Amtsverfahren und Antragsverfahren.
Amtsverfahren werden von Amts wegen eingeleitet (Offizialprinzip). Hierbei steht eine
Entscheidung, ob ein formliches Verfahren eingeleitet werden soll, im Ermessen der
jeweils zustindigen Wettbewerbsbehorde (Opportunitétsprinzip). Im Antragsverfahren
ist es hingegen dem Antragsteller iiberlassen, seine Rechte durch Antragstellung durch-
zusetzen (Dispositionsmaxime). Wenn ein Antrag gestellt wird, miissen die Wettbe-
werbsbehorden das Verfahren einleiten (Legalititsprinzip).! In Japan, Deutschland und

*  Dieser Beitrag stellt die Dissertation des Verfassers ,.Die Anndherung des Wettbewerbs-
verfahrens an das Gerichtsverfahren — Die Unabhingigkeit der Wettbewerbsbehdrde und die
Trennung von Ermittlungs- und Entscheidungsfunktion im Wettbewerbsrecht Japans, Deutsch-
lands und der Europidischen Gemeinschaft® vor, die demnichst in der Schriftenreihe der
DJJV erscheint.

1 Zu Japan: Artt. 45, 46 AMG (Shiteki dokusen no kinshi oyobi kései torihiki no kakuho ni
kansuru horitsu [Gesetz liber das Verbot privater Monopolisierung und die Sicherung des
lauteren Handels, kurz: Antimonopolgesetz], Gesetz Nr. 54/1947 i.d.F d. Ges. Nr. 80/2001),
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der Europdischen Gemeinschaft existieren formlose Ermittlungsverfahren, in denen der
Adressat zur Beantwortung der Fragen durch die zustindigen Wettbewerbsbehorden
nicht verpflichtet ist. Dies ist rechtlich nicht unproblematisch, aber in der Praxis unent-
behrlich.? In Deutschland (§§ 40, 42 GWB) und der Gemeinschaft (Artt. 6, 8 FKVO) hat
die ZusammenschluBkontrolle in Hinsicht auf Spannung und Harmonie zwischen
Wettbewerbs- und Industriepolitik eine besondere Bedeutung erlangt. Dieses Verfahren
unterscheidet sich teilweise von den iibrigen Féllen der wettbewerbsrechtlichen Auf-
sicht. Im japanischen Wettbewerbsrecht gibt es hingegen keine abweichenden Regeln
iiber das Verfahren der ZusammenschluBkontrolle.3

AuBer dem Verwaltungsverfahren kennt das japanische Recht das Wettbewerbsstraf-
verfahren. Bei Verdacht einer Wettbewerbsstraftat wird im Anschluf} an eine Strafan-
zeige durch die japanische Wettbewerbsbehorde (Kdsei Torihiki I’in-kai) der Fall an die
Staatsanwaltschaft iibergeben (Artt. 73 f. AMG). AuBerdem gibt es hierneben ein
gerichtliches BuB3geldverfahren (Artt. 97 f. AMG).4 In Deutschland (§ 81 GWB, §§ 361

Art. 7 VIWB (Kései Torihiki I’in-kai no shinsa oyobi shinpan ni kansuru kisoku [Verord-
nung der japanischen Wettbewerbsbehorde iiber das Verfahren der Ermittlung und der
miindlichen Verhandlung], Verordnung Nr. 5/1953 i.d.F d. Verordnung Nr. 4/1996);
HIRABAYASHI, in: J. ATSUYA/S. ITODA /N. MUKAIDA / T. HIENUKI/ W. WADA (hiernach:
ATSUYA ET AL.), Jokai dokusen kinshi hé [Kommentar zum Antimonopolgesetz] (1997),
§§ 45, 46; C. BRUTZER, Die Praxis der Japanischen Fair Trade Commission: Wirtschaft und
Wettbewerb 6 (1988) 492. Zu Deutschland: §§ 54, 57 bis 59 GWB (Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen), § 22 VwV{G (Verwaltungsverfahrensgesetz); SCHMIDT, in: U. IMMEN-
GA/E.-J. MESTMACKER, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, 3. Auflage (2001)
(hiernach zitiert als IMMENGA / MESTMACKER, GWB) § 54 Rn. 1 ff. Zur EG: Artt. 2, 3, 6,
11, 14 VO 17 (Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des EWG Ver-
trages, Kartellverordnung), Artt. 6, 8, 10 FKVO (Fusionskontrollverordnung, Verordnung
(EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21.12.1989 iiber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschliissen, gedndert durch Verordnung (EG) Nr. 1310/97 des Rates vom 30.6.1997
(ABIL. EG 1990 Nr. L 257/14 ft., ABL. EG 1997 Nr. L 180/1 ff.); RITTER, in: U. IMMENGA /
E.-J. MESTMACKER, EG-Wettbewerbsrecht, Kommentar, Band I und II (1997) (hiernach
zitiert als IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDbR) Bd. II, VO 17, A., Rn. 32 ff.; IMMENGA, in:
IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDbR, Bd. I, FKVO, C., Rn. 4 {f.

2 Zu Japan siehe SAJIMA, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) § 27; K. UEKI, Shinsa tetsuzuki to shinpan
shinketsu [Ermittlungsverfahren und Beschlul der Verhandlung], in: Keizai-ho Gakkai
[Wissenschaftliche Vereinigung fiir Wirtschaftsrecht] (Hrsg.), Dokusen kinshi hé koza VII
[Band 7 der Reihe zum Antimonopolgesetz], Dokusen kinshi hé unyo, Kosei Torihiki I'In-kai
[Die Anwendung des Antimonopolgesetzes, die Wettbewerbsbehorde] (1989) 192. Zu Deutsch-
land siehe SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) vor § 54 Rn. 14 ff. Zur EG
siche BUCHRICHTER / HAUSSCHILD, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WbR (Fn. 1) Bd. II,
VO 17, B., Art. 11 Rn. 7 ff.; IMMENGA, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WbR (Fn. 1)
Bd. I, FKVO, C., Rn. 4 f., D., Art. 6 Rn. 8.

3 Zu Deutschland sieche MESTMACKER /VEELKEN, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1)
§ 40 Rn. 1 ff., § 42 Rn. 1 ff. Zur EG siehe IMMENGA, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-
WbR (Fn.1) Bd. I, FKVO, C., Rn. 1 ff., D., Artt. 6, 8 Rn. 1 ff.

4 HIRABAYASHI, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) §§ 73, 74; KANEKO, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1)
§§ 97, 98.
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Nr. 1, 46 OWiG (Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten)) und der Europidischen Gemein-
schaft (Artt. 15, 16 VO 17, Artt. 14, 15 FKVO) werden wettbewerbsrechtliche Zuwider-
handlungen den Ordnungswidrigkeiten zugeordnet, die in Bulgeld- und Verwaltungs-
erfahren verfolgt werden konnen. Die Verfolgung der Ordnungswidrigkeiten und die
Zumessung der GeldbufBe stehen dort im Ermessen der Wettbewerbsbehdrden (Opportu-
nititsgrundsatz). Im Gegensatz zu Japan bleiben dort die Wettbewerbsbehodrden weiter-
hin als Verfolgungsbehorden zustindig, und es besteht keine klare, organinterne Trennung
zwischen dem Verfahren der Ermittlung und der Entscheidungsfindung.’

2. Beschwerderecht zur Anregung des Verfahrens

Eine zu betonende Differenz zwischen dem japanischen, deutschen und EG-Wettbewerbs-
verfahren liegt darin, daB das europdische Wettbewerbsrecht dem Kreis der Betroffenen
ein Beschwerderecht eingerdumt hat (Art. 3 I VO 17). Wenn die Beschwerde von der
Kommission endgiiltig abgelehnt wird, kann diese Entscheidung Gegenstand einer
Klage vor dem Gericht erster Instanz und dem Europiischen Gerichtshof sein. Der Be-
schwerdefiihrer, der ein berechtigtes Interesse geltend macht, kann durch dieses Instru-
mentarium am Schutz der marktwirtschaftlichen, wettbewerbsorientierten Rahmenbe-
dingungen stirker als in Japan und Deutschland mitwirken. Durch Zulassung von An-
fechtungs- und Untitigkeitsklage verwandelt sich das Beschwerderecht Dritter in ein
echtes Recht auf Einschreiten der Kommission. Das EG-Recht erkennt hier zutreffend
zwei Aufgaben des Wettbewerbsrechts an: Dieses schiitzt ndmlich nicht nur das Inte-
resse der Allgemeinheit, den freien Wettbewerb aufrechtzuerhalten, sondern auch das
Individualinteresse, das durch eine Wettbewerbsbeschrinkung verletzt wiirde.® Ande-
rerseits ist nicht zu iibersehen, daB es hier auch um rechtspolitische Uberlegungen zwi-
schen den Institutionen der Europdischen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten um die
Kompetenz hinsichtlich der unmittelbaren Anwendung des eigenen Wettbewerbsrechts
auf unternehmerische Aktivititen auf dem europiischen Binnenmarkt geht.” Ein solches
Beschwerderecht ist weder im japanischen noch im deutschen Wettbewerbsrecht zu
finden.

5 Zu Deutschland sieche DANNECKER / BIERMANN, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1)
Vor § 81 Rn. 1 ff., § 81 Rn. 1 ff. Zur EG siche DANNECKER, in: IMMENGA / MESTMACKER,
EG-WbR (Fn. 1) Bd. II, VO 17, B., Vor Art. 15 Rn. 53, Artt. 15, 16 Rn. 1 ff.; IMMENGA, in:
IMMENGA / MESTMACKER, EG-WbR (Fn. 1) Bd. I, FKVO, D., Artt. 14, 15 Rn. 1 {ff. Zur
organinternen Funktionstrennung s.u. II. 4.

6  Zur Beschwerdeberechtigung siche RITTER, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDbR (Fn. 1)
Bd.II, VO 17, B., Art. 3 Rn. 1 f., 7 ff. Zur Anfechtungsklage (Art. 230 IV EGV) gegen die
endgiiltige Beschwerdeablehnung siehe RITTER, in: IMMENGA /MESTMACKER, EG-WbR
(Fn. 1) Bd. II, VO 17, B., Art. 3 Rn. 22 ff. Zur Untitigkeitsklage bei Nichtreagieren auf die
Anregung siehe RITTER, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WbR (Fn. 1) Bd. II, VO 17, B.,
Art. 3 Rn. 15.

7 IMMENGA, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDbR (Fn. 1) Bd. I, FKVO, A., Rn. 19 ff.
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3. Ermittlung

Im Ermittlungsverfahren haben die zustindigen Behorden von Amts wegen alle erfor-
derlichen Tatsachen und Beweismittel heranzuziehen und zu priifen, um den Sachver-
halt liickenlos aufzukldren (Untersuchungsgrundsatz). Geltung haben in den Rechtsord-
nungen Japans, Deutschlands und der Europdischen Gemeinschaft der Erforderlich-
keitsgrundsatz und das VerhiltnisméBigkeitsprinzip. Die japanische Wettbewerbsbe-
horde, die Kartellbehorden in Deutschland und die Europidische Kommission haben
Ermittlungsbefugnisse in Form des Auskunftsersuchens, sie haben Einsichts- und
Priifungsrechte, ein Recht auf Erteilung der gewiinschten Auskiinfte und ein Recht zum
Betreten der Geschiftsraume (Art. 46 INr. 3,4 AMG, § 59 GWB, Artt. 11,14 VO 17 und
Artt. 11, 13 FKVO). Im japanischen und deutschen Wettbewerbsrecht ist ferner das Ein-
holen von Gutachten sowie die Ladung von Zeugen und Sachverstidndigen vorgeschrie-
ben (Art. 46 I Nr. 1, 2 AMG, § 57 I GWB). In Japan ist dariiber hinaus das Kreuzver-
hor unter Beteiligung von Zeugen, Sachverstindigen und Betroffenen zuldssig (Art. 72
VIWB). Dies ist in Deutschland nicht gestattet. Das EG-Recht hat keine entsprechenden
Vorschriften, aber in der Praxis bietet die Kommission ohne Zwangsmafinahmen dem
Betroffenen eine solche Gelegenheit an. Im Gegensatz zum japanischen und deutschen
Recht kennt das EG-Wettbewerbsrecht keine Zeugenvernehmung. Die Kommission kann
zwar Beweisgegenstidnde in Augenschein nehmen und Sachverstindigenbeweis erheben,
hat dabei allerdings keine Zwangsbefugnisse gegeniiber den Parteien oder Dritten. Im
deutschen Recht sind den zustindigen Wettbewerbsbehorden zusétzlich ein Durchsu-
chungs- und ein Beschlagnahmerecht eingerdumt (§ 59 IV GWB). Daher haben die
deutschen Wettbewerbsbehorden die stirkste Position im Rahmen der Ermittlung.
Solche unmittelbaren Zwangsbefugnisse zum Zweck der Nachpriifung stehen der japa-
nischen Wettbewerbsbehorde und der Europdischen Kommission nicht zu. Sie kdnnen
den Betroffenen nur durch die Androhung von Strafe oder GeldbuB3e im Falle des Nicht-
nachkommens einer Anordnung mittelbar zwingen, an der Nachpriifung mitzuwirken
(Artt. 94, 94-2 AMG, Art. 16 I Buchst. d VO 17, Art. 15 I Buchst. d FKVO). Das deut-
sche Wettbewerbsrecht kennt zum Schutz natiirlicher Personen vor Selbstbezichtigung
ein allgemeines Auskunftsverweigerungsrecht, falls die Kartellbehérden Ermittlungen
gegen sie durchfiihren. Ob dieser Grundsatz auch fiir Unternehmen gilt oder ob ein Vor-
lageverweigerungsrecht besteht, ist umstritten. Im Gemeinschaftsrecht gibt es lediglich
das Recht, ein Gestindnis zu verweigern. Dieses Recht steht sowohl einer natiirlichen
Person als auch einem Unternehmen zu, jedoch nicht nur beim Auskunftsverlangen,
sondern auch bei der Nachpriifung. In Japan hat der Grundsatz des Schutzes vor Selbst-
bezichtigung Geltung in der wettbewerbsrechtlichen Strafverfolgung (Art. 198 11 StrPG8),
aber nicht im wettbewerbsrechtlichen Verwaltungsverfahren. Allerdings werden in der
Praxis die wihrend der Ermittlung des Verwaltungsverfahrens durch die japanische

8  StrafprozeBgesetz (Keiji sosh6-ho), Gesetz Nr. 131/1948 i.d.F d. Ges. Nr. 41/2001.
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Wettbewerbsbehorde erlangten Beweise nicht an die Staatsanwaltschaft weitergeleitet.
Die Staatsanwaltschaft muf ihrerseits selbstindig nach Vorschriften des japanischen
StrafprozeBgesetzes zur Verfolgung einer Wettbewerbsstraftat Ermittlungen anstellen.?

4.  Rechtliches Gehor

In jedem Wettbewerbsverfahren wird rechtliches Gehor gewihrt. In Japan wird recht-
liches Gehor vor allem durch eine Verhandlung erteilt. Dort herrscht der Miindlichkeits-
grundsatz. Ein formlicher Beschlufl der japanischen Wettbewerbsbehdrde ohne miind-
liche Verhandlung ist unzulissig (Artt. 49 ff. AMG). Auer unbestrittenen und 6ffentli-
chen Tatsachen darf nur das miindlich Verhandelte einer Entscheidung zugrundegelegt
werden (Art. 54-3 AMG). Das Verfahren ist kontradiktorisch ausgestaltet und findet
grundsitzlich offentlich und in der Regel an mehreren Terminen statt (Artt. 51-2, 53 AMG,
30 ff. VIWB). Es trigt zwar auf der einen Seite zum besseren Schutz der grundsétzli-
chen Rechte des Betroffenen bei, auf der anderen Seite kann sich aber dessen Schwer-
filligkeit nachteilig auswirken. Hierdurch soll versucht werden, einen Ausgleich zwi-
schen den Vor- und Nachteilen des Untersuchungs- und Verhandlungsgrundsatzes
einerseits und der Inquisitionsmaxime und dem Anklageprinzip andererseits herbeizu-
fiihren. So einen hohen Stellenwert hat die miindliche Verhandlung im deutschen und
europdischen Wettbewerbsrecht nicht. In Deutschland ist die miindliche Verhandlung
grundsitzlich nur fakultativ. In den Fillen der Milbrauchsaufsicht iiber marktbeherr-
schende Unternehmen sowie der Zusammenschlukontrolle ist eine dffentliche miindli-
che Verhandlung grundsitzlich zwar vorgesehen, jedoch ist es moglich, mit Einver-
stindnis der Beteiligten auch ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden oder die
Offentlichkeit auszuschlieBen (§ 56 GWB). Im EG-Wettbewerbsrecht ist eine miindli-
che Anhorung nur dann moglich, wenn ein berechtigtes Interesse glaubhaft gemacht
wird, wihrend sie im Buflgeldverfahren obligatorisch ist. Nach Auffassung der Kom-
mission ist eine miindliche Anhorung sogar dann nicht mehr angebracht, wenn die Be-
teiligten ausreichend Gelegenheit zu einer schriftlichen Stellungnahme gehabt haben
(Art. 19 VO 17, Art. 18 FKVO). Im Gegensatz zum japanischen Wettbewerbsrecht spielt
die Miindlichkeit des Verfahrens in Deutschland und der Europdischen Gemeinschaft
daher eher eine die schriftliche Stellungnahme nur ergéinzende und zweitrangige Rolle.
Die Verfahren sind dort iiberwiegend schriftlich.

Zum effektiven Schutz des rechtlichen Gehors ist in jedem Wettbewerbsverfahren
das Akteneinsichtsrecht gewihrleistet. Hinsichtlich der Rechtstriger und des Gegen-

9 Zu Japan siehe HIRABAYASHI, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) §§ 46, 59. Zu Deutschland siehe
SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 57 Rn. 1 ff. KLAUE, in: IMMENGA /
MESTMACKER, GWB (Fn. 1) §59 Rn. 1 ff. Zur EG s. BURRICHTER / HAUSSCHILD, in:
IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDR (Fn. 1) Bd. II., VO 17, B., Art. 11, Art. 14 Rn. 1 {f;
IMMENGA, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDbDR (Fn. 1) Bd. I, FKVO, D., Artt. 11, 13
Rn. 1 ff.
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standes ist dieses Recht allerdings unterschiedlich ausgestaltet. In Japan wird dieses
Recht dem Beschuldigten, dem Beigeladenen und demjenigen, der durch eine geriigte
Zuwiderhandlung einen Schaden erlitten hat, gewihrt (Art. 69 AMG). In Deutschland
sind Rechtstriger in § 54 I GWB genannte bestimmte Verfahrensbeteiligte (§ 29 I 1
VwVIG). Im EG-Wettbewerbsrecht steht dem Adressat der Mitteilung das Recht auf
Akteneinsicht zu. Die Kommission hat zusitzlich dem Beschwerdefiihrer ein einge-
schrinktes Akteneinsichtsrecht zugebilligt (Mitteilung vom 23.1.1997, ABI. 1997 C 23/3).
Gegenstiande des Akteneinsichtsrechts sind in Japan nur Akten, die in der miindlichen
Verhandlung offengelegt worden sind, in Deutschland aber alle Akten, die mit dem
Gegenstand des Verfahrens in Zusammenhang stehen und fiir die Entscheidung von
Bedeutung sein konnen. In der Europdischen Gemeinschaft sind es alle Unterlagen, auf
die die Kommission ihre Entscheidung zu stiitzen beabsichtigt. Als Gegenstiick des
Rechts auf Akteeinsicht kommt der Geheimnisschutz in Betracht. Im deutschen und
europdischen Wettbewerbsverfahren ist dieser Geheimnisschutz konkret anerkannt,
wihrend er in Japan von dem allgemeinen Tatbestandsmerkmal des ,,berechtigten Grun-
des* mitumfalit wird, bei dessen Vorliegen die japanische Wettbewerbsbehorde die
Akteneinsicht verweigern kann. 10

5. Zusammenschlufkontrolle

Zusammenschliisse werden in jedem der untersuchten Wettbewerbsverfahren grund-
satzlich in Antragsverfahren gepriift. Vor der Verfahrenseinleitung spielen informelle
Vorverfahren eine unentbehrliche Rolle. In Japan gilt seit der Novelle von 1998 eine
grundsitzlich priaventive Fusionskontrolle, aber nur ZusammenschluBvorhaben von
grofer Bedeutung sind vorher bei der japanischen Wettbewerbsbehorde anzumelden
(Art. 15 AMG). Fiir die ZusammenschluBBkontrolle gilt hier im Grunde die allgemeine
Verfahrensregelung des Antimonopolgesetzes. Fiir die Zusammenschlu3kontrolle ist die
japanische Wettbewerbsbehorde ausschlieBlich zustidndig. Bei der deutschen und EG-
Zusammenschlu8kontrolle gelten von der allgemeinen Verfahrensregelung abweichende
Verfahrensvorschriften. Die deutsche Fusionskontrolle ist seit der 6. Novelle von 1998
generell praventiv ausgestaltet (§ 39 GWB). Nach dem Vorbild der EG-Zusammen-
schluBkontrolle ist das Verfahren vor dem Bundeskartellamt in ein Vor- und Haupt-
priifverfahren getrennt worden (§ 40 GWB). In Hinblick auf die Entscheidungstriger

10  (Einzelheiten zum rechtlichen Gehor) Zu Japan siehe SUZUKI, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) §§ 49,
51-2 AMG. Zu Deutschland siehe SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1)
§ 56 Rn. 1 ff. Zur Regelung in der EG siehe RITTER, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-
WbR (Fn. 1) Bd. II, VO 17, B., Art. 19 Rn. 1 ff.; IMMENGA, in: IMMENGA / MESTMACKER,
EG-WbR (Fn. 1) Bd. I, FKVO, D., Art. 18 Rn. 1 ff. (Zur Akteneinsicht und zum Geheimnis-
schutz) Zu Japan sieche HIRABAYASHI, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) § 69. Zu Deutschland siehe
SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 56 Rn. 11 ff. Zur EG s. RITTER, in:
IMMENGA / MESTMACKER, EG-WbR (Fn. 1) Bd. I, VO 17, B., Art. 19 Rn. 12 ff.; IMMENGA,
in: IMMENGA /MESTMACKER, EG-WbR (Fn.1) Bd. I, FKVO, D., Art. 18 Rn. 11.
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kann das deutsche Verfahren als zweistufig betrachtet werden, da zuerst das Bundes-
kartellamt und dann der Bundesminister fiir Wirtschaft nach unterschiedlichen Priifungs-
kriterien entscheiden. Die Trennung des Verfahrens beim Bundeskartellamt und die
Aufteilung der Zustdndigkeit zwischen dem Bundeskartellamt und dem Bundeswirt-
schaftsminister sollen der Transparenz des Verfahrens dienen (§ 42 GWB). Die europi-
ische ZusammenschluBBkontrolle ist ebenso priventiv. Alle Zusammenschliisse von ge-
meinschaftlicher Bedeutung sind vorher bei der Kommission anzumelden (Art. 4 FKVO).
In der Gemeinschaft besteht die Priifung zwar aus zwei Phasen, Vor- und Hauptver-
fahren (mit steigender Priifungsintensitit), aber vor dem gleichen Organ, der Kommis-
sion. In dieser Trennung von Vor- und Hauptverfahren, die jeweils nach vorgeschriebe-
nen Priifungskriterien durchgefiihrt werden, zeigt sich eine Tendenz der Vorverlagerung
des Verfahrens, die zur Vereinfachung und Beschleunigung des Verfahrens, Entlastung
der Kommission, aber gleichzeitig auch zur Wahrung der Rechtssicherheit beitragen soll
(Artt. 6, 8§ FKVO). In der deutschen und der EG-Fusionskontrolle bestehen Priifungs-
fristen, innerhalb derer das Priifungsverfahren abgeschlossen werden muf3. Nach dem
Ablauf dieser Fristen ohne Untersagung gilt der Zusammenschluf3 im deutschen und
EG-Recht als freigegeben und wirksam. Vor Ablauf dieser Fristen ist der Vollzug eines
Zusammenschlusses verboten (§ 40 GWB, Artt. 7, 10 FKVO). In Japan ist eine Mittei-
lungsfrist vorgesehen, aber die Priifung der japanischen Wettbewerbsbehtrde kann
diese Frist tiberschreiten (Art. 15 V AMG). Nach Ablauf dieser Frist ist der Vollzug des
Zusammenschlusses automatisch zulédssig. Um dies zu verhindern, kann die FTC einen
Antrag auf einstweilige Anordnung bei Gericht stellen (Art. 67 I AMG). Eine Verlidnge-
rung oder Hemmung der Priifungsfristen ist in jeder Rechtsordnung vorgesehen. Rechts-
geschifte, die gegen das Vollzugsverbot verstolen, sind im deutschen und EG-Wett-
bewerbsrecht bis zur endgiiltigen Entscheidung der Wettbewerbsbehdrden schwebend
unwirksam (§ 41 12 GWB, Art. 7 V FKVO). In Japan muf} die Wettbewerbsbehorde zur
Klarstellung der Wirksamkeit solcher Rechtsakte ein gerichtliches Urteil erwirken
(Art. 18 AMG). Ein im Zeitpunkt der Untersagung bereits vollzogener Zusammenschluf}
ist durch die Wettbewerbsbehtdrden nach den Vorschriften einer jeden Rechtsordnung
aufzulosen (Art. 17-21 AMG, § 41 III 1 GWB, Art. 8 IV FKVO). Die Erlaubnis eines
Zusammenschlusses kann in jeder Wettbewerbsordnung unter einer Auflage der Modifi-
zierungerteilt werden (Art. 15 V 1 AMG, § 40 Il 1 GWB, Art. 8 Il FKVO).!!

11  Zu Japan siehe NEGISHI, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) § 15. Zu Deutschland siche MESTMAK-
KER / VEELKEN, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 39 Rn. 1 ff., § 40 Rn. 1 {f.,
§41 Rn. 1ff., §42 Rn. 1 ff. Zur EG siehe IMMENGA, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-
WbR (Fn. 1) Bd. I, FKVO, C., Rn. 4 ff., D., Art. 4 Rn. 1 ff., Art. 6 Rn. 1 ff., Art. 7 Rn. 1 ff,,
Art. 8 Rn. 1 ff., Art. 10 Rn. 1 ff.
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6. Verfahrensabschluf3

In den Rechtsordnung von Japan (Artt. 54, 54-2 AMG), Deutschland (§ 51 II, Ill GWB)
und der Europdischen Gemeinschaft (Art. 2491V EGV, Art. 2,3,6 VO 17, Artt. 6, 8 FKVO)
sind jeweils zwei Arten von Verfahrensabschliissen vorgesehen, formliche und nicht
formliche. Im Rahmen des formlichen Verfahrensabschlusses kennt das japanische
Wettbewerbsrecht neben dem formlichen Beschluff (§ 54 AMG) noch zwei andere
Arten, den sogenannten Empfehlungsbeschluf3 (Art. 48 AMG) und den Zustimmungs-
beschluf3 (Art. 53-3 AMG). Sie unterscheiden sich dadurch, da3 der erste vor der Ein-
leitung der miindlichen Verhandlung und der zweite wihrend ihrer Durchfiihrung gefaf3t
wird. Beide BeschluBarten basieren darauf, da der Beschuldigte wegen unwiderleg-
barer Beweise zugesteht, daB} er eine wettbewerbsrechtliche Zuwiderhandlung begangen
hat, und sich daher bereit erklirt, selbst Manahmen zu ihrer Abstellung zu ergreifen.
Die Beschliisse erlangen Wirksamkeit, wenn die Wettbewerbsbehorde formliche Be-
schliisse gleichen Inhalts faf3t. Der Adressat dieser Beschliisse ist dann dazu verpflich-
tet, die Zuwiderhandlung einzustellen. Diese Moglichkeiten zum Verfahrensabschluf3
tragen zur schnellen und giitlichen Erledigung des Falles bei. Eine vergleichbare Mog-
lichkeit existiert weder im deutschen noch im EG-Wettbewerbsrecht.12

7. Gerichtliche Kontrolle

Sowohl in Japan als auch in Deutschland sind zentrale Zustindigkeiten von Gerichten
hinsichtlich Anfechtungs- bzw. Untitigkeitsklage oder Anfechtungs- bzw. Verpflich-
tungsbeschwerde im Wettbewerbsverfahren bei einem oder einigen Gericht(en) vorge-
sehen. In Japan ist ausschlieflich das Obergericht Tokyo dafiir zustindig (Art. 85 Nr. 1
AMG). Gegen eine Entscheidung des Obergerichts in Tokyo ist nur ein einziges letztes
Rechtsmittel zuldssig, das beim Obersten Gerichtshof eingelegt werden muf3 (Art. 7
VwPG!3, Art. 311 I ZPG!4). In Deutschland ist die Rechtsprechung dezentral aufgebaut.
Zum einen existieren die verschiedenen Gerichtsbarkeiten, zum anderen teilen sich
Bundesgerichte und die Gerichte der Lander die gerichtliche Zustandigkeit. Obwohl die
Verfahren im Wettbewerbsrecht eher verwaltungsrechtlicher Natur sind, liegt die Zu-
standigkeit hierfiir nicht bei den Verwaltungsgerichten, sondern bei den ordentlichen
Gerichten. Trotz dieser dezentralen Struktur besteht die Moglichkeit, die Zustidndigkeit
fiir Wettbewerbssachen bei einigen ordentlichen Gerichten zu konzentrieren. Auf der

12 Zu Japan siche HIRABAYASHI, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1), § 48; SUZUK]I, in: ATSUYA ET AL.,
§ 53-3, 54. Zu Deutschland siehe KLAUE, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 51
Rn. 5 ff. Zur EG siehe RITTER, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WbR (Fn. 1) Bd. II,
VO 17, A., Rn. 29 ff.; IMMENGA, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WbR (Fn. 1) Bd. I,
FKVO, C., Rn. 21 ff., 29 ff.

13 VerwaltungsprozeBgesetz (Gydsei jiken sosho-ho), Gesetz Nr. 139/1962 i.d.F. des Gesetzes
Nr. 110/1996.

14 ZivilprozeBgesetz (Minji shosh6-ho), Gesetz Nr. 109/1996, i.d.F. d. Ges. Nr. 96/2001.
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Landesebene ist es fiir die Landesregierungen méglich, die gerichtliche Zustindigkeit
fiir Kartellverwaltungs- und Kartellbugeldsachen durch Rechtsverordnung einem oder
einigen der Oberlandesgerichte oder dem Obersten Landesgericht zuzuweisen (§ 92 I
GWB). Von dieser Moglichkeit ist in mehreren Bundeslindern Gebrauch gemacht
worden. Auf der Bundesebene entscheidet iiber die Anfechtungs- oder Verpflichtungs-
beschwerde sowohl gegen das Bundeskartellamt als auch (beziiglich der Minister-
erlaubnis) gegen den Bundesminister fiir Wirtschaft ausschlieBlich das fiir den Sitz des
Bundeskartellamtes zustindige Oberlandesgericht (§§ 63 IV GWB). Zusitzlich werden
in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten die Landesregierungen ermichtigt, die Zustindig-
keit durch Rechtsordnung einem Landgericht fiir die Bezirke mehrerer Landgerichte zu-
zuweisen (§ 89 I GWB). Von dieser Erméchtigung ist ebenso in mehreren Bundeslén-
dern Gebrauch gemacht worden. Dariiber hinaus kann durch Staatsvertrige die Zustén-
digkeit eines Landgerichts (§ 89 II GWB) oder die Zustindigkeit eines Oberlandes-
gerichts oder Obersten Landesgerichts (§ 92 I GWB) fiir ein Gebiet, das in mehrere
Linder hineinreicht, begriindet werden. Die letzte Instanz ist der Bundesgerichtshof
(§ 74 GWB). In der Europidischen Gemeinschaft bestehen nur das Gericht erster Instanz
und der Europdische Gerichtshof als rechtsprechende Organe fiir Anfechtungs- und
Untitigkeitsklagen gegen Handlungen der Kommission (Artt. 225, 230, 232 EGV).
Zwischen diesen beiden und den nationalen Gerichten besteht eine Zustindigkeitsauf-
teilung. Zur Wahrung einer einheitlichen gemeinschaftsrechtlichen Rechtsordnung wird
bei Streitigkeiten iiber die Auslegung und Anwendung von EG-Recht das nationale Ver-
fahren fiir die Dauer des Kommissionsverfahrens oder des Vorabentscheidungsverfah-
rens nach Art. 234 EGV ausgesetzt. Im Hinblick auf die Reichweite der Anfechtungs-
klagebefugnis enthilt das EG-Wettbewerbsrecht im Vergleich zu den anderen zwei
Rechtsordnungen eine weitere Regelung (s.o. 1. 2.).

Das japanische und deutsche Wettbewerbsrecht sehen jeweils nur ein Rechtsmittel
beziiglich Klage und Beschwerde im Rahmen der Wettbewerbsverwaltungs-, Wett-
bewerbsstraf- und BuBigeldverfahren vor. Im EG-Wettbewerbsrecht bestehen ohnehin
lediglich zwei Gerichte. Die japanische Wettbewerbsbehorde, das Bundeskartellamt
und die Kommission spielen also jeweils die Rolle einer ,.ersten Instanz*. Die Konzen-
tration der Zustdndigkeit der Gerichte und die Gewédhrung der zwei Instanzenziige in
den drei Rechtsordnungen sollen der einheitlichen, beschleunigten und effektiven
Rechtsprechung dienen.

Fiir Wettbewerbssachen werden wegen Besonderheiten und Schwierigkeiten des
Wettbewerbsrechts spezielle Senate eingerichtet: in Japan beim Obergericht Tokyo
(Art. 87 AMG), in Deutschland sowohl bei den zustdndigen Oberlandesgerichten (oder
Obersten Landesgerichten) (§ 91 GWB) als auch beim Bundesgerichtshof (§ 94 GWB).
Dies soll aufgrund der Fachkenntnisse der Spezialsenate zum effektiven Institutions-
und Individualschutz beitragen.!3

15 Zu Japan siche BRUTZER (Fn. 1) 493; K0JO, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) § 77. Zu Deutschland
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Wettbewerbsrechtliche Zuwiderhandlungen konnen in Japan und Deutschland zu-
sétzlich durch die Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche des einzelnen im Rahmen
von biirgerlichen Streitigkeiten jeweils nach den Vorschriften der Wettbewerbsgesetze
(Artt. 24, 25 AMG, § 33 GWB) und der Zivilgesetze (Art. 709 ZG!6, §§ 823, 826 BGB)
vor Gericht sanktioniert werden. In der Europidischen Gemeinschaft ist die Geltendma-
chung solcher Anspriiche nur nach dem nationalen Recht vor Gerichten der Mitglied-
staaten, also z.B. vor deutschen Gerichten moglich. Fiir diesen Rechtsweg sind drei In-
stanzenziige vorgesehen.!”

8. Einstweilige Anordnungen und die Wirkung einer Anfechtungsklage

In Japan hat an Stelle der Wettbewerbsbehtrde das Obergericht Tokyo die Befugnis,
eine einstweilige Anordnung zu erlassen. Diese erlidfit es auf Antrag der Wettbewerbs-
behorde, wenn es sie fiir notig hilt (Art. 67 AMG). Gegen diese Entscheidung ist eine
Sonderbeschwerde zum Obersten Gerichtshof statthaft (Art. 336 ZPG). Der Adressat
kann die Aussetzung der Vollstreckung der einstweiligen Anordnung durch Sicherheits-
leistung von Geld bzw. Wertpapieren erwirken (Art. 68 AMG). Nach dem deutschen
GWB hat die Kartellbehorde die Befugnis, eine einstweilige Anordnung selbst zu
erlassen (§ 60 GWB). Gegen diese einstweilige Anordnung ist eine Beschwerde vor
dem zustidndigen Gericht moglich (§ 63 GWB). Im EG-Recht ist eine solche Kompetenz
der Kommission nicht vorgesehen. Der EuGH hat sie jedoch in seiner Rechtsprechung
aus dem Sinn und Zweck des Art. 3 VO 17 abgeleitet. Die einstweilige Anordnung ist
vor dem Europdischen Gerichtshof einschlieBlich des Gerichts erster Instanz anfechtbar.
Bei der Priifung der Voraussetzungen fiir die einstweiligen Anordnungen sind in jeder
Rechtsordnung das offentliche Interesse, das Interesse des Adressaten sowie das der
Marktbeteiligten abzuwiigen.18

Im japanischen Wettbewerbsrecht und im EG-Wettbewerbsrecht haben Klagen
gegen formliche und endgiiltige Entscheidungen der Wettbewerbsbehdrden grundsitz-
lich keine aufschiebende Wirkung (Art. 25 I VWPG). Das Gericht kann ausnahmsweise
in bestimmten Fillen eine aufschiebende Wirkung herbeifiihren (Art. 25 I VwPG).

siche SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) §§ 63, 74 Rn. 1 ff. Zur EG
siehe RITTER, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WbR (Fn. 1) Bd. II, Verfahren, A., Rn. 1 ff.

16  Minpd, Gesetz Nr. 89/1896 und Nr. 9/1898 i.d.F. d. Ges. Nr. 41/2001.

17  Zu Japan siehe SANEKATA, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) § 25; SHOJI, in: ATSUYA ET AL. § 26.
Zu Deutschland sieche EMMERICH, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 33 Rn. 1 ff.
Zur EG siehe SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDbR (Fn. 1) Bd. 1I, Verfahren,
B., Rn. 1 ff.; SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB § 96 Rn. 1 ff.

18 Zu Japan sieche HIRABAYASHI, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) §§ 67, 68. Zu Deutschland siehe
SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 60 Rn. 1 ff. Zur EG siehe RITTER,
in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDR (Fn. 1) Bd. II, VO 17, B., Art. 3 Rn. 52 ff.; IMMEN-
GA, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDR (Fn. 1) Bd. I, FKVO, D., Art. 7 Rn. 6 f.
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Auch im deutschen Recht hat eine Beschwerde auller in den in § 64 GWB ausdriicklich
vorgeschriebenen Fillen keine aufschiebende Wirkung. Diese schematische Regelung
in Deutschland trigt zwar zur Rechtssicherheit bei, es fehlt aber an der fiir jeden Einzel-
fall notigen Flexibilitdt. Zum Ausgleich konnen die Kartellbehorden ihrerseits nach dem
§ 65 GWB unter noch allgemeineren Voraussetzungen als denen des § 64 GWB im
Einzelfall die sofortige Vollziechung anordnen oder umgekehrt die Vollziehung aus-
setzen. Das Beschwerdegericht seinerseits kann auf Antrag die aufschiebende Wirkung
wiederherstellen oder unabhédngig von der sofortigen Vollziehung durch die Kartellbe-
horde die aufschiebende Wirkung anordnen. Bei der Priifung der Voraussetzungen fiir
die aufschiebende Wirkung einer Klage oder Beschwerde sind in jeder Rechtsordnung
das offentliche Interesse, das Interesse des Adressaten sowie das der Marktbeteiligten
abzuwiigen.!?

9. Dezentrale Struktur des Verfahrens

Deutschland und die Europidische Gemeinschaft sind foderalistisch aufgebaut. Dies
spiegelt sich auch in der dezentralen Struktur des jeweiligen Wettbewerbsverfahrens
wider. Vorgesehen ist in diesem Zusammenhang die Zustdndigkeitsverteilung und Zu-
sammenarbeit zwischen dem Bundesminister fiir Wirtschaft, dem Bundeskartellamt und
den Landeskartellbehorden im deutschen Wettbewerbsrecht (§ 48 GWB) einerseits und
der Kommission und dem Bundeskartellamt im EG-Recht (§ 50 GWB) andererseits.

Wihrend die Zustdndigkeitsverteilung im deutschen Wettbewerbsrecht bindend ist,
ist im EG-Recht im Falle von Verstden gegen Artt. 81 und 82 EGV wegen des Sub-
sidiaritdtsgrundsatzes (Art. 5 EGV) eine Uberschneidung der Zustindigkeiten zwischen
dem Bundeskartellamt und der Kommission moglich. Trotz des AusschlieBlichkeits-
prinzips in der EG-Zusammenschlukontrolle kann ein Fall nach der sog. deutschen
Klausel an das Bundeskartellamt verwiesen werden (Art. 9 FKVO). Nach der nieder-
landischen Klausel ist umgekehrt eine Verweisung von nationalen Wettbewerbsbehor-
den an die Kommission moglich (Art. 22 III FKVO), was in bezug auf Deutschland
wegen der Aktivitdt des Bundeskartellamts faktisch ausgeschlossen ist. In Deutschland
sind das Bundeskartellamt und die Landeskartellbehdrden nach § 49 I GWB gegen-
seitig verpflichtet, das Verfahren an die zustindige Behorde zu verweisen.

Zur Zusammenarbeit gehort eine gegenseitige Benachrichtigung zwischen den Wett-
bewerbsbehorden sowohl im deutschen als auch im EG-Wettbewerbsverfahren. In
Deutschland ist das Bundeskartellamt an allen Verfahren der Landeskartellbehdrden be-
teiligt (§ 54 Il GWB). Umgekehrt konnen die Landeskartellbehorden, in deren Gebiet
die beteiligten Unternehmen ihren Sitz haben, vor der Untersagung eines Zusammen-

19 Zu Deutschland siehe SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) §§ 64, 65
Rn. 1 ff. Zur EG siehe RITTER, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDR (Fn.1) Bd. II, Ver-
fahren, A., Rn. 48, 77 ft.
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schlusses durch das Bundeskartellamt Stellung nehmen (§ 40 IV GWB). Im EG-Recht
erfolgt die EinfluBnahme Deutschlands als Mitgliedstaat insbesondere durch die Zusam-
mensetzung des Beratenden Ausschusses und Stellungnahmen des Bundeskartellamtes
(Art. 10 III, IV VO 17; Art. 19 III, IV FKVO). Die VO 17 und die FKVO schreiben
hierzu eine gegenseitige Mitwirkungspflicht vor (Artt. 10, 13, 14 VO 17; Artt. 9, 11, 12,
13, 19 FKVO). Foderalistische Uberlegungen bestehen ebenso im Verhiltnis zwischen
den nationalen Gerichten und der Kommission einerseits sowie zwischen den natio-
nalen Gerichten und dem Europiischen Gerichtshof einschlieBlich des Gerichts erster
Instanz andererseits. Durch Aussetzung des Prozesses vor den nationalen Gerichten fiir
die Dauer des Kommissionsverfahrens oder des Verfahrens der Vorabentscheidung durch
europdische Gerichte kann einer uneinheitlichen Rechtsprechung vorgebeugt werden
(Art. 234 EGV). Die Struktur des japanischen Wettbewerbsverfahrens ist im Gegensatz
hierzu zentralistisch.20

II. DIE ORGANISATION DER ZUSTANDIGEN BEHORDEN

1. Rechtsstellung der Wettbewerbsbehorden

Was die Rechtsstellung der Wettbewerbsbehorde angeht, so ist die japanische Wett-
bewerbsbehorde mit ihrem kollegialen Entscheidungsgremium, auBer in den Sonder-
fillen nach Artt. 21 ff. AMG, allein fiir Wettbewerbssachen zustindig (Artt. 27 I, 27-2
AMG). Sie ist von anderen Ministerien und Stellen unabhingig und nur dem Minister
fiir allgemeine Angelegenheiten unterstellt (Artt. 27 II, 28 AMG), der nach h. M. jedoch
kein Recht hat, ihr Weisungen zu erteilen.2! In der Europiischen Gemeinschaft sind die
Kommission, die Hiiterin der europdischen Integration, und die Generaldirektion IV, die
die Entscheidungen der Kommission vorbereitet und der die Aufgaben des EG-Wettbe-
werbsrechts zum Grofteil von den Kommissionsmitgliedern iibertragen ist, fiir die wett-
bewerbsrechtlichen Fragen auf Gemeinschaftsebene zustindig (Artt. 211, 213 Il EGV).
Da die Generaldirektion in die Struktur der Kommission vollig eingegliedert ist, kann
die Kommission sowohl allgemeine Anweisungen als auch Einzelanweisungen an die
Generaldirektion IV erteilen. Da auch die Kommissionsmitglieder, die mit einer der
Wettbewerbspolitik entgegengesetzten Politik befafit sind, der formlichen Entscheidung
zustimmen miissen und dabei auch nicht im Zusammenhang mit dem Wettbewerbsrecht
stehende, vor allem industriepolitische Gesichtspunkte in die Entscheidung einflieen

20 Zu Deutschland siehe KLAUE, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 48 Rn. 1 {f.,
§ 50 Rn. 1 ff. Zur EG siehe RITTER, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDbR (Fn. 1) Bd. II,
VO 17, A., Rn. 27, B., Art. 10 Rn. 1 ff.; BURRICHTER / HAUSCHILD, in: IMMENGA / MEST-
MACKER, EG-WDR Bd. II, VO 17, B., Art. 14 Rn. 18 ff., 28 ff.; IMMENGA, in: IMMENGA /
MESTMACKER, EG-WbR Bd. I, FKVO, C., Rn. 53, D., Art. 9 Rn. 1 ff., Art. 11 Rn. 1 ff., Art.
12 Rn. 1 £, Art 13 Rn. 4, Art. 19 Rn. 1 ff.

21  SAJIMA, in: ATSUYA et al. (Fn. 1) §§ 27, 28.
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konnen (vor allem im Rahmen unbestimmter Rechtsbegriffe), besteht im EG-Wett-
bewerbsrecht die Gefahr der politischen EinfluBnahme auf einzelne Fille, was mitunter
einer sachgerechten Klirung des Falles entgegensteht.2?2 Hingegen ist in Deutschland
die Zustdndigkeit fiir Wettbewerbsfragen zwischen dem Bundesminister fiir Wirtschaft,
dem Bundeskartellamt und den Landeskartellbehdrden aufgeteilt. Der foderalistischen
Struktur der BRD entsprechend sind in den jeweiligen Bundeslindern die Landes-
kartellbehodrden und auf der Bundesebene das Bundeskartellamt fiir Wettbewerbssachen
zustindig (§ 48 GWB); es besteht kein iiber- bzw. nachgeordnetes Verhiltnis zwischen
dem Bundeswirtschaftsminister und dem Bundeskartellamt einerseits und den Landes-
kartellbehorden andererseits.23 Der Bundeswirtschaftsminister schreitet ein, wenn es
insbesondere um sog. “political questions” geht. Er berlicksichtigt auch Gesichtspunkte,
die nicht unmittelbar im Zusammenhang mit dem Wettbewerbsrecht stehen (§§ 8 I, 42 1
GWB).24 Das Bundeskartellamt ist zwar organisatorisch und in bezug auf seinen Haus-
halt aus dem Bundeswirtschaftsministerium ausgegliedert, jedoch im Gegensatz zum
Verhiltnis zwischen dem Bundeskartellamt und den Landeskartellbehorden dem Bun-
desminister fiir Wirtschaft unterstellt (§ 51 12 GWB) und nach h. M. sowohl an allge-
meine als auch an einzelne Weisungen des Bundeswirtschaftsministers gebunden, von
denen dieser bislang allerdings nur selten Gebrauch gemacht hat.2> Die Monopolkom-
mission iibt zwar nach ausfiihrlicher Analyse der volkswirtschaftlichen Lage einen Ein-
fluB auf die drei Kartellbehorden durch die Veroffentlichung ihrer Haupt- und Sonder-
gutachten aus, hat jedoch rechtlich nur eine beratende Funktion inne (§§ 44 bis 46
GWB).26 Im Ergebnis sind das Bundeskartellamt und die Generaldirektion IV nicht wie
ein Gericht unabhiingig organisiert, wihrend die japanische Wettbewerbsbehorde eine
weiter reichende gerichtsidhnliche Unabhingigkeit besitzt. Das Bundeskartellamt ge-
nieft jedoch dank der Zuriickhaltung des Bundeswirtschaftsministeriums eine faktische
Unabhiingigkeit.2’

Bisher hat es immer wieder Forderungen sowohl nach einer organisationsrechtlichen
Unabhingigkeit des Bundeskartellamtes als auch nach der Errichtung einer selbstén-
digen EG-Wettbewerbsbehorde gegeben. Diese Forderung ist in Deutschland insbe-
sondere an dem Lehrsatz gescheitert, dal die Handlung eines Verwaltungsorgans in der
reprasentativen Demokratie der Gegenwart dem parlamentarisch-verantwortlichen
Minister unterstellt sein muf}, damit die Verwaltung der parlamentarischen Kontrolle
untersteht und die Einheitlichkeit der Verwaltung im Ministerialsystem erhalten bleibt.
Diese Pramisse erweist sich aber als nicht haltbar, da es in der Tat ministerialfreie

22 RITTER, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDbR (Fn. 1) Bd. II, VO 17, A., Rn. 17 .

23  KLAUE, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 48 Rn. 1 ff.

24 IMMENGA, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 8 Rn. 1 ff.; MESTMACKER / VEEL-
KEN, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB § 42 Rn. 1 ff.

25 KLAUE, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 51 Rn. 1 ff.

26 IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 46 Rn. 1 ff.

27 KLAUE, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 51 Rn. 11 ff., § 52 Rn. 1 ff.
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Riume wie etwa die unabhingige Deutsche Bundesbank (Art. 88 GG) gibt, und es
durchaus moglich ist, durch eine Verpflichtung von Behorden, die Politik der Bundes-
regierung zu unterstiitzen, und durch die Foérderung der Zusammenarbeit zwischen staat-
lichen Institutionen eine einheitliche Verwaltung zu gewéhrleisten, wie es auch bei der
Bundesbank der Fall ist.28 In der Europidischen Gemeinschaft hat die Forderung ebenso
wenig Erfolg. Das wichtigste Argument ihrer Gegner, die Griindung einer unabhingigen
EG-Wettbewerbsbehorde verstofle gegen das institutionelle Gleichgewicht der Gemein-
schaft, ist im Hinblick auf die bisherige dynamische Entwicklung der Institutionen der
Gemeinschaft unhaltbar. Die parlamentarische Kontrolle ist als Argument gegen die
Unabhingigkeit der Wettbewerbsbehorde eher fehl am Platz, da das Demokratieprinzip
im eigentlichen Sinne aufgrund der Beibehaltung der Souverinitit der Mitgliedstaaten
nicht vorhanden ist und die Kompetenz des Europdischen Parlaments im Vergleich zu
den nationalen Parlamenten trotz der vollzogenen Erweiterung immer noch sehr be-
grenzt ist (Artt. 250 bis 252 EGV).29

2. Einschrinkung der gerichtlichen Kontrolle

Institutionell ist die Unabhingigkeit der Wettbewerbsbehorde in Japan erstens durch die
Einschrinkung der gerichtlichen Nachpriifbarkeit (Art. 81 AMG) nach dem Grundsatz
des ,,substantial evidence* des US-amerikanischen Vorbilds und zweitens durch die
Einschrinkung des Schadensersatzanspruches nach Artt. 25, 26 AMG in Zivilklagen ge-
kennzeichnet. Durch diese institutionelle Garantie der Unabhingigkeit wird die Position
der Wettbewerbsbehorde gegeniiber den Gerichten gestérkt. Diese umfangreiche Ein-
schrankung der gerichtlichen Kontrolle iiber Entscheidungen der Wettbewerbsbehorde
fiihrte angesichts des Gewaltenteilungsprinzips zu Diskussionen um die Verfassungs-
maBigkeit einer derartigen Einschriankung. Die h.M. hilt sie fiir nicht verfassungswidrig.
Die Rechtsprechung versucht allerdings, den Umfang der rechtlichen Fragen, die nicht
unter den Grundsatz des substantial evidence fallen, zu erweitern. Sie trennt die grund-
sdtzlichen Tatsachen von den davon abzuleitenden abstrakteren Tatsachen und unter-
wirft die Tatsachenfeststellung letzterer Art der vollstindigen Kontrolle durch die Ge-
richte.39 In Deutschland und der Europiischen Gemeinschaft wurde zwar das US-ameri-
kanische Prinzip des substantial evidence nicht eingefiihrt, es existieren jedoch gewisse
Einschrinkungen der gerichtlichen Kontrolle von Handlungen der Wettbewerbsbehor-
den. Entscheidungen der Kartellbehdrden sind in Deutschland zwar in groerem Um-
fang der gerichtlichen Nachpriifung unterworfen als normale Verwaltungsakte. Die ge-
richtliche Nachpriifung erstreckt sich ndmlich bei ersteren nicht nur auf die Recht-
maiBigkeit, sondern auch auf die ZweckmaBigkeit der Ermessensentscheidung (§ 71 V 1

28 MISHIRO, Dissertation, Kap. II. B. 3.

29 MISHIRO, Dissertation, Kap. II. C. 3. (a).

30 SANEKATA, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) § 25; SHOJI, in: ATSUYA ET AL. § 26; K0JO, in:
ATSUYAET AL. § 80.
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GWB). Aber eine bemerkenswerte Ausnahme bildet die gesetzliche Einschrinkung der
gerichtlichen Nachpriifbarkeit der Wiirdigung der gesamtwirtschaftlichen Lage und
Entwicklung nach § 71 V 2 GWB. Das Gericht hat danach zu priifen, ob die Wiirdigung
der gesamtwirtschaftlichen Lage und Entwicklung durch die Kartellbehorde die von ihr
getroffene Entscheidung trégt. Der gerichtlichen Kontrolle ist jedoch die Wiirdigung
selbst entzogen. Die der Wiirdigung der gesamtwirtschaftlichen Lage und Entwicklung
zugrundezulegenden Tatsachen und die Subsumtion sind von § 71 V2 GWB nicht
erfafit. Fragwiirdig ist hier die Trennbarkeit von unter § 71 V2 GWB fallenden wirt-
schaftspolitischen Wertungen und der der gerichtlichen Kontrolle unterworfenen Rechts-
anwendung.3! In der Gemeinschaft ist die gerichtliche Priifung nach Art. 230 EGV grund-
satzlich auf die RechtmiBigkeit beschrinkt. Bei der Priifung der Tatsachenwiirdigung
beschrénkt sich die Nachpriifung zumeist darauf, ob ein offensichtlicher Fehler vorliegt
oder ob die Kommission willkiirlich gehandelt hat. Bei der Nachpriifung von wirtschaft-
lichen Wertungen beschrinkt sich die RechtméBigkeitskontrolle vor allem auf die
Richtigkeit der zugrundegelegten Tatsachenfeststellungen und die Subsumtion unter die
Norm.32 Im Ergebnis besteht damit in Japan die umfangreichste gesetzliche Einschrin-
kung der gerichtlichen Nachpriifung der Entscheidungen der Wettbewerbsbehorde, was
daher eine weitgehende gerichtsdhnliche Unabhéngigkeit der Wettbewerbsbehorde er-
fordert.

3. Politik und Rechtsanwendung

Der Versuch von aufien, auf die japanische Wettbewerbsbehorde aus anderen als wett-
bewerbspolitischen Gesichtspunkten Einflu zu nehmen, ist nicht zu leugnen. Jedoch
besteht in Japan keine Moglichkeit fiir andere Stellen, im Rahmen der Anwendung des
AMG in Einzelentscheidungen der Wettbewerbsbehdrde einzugreifen (Artt. 27, 28 AMG).
Fiir einzelne Entscheidungen, die neben wettbewerbsrechtlichen auch wirtschaftspoli-
tische Aspekte beriicksichtigen, ist die Wettbewerbsbehorde gleichwohl auBler im Son-
derfall der Artt. 21 ff. AMG allein zustindig und verantwortlich.33 Hingegen ist dem
Bundeskartellamt die wirtschafts- oder wettbewerbspolitische Entscheidung, mit ande-
ren Worten die Wiirdigung der gesamtwirtschaftlichen Lage und Entwicklung, entzogen.
Hierfiir ist der Bundesminister fiir Wirtschaft allein und als letzte Instanz zustidndig und
verantwortlich (§§ 8 I, 421 GWB). Derartige Entscheidungen des Bundeswirtschafts-
ministers sind auch der gerichtlichen Nachpriifung entzogen (§ 71 V 2 GWB). Anderer-
seits ist das Bundeskartellamt in diesem Fall von der Verantwortung fiir wirtschaftspoli-
tische Entscheidungen entbunden. Zusitzlich ist das Bundeskartellamt nicht nur an all-
gemeine Weisungen des Bundesministers fiir Wirtschaft § 52 GWB, sondern nach h.M.
auch an seine Einzelweisungen gebunden. Das deutsche Wettbewerbsverfahren, das mit

31 SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 71 Rn. 35 ff.
32 RITTER, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WDbR (Fn. 1) Bd. II, Verfahren, A. Rn. 46 f.
33  S.o.Il. 1; SAJIIMA, in: ATSUYAET AL, §§ 27, 28.
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der Institution der Ministererlaubnis zur Bildung von Kartellen (§ 8 I GWB) und Zu-
sammenschliissen (§ 42 I GWB) die wirtschaftspolitische Entscheidung grundsitzlich
dem Bundesminister fiir Wirtschaft iiberlidt, ist zwar transparenter, jedoch besteht hier
die Gefahr der groBeren EinfluBnahme der Interessengruppen auf den Bundeswirtschafts-
minister, der neben der Wettbewerbspolitik noch weiteren politischen Umsténden aus-
gesetzt ist.34 In der Europiischen Gemeinschaft ist die Kommission fiir die Durchset-
zung des europdischen Wettbewerbsrechts allein zustdndig und bedarf sogar zu allen
das Wettbewerbsverfahren formlich abschlieBenden Entscheidungen der Zustimmung
der Kommissionsmitglieder, die mit zahlreichen, unter Umstinden der Wettbewerbs-
politik gegenldufigen politischen Fragen befal3t sind (Art. 219 Il EGV, 6 III KGO). Dort
ist die Beriicksichtigung anderer als wettbewerbsrechtlicher Umstdnde aufgrund der
Klausel der EG-Industriepolitik und der materiellen Voraussetzung ,,wirtschaftlicher
und technischer Entwicklung® Bestandteil des einzelnen Verfahrens (Art. 21 U Abs. 2
Buchst. b FKVO). Der Versuch der Fremdeinwirkung erfolgt in der Gemeinschaft nicht
nur durch den Betroffenen, sondern auch durch die Mitgliedstaaten, die im Wettbe-
werbsrecht unterschiedliche Zielsetzungen haben und im eigenen nationalen Interesse
die Durchfiihrung des Wettbewerbsrechts durch die Kommission beeinflussen wollen;
dies geschieht sowohl auf politischem Wege bei der Rechtssetzung (Art. 205, 249 £., 308
EGV) als auch im einzelnen Verfahren (Art. 10 III, IV VO 17, 19 III, IV FKVO0).35 In
Deutschland und in der Gemeinschaft ist man iiberwiegend der Meinung, daf} wirt-
schafts- und wettbewerbspolitische Uberlegungen auch in Einzelfillen von der Politik
angestellt werden sollen. Dies wird damit begriindet, dal die Entscheidungen wirt-
schaftspolitischer Art dem parlamentarisch verantwortlichen Minister oder Kommissar
obldgen. Fraglich ist dabei aber, ob die wirtschaftspolitischen Entscheidungen von den
rein wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen klar abgegrenzt werden kdnnen. Die Ein-
wirkungsméglichkeit seitens der Politik hat zur Folge, da3 das wirtschaftsrechtliche
Kontrollverfahren in wirtschaftspolitisch wichtigen Fillen von politischen Auseinander-
setzungen {iiberlagert werden kann. Angesichts der notwendigen Entpolitisierung des
einzelnen Verfahrens sind das deutsche System und das System der Gemeinschaft daher
nicht unbedenklich. AuBlerdem ist die Wettbewerbsbehorde kein Gericht, sondern ein
Verwaltungsorgan. Wenn sich eine Entscheidung der Wettbewerbsbehorde auf die reine
Rechtsanwendung beschrinkte, sollte hierneben besser nur das Gericht damit befaf3t
werden.36

34 S.0.1 5. 11 1.; IMMENGA, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB (Fn. 1) § 8 Rn. 1 ff.; MEST-
MACKER / VEELKEN, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB § 42 Rn. 1 ff.; KLAUE, in: IMMEN-
GA /MESTMACKER, GWB § 51 Rn. 11 ff., 52 Rn. 1 ff.; SCHMIDT, in: IMMENGA / MEST-
MACKER, GWB § 71 Rn. 35 ff.

35 IMMENGA /MESTMACKER, EG-WbR (Fn. 1) Bd. I, Einl., A. Rn. 10 f.; RITTER, in: IMMEN-
GA/MESTMACKER, EG-WbR Bd. II., VO 17, B. Art. 10 Rn. 21 ff.; IMMENGA, in: IMMENGA /
MESTMACKER, EG-WbR Bd. I, FKVO, A. 19 ff. D. Art. 19 Rn. 9 {f.

36 MISHIRO, Dissertation, Kap. II, B. 3. (a) (8), C. 3. (a) (11).
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4.  Funktionstrennung

Im japanischen Wettbewerbsverfahren ist nach dem Vorbild des US-amerikanischen
,Hearing Examiners* (jetzt ,,Administrative Law Judge*) 1952 das Amt des ,,Leiters
der miindlichen Verhandlung* eingefiihrt worden. Dadurch sind die Leitung der miind-
lichen Verhandlung und die Fassung des Entscheidungsentwurfes von der Ermittlungs-
abteilung getrennt worden. Trotz der unvollstindigen Unabhéngigkeit des Leiters der
miindlichen Verhandlung im Vergleich zum Amt des Administrative Law Judge besteht
eine behordeninterne Trennung zwischen der Verfolgungs- und der Entscheidungsfunk-
tion (Art. 51-2 AMG).37 In Deutschland hingegen gibt es keine Funktionstrennung. Die
abschlieend die Entscheidung treffende Abteilung des Bundeskartellamtes leitet bei
einem Verdacht der Zuwiderhandlung gegen Vorschriften des GWB auch die Ermitt-
lung ein (§§ 48, 5 11, 57 GWB). An der Entscheidung sind der Vorsitzende, ein mit dem
Fall befaliter Beisitzer (Berichterstatter) und ein weiterer Beisitzer beteiligt (§ 511II
GWB). Die Entscheidung wird zwar kollegial getroffen, jedoch gehoéren sie alle zur
gleichen Abteilung und stehen vom Anfang der Ermittlungen bis zum Abschluf3 des
Verfahrens in engem Kontakt miteinander. Die Konzentration der Verfolgungs- und
Entscheidungsfunktion in einer Person ist in Deutschland hinsichtlich des Verwaltungs-
verfahrens bislang nicht in Frage gestellt worden. Die Ubertragung der Quasi-Straf-
gewalt auf das Bundeskartellamt, das die Befugnisse der Verfolgung, Entscheidung und
Verhdngung einer GeldbuBle in sich vereint, wird als verfassungsméfig angesehen, da
die verhidngte GeldbuBle keine eigentliche (Kriminal-)Strafe und das BuB3geldverfahren
kein Strafverfahren sei.38 In der Europiischen Gemeinschaft greift den Fall das zustin-
dige Referat der Generaldirektion IV auf, wiirdigt den Sachverhalt und arbeitet bei
Bedarf einen Entscheidungsentwurf aus, der iiber den die Generaldirektion IV leitenden
Wettbewerbskommissar sodann der Kommission vorgelegt wird. Innerhalb der General-
direktion IV gibt es keine organinterne Funktionstrennung. Das aufgrund der Kritik an
der Konzentration der Funktion vor allem seitens der Briten eingefiihrte Amt des
Anhorungsbeauftragten dient zwar einer sachgerechteren Anhdrung, jedoch bleibt die
Gefahr der Befangenheit des Entscheidungstriagers bestehen, da der Anhdrungsbeauf-
tragte nicht mehr als eine beratende Funktion innehat und das Wettbewerbsverfahren
zum groBen Teil schriftlich durchgefiihrt wird (Artt. 1, 8 bis 10 BKM39). Eine Funk-
tionstrennung besteht gewissermallen zwischen der Generaldirektion IV und der Kom-
mission als kollegialem Entscheidungsorgan, und zwar in dem Sinne, dafl die das

37 MISHIRO, Dissertation, Kap. II, A. 5. (d); SAJIMA, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) § 35; SUzZUKI,
in: ATSUYA ET AL. § 51-2.

38 MISHIRO, Dissertation, Kap. II, B. 3. (b); KLAUE, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB
(Fn. 1) §48 Rn. 1 ff., § 51 Rn. 1 ff.; SCHMIDT, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB § 57
Rn. 1 ff.; DANNECKER / BIERMANN, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB § 81 Rn. 417.

39 BeschluB der Kommission von 1994 iiber das Mandat des Anhdrungsbeauftragten im Wett-
bewerbsverfahren vor der Kommission (ABI. 1994 L 330/67)
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Verfahren abschlieBende Entscheidung durch Abstimmung der Kommissionsmitglieder,
die die einzelnen Fille nicht selbst ermitteln, getroffen wird. Der die Generaldirek-
tion IV leitende Wettbewerbskommissar wirkt an der Kommissionsentscheidung jedoch
mit einer Stimme mit.40

5. Parlamentarische Kontrolle

In Japan ist die Wettbewerbsbehorde unmittelbar der parlamentarischen Kontrolle da-
durch unterworfen, dal es zu der alle fiinf Jahre stattfindenden Ernennung und Wieder-
ernennung der Kommissare fiir jeweils fiinf Jahre der Zustimmung von Ober- und
Unterhaus bedarf (Artt. 29 II und 30 I AMG) und die Behorde ihren Jahresbericht durch
den Premierminister dem Parlament vorzulegen hat (Art. 44 I AMG).#! Die parlamen-
tarische Kontrolle iiber das Bundeskartellamt erfolgt hingegen mittelbar, nimlich
erstens durch die parlamentarische Verantwortlichkeit des Bundesministers fiir Wirt-
schaft (Art. 65 GG), zu dessen Geschiftsbereich das Bundeskartellamt gehort (§ 5112
GWB), und zweitens dadurch, da3 der Titigkeitsbericht des Bundeskartellamtes durch
die Bundesregierung mitsamt einer Stellungnahme dem Bundestag vorgelegt wird (§ 53 1T
GWB). Die beiden Behorden stehen zudem unter der allgemeinen Kontrolle der Volks-
vertretung in Gestalt von Gesetzgebung und Priifung des Haushaltsplans der Regie-
rung.42 Im Hinblick auf die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts unterliegen die Kom-
mission und ihre Generaldirektion IV neben der allgemeinen Haushaltskontrolle nach
Artt. 272 und 276 EGV auch der spezifischen Kontrolle des Europédischen Parlaments,
das der Ernennung und Wiederernennung der Kommissionsmitglieder zustimmen muf}
(Art. 214 I U Abs. 3 EGV), der Kommission ihr Mifitrauen aussprechen kann (Art. 201
EGV) und den Bericht iiber die Wettbewerbspolitik erortert, der im Zusammenhang mit
dem Gesamtbericht (Wettbewerbsbericht) verdffentlicht wird (Art. 200 EGV). Jeweilige
Jahres-, Titigkeits- und Wettbewerbsberichte bieten den Abgeordneten eine Gesamt-
information iiber jene Wettbewerbsfragen, die die Basisdaten fiir eine Aufsicht dar-
stellen.

40 MISHIRO, Dissertation, Kap. II. C. 3. (b); RITTER, in: IMMENGA / MESTMACKER, EG-WbR
(Fn. 1) Bd. II, VO 17, A., Rn. 17, B., Art. 19 Rn. 27; IMMENGA, in: IMMENGA / MEST-
MACKER, EG-WDR Bd. I, FKVO, D., Art. 18 Rn. 10.

41 SAJMA, in: ATSUYA ET AL. (Fn. 1) §§ 29, 30, 44.

42  MISHIRO, Dissertation, Kap. II, B. 3. (a) (6); KLAUE, in: IMMENGA / MESTMACKER, GWB
(Fn. 1) § 53 Rn. 1 ff.



