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Das Weil3buch der Europaischen Kommission Uber die M oder nisierung der
Vorschriften zur Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag
Die Reform der Verordnung Nr.17

Einleitung

In den letzten Jahren ist ausfuhrlich darliber diskutiert worden, ob wir eine Reform
der Verordnung Nr.17 des Rates von 1962 zur Durchfilhrung der Artikel 81 und 82
EG-Vertrag® brauchen. Mit der Veoffentlichung ihres Weillbuches zur
Modernisierung® am 28. April 1999 hat die Kommission diese Frage mit einem klaren
Ja beantwortet. Die Reaktionen auf das Weil3buch lassen erkennen, daf3 niemand
ernsthaft die Notwendigkeit einer tiefgreifenden Reform bezweifelt. Wir diskutieren
somit nicht mehr Uber das Ob einer solchen Reform, sondern Uber das Wie. Trotzdem
ist es sinnvoll, noch einmal darzulegen, warum wir diese Reform brauchen. Dennim
Lichte dieser Argumente lassen sich die verschiedenen Lésungsmadglichkeiten besser
beurteilen und es ist auch besser zu erkennen, warum das von der Kommission
vorgeschlagene Modell vorzugswurdig ist. Im zweiten Teil dieser Abhandlung wird
das Kommissionsmodell in den Einzelheiten dargestellt und auf spezifische

Problemfragen eingegangen.

I. Warum brauchen wir eine Reform der VO Nr.17 ?

Generaldirektor der General direktion Wettbewerb der Européischen Kommission.
Verwaltungsrat in der Generaldirektion Wettbewerb der Européi schen Kommission.

! ABI. Nr.13 vom 21.2.1962, S.204/62.

Das Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags am 1.5.1999 hat gemél seinem Art.12 eine
Umnumerierung der Vorschriften des EG-Vertrags und des EU-Vertrags bewirkt. In diesem
Aufsatz werden die neuen Artikelnummern verwandt. Eine Synopse der alten und neuen
Numerierung findet sich in einer Ubereinstimmungstabelle im Anhang zum Amsterdamer
Vertrag.

WeiRbuch Uber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 81 und 82
EG-Vertrag, KOM(1999) 101 endg./2, Briissel, 12.5.1999 ; ersetzt allein wegen Anderung
des Deckblatts die erste Verdffentlichung KOM(1999) 101 endg. vom 28.4.1999. Das



Das gegenwértige System zur Durchsetzung der EG-Wettbewerbsregeln wurde 1962
geschaffen und seitdem nicht wesentlich geéndert. Zur  Kontrolle
wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen kénnen zwar neben der Kommission
auch nationale Behorden und Gerichte das Verbot nach Art.81 Abs.1 anwenden aber
alein die Kommission ist befugt, auf der Grundlage des Art.81 Abs.3 konstitutive
Freistellungen vom Verbot zu ertellen. Hierdurch ist ein stark zentralisiertes
Anmelde- und Genehmigungssystem entstanden, das trotz seiner Nitzlichkeit in den
Anfanggahren schon heute einen zufriedenstellenden Schutz des Wettbewerbs nicht
mehr gewdhrleisten kann und das den grol3en Herausforderungen der Zukunft erst

recht nicht gewachsen wére.

Die Mangel des gegenwértigen Anmelde- und Genehmigungssystems liegen
insbesondere in seiner Ineffizienz und in der mangelnden Beteiligung der nationalen
Behdrden und Gerichte an der Kontrolle wettbewerbsbeschrénkender
Vereinbarungen. Beide Asgspekte beeintréchtigen die Wirksamkeit des
Wettbewerbschutzes, dessen Verbesserung das zentrale Motiv der Kommission fir
ihre Reformvorschlégeist.

Die Erfahrung zeigt, dal3 Anmeldungen nur einen geringen Wert fur den Schutz des
Wettbewerbs haben: In 37 Jahren der VO Nr.17 haben sich aus reinen Anmeldeféllen
(d.h. ohne das Hinzukommen einer Beschwerde) nur 9 formliche
Untersagungsentscheidungen  ergeben. Die Bearbeitung ener grofRen Zahl
wettbewerbspolitisch weitgehend unproblematischer Anmeldefdle hindert aber die
Kommission daran, sich auf die Verfolgung besonders schwerer Wettbewerbsverstélde
Zu konzentrieren, die natlrlich nicht angemeldet werden. Die Kommission arbeitet
daher zu reaktiv. In diesem Zusammenhang mufd unterstrichen werden, dal3 der
hauptsachliche Beweggrund fur die Reformvorschlage der Kommission nicht ihre mit
den Anmeldungen verbundene Arbeitsbelastung als solche ist, sondern vielmehr die
Tatsache, dal’ hierdurch ein betréchtlicher Teil der Kommissionsressourcen auf einen
Verfahrenstyp verwandt wird, der nicht wesentlich zum Schutz des Wettbewerbs
beitragt. Da die Ressourcen der Kommission stets begrenzt sein werden, ist es nun

aus Effizienzgesichtspunkten unerl@lich, sie auf die schweren Wettbewerbsverstofie

WeiRbuch ist auch auf dem World Wide Web veréffentlicht unter :



Zu konzentrieren, die vom Amts wegen oder aufgrund von Beschwerden zu verfolgen
sind.

Des weiteren fuhrt das Freistellungsmonopol der Kommission zu einer
Zentralisierung der Fallbearbeitung in Brissel. Hierdurch wird eine angemessene
Betelligung der nationalen Behorden und Gerichte an der Kontrolle
wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen nach Art.81 in ex officio-, Beschwerde-
oder Klageverfahren verhindert. Dies ist insbesondere deswegen unhaltbar, weil sich
im Vergleich zu den Anfanggahren der Gemeinschaft inzwischen in allen
Mitgliedstaaten - wenn auch in unterschiedlichem Ausmald - auf der Ebene der
nationalen Wettbewerbsbehdrden und Gerichte die institutionellen und faktischen
Voraussetzungen fur die Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln deutlich verbessert
haben. Es ist deswegen heute moglich, mehr EG-rechtliche Wettbewerbsfélle von
nationalen Instanzen entscheiden zu lassen, die den betroffenen Méarkten,
Unternehmen und Bulrgern néher stehen. Dies wird die Akzeptanz der
Wettbewerbspolitik bel den Blrgern verbessern und zur Entwicklung einer
gemeinschaftsweiten Wettbewerbskultur beitragen.

Hinzu kommt schliefdlich, dal3 sich der wirtschaftliche und politische Kontext in den
37 Jahren seit Erlal? der VO Nr.17 grundlegend geéndert hat. Die Gemeinschaft hat
mehrere Erweiterungen hinter sich und die Integration der Méarkte schreitet im Zuge
des Binnenmarktes und der Wirtschafts- und Wahrungsunion voran. Das zentralisierte
System der VO Nr.17, das 1962 fiur eine Gemeinschaft von 6 Mitgliedstaaten mit 170
Millionen Einwohnern und 4 Amtssprachen geschaffen wurde, eignet sich schon
heute nicht mehr fir eine Gemeinschaft, die 15 Mitgliedstaaten mit 380 Millionen
Einwohnern hat und in 11 Amtssprachen arbeitet. Angesichts der bevorstehenden
Erweiterung der EU auf eine Gemeinschaft von 25-30 Mitgliedstaaten ist nun eine
grundlegende Reform der VO Nr.17 im Interesse der Arbeitsfahigkeit des Systems
und eines wirksamen Wettbewerbsschutzes unvermeidlich.

Vor diesem Hintergrund |&3t sich die Philosophie der Kommission bei der Reform der
VO Nr.17, deren Grundprinzipien sich auch in laufenden Reformen in anderen
Bereichen der Wettbewerbspolitik wiederfinden, folgendermal3en zusammenfassen:

http://europa.eu.int/comm/dg04/entente/other.htm#dgiv_pdf wb_modernisation



Erstens muf3 sich die Kommission unter Effizienzgesichtspunkten auf die wichtigen
Fale konzentrieren und eine pro-aktive Haltung annehmen. Zweitens sind nationale
Behorden und Gerichte unter dem Aspekt der Dezentralisierung bzw der Subsidiaritét
an der Durchsetzung der Wettbewerbsregeln stérker zu beteiligen. Drittens geht es
darum, zum Nutzen der Rechtsanwender und der Rechtsunterworfenen die Verfahren
zu vereinfachen und zu entburokratisieren. Viertens ist eine kohéarente Anwendung
der Regeln sicherzustellen. Funftens mul? auch kinftig ein adaquates Niveau an

Rechtssicherheit gewahrleistet werden.

1. Verschiedene Optionen fur die Reform der VO Nr.17

Bel der Vorbereitung des Weiltbuchs hat sich die Kommission intensiv mit
verschiedenen Optionen fur die Reform der VO Nr.17 auseinandergesetzt. Hierbei
kann zwischen kleinen und grof3en L ésungen unterscheiden werden.

A. Bel den kleinen Lésungen ist an drel Varianten zu denken:

1 Zuweilen wird vorgeschlagen, die Interpretation des Art.81 zu andern, um in
die Wirdigung der Verbotsregel nach Absatz 1 die Analyse aler negativen und
positiven Wirkungen einer Vereinbarung einzubeziehen. Das Verbot nach
Art.81 Abs.1 wirde somit anhand einer ,rule of reason“ ausgelegt und in seiner
Tragweite beschrankt. Die Unternehmen hétten dann seltener Grund, eine
Vereinbarung zum Zwecke ihrer Freistellung nach Art.81 Abs.3 bei der Kommission
anzumelden.

Jedoch wiirde eine systematische Analyse der positiven und negativen Aspekte einer
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung im Rahmen der Verbotsregel des Art.81
Abs.1 die Freistellungsregel des Art.81 Abs.3 ihrer Substanz berauben, da gerade
diese Vorschrift ale Elemente einer "rule of reason” enthdlt. Daher kdnnte eine so
weitreichende Anderung bei der Anwendung des Art.81 nur durch eine
Vertragsrevision herbeigefihrt werden, die von der Kommission nicht angestrebt
wird. Solange Art.81 Abs.3 fortbesteht, entstiinde aulRerdem die Gefahr, dal3 diese
Vorschrift zu einem Einfallstor fir anderweitige politische Zielsetzungen, die in einer

sachlichen Wettbewerbsanal yse keine Rolle spielen sollten, umfunktioniert wiirde. Es



wére auch ein gewagter, zu langwieriger und zu wenig steuerbarer Prozef3, die
Modernisierung des Systems von ener Verdnderung der administrativen
Entscheidungspraxis in Einzelfdlen und ihrer nicht vorhersehbaren Bestétigung durch

die Gemeinschaftsgerichte abhangig zu machen.

2. Immer wieder vorgeschlagen werden verschiedene Mdglichkeiten, die in der
VO Nr.17 vorgesehenen Verfahren zu vereinfachen, um mehr Anmeldungen in
vorhersehbaren Fristen mit einer formlichen Entscheidung Uber die Freistellung
abzuschlief3en. Die weitestgehende Variante bestiinde in der Verallgemeinerung des
sogenannten Widerspruchsverfahrens, wonach eine bei der Kommission angemeldete
Vereinbarung automatisch freigestellt wird, wenn die Kommission nicht innerhalb
einer bestimmten Frist widerspricht. Der wichtigste Nachtell reiner
Verfahrensvereinfachungen liegt darin, dal3 die Zahl der angemeldeten
Vereinbarungen nicht reduziert, sondern wegen der Attraktivitét kirzerer
Entscheidungsfristen oder gar automatischer Freistellungen im
Widerspruchsverfahren sehr wahrscheinlich sogar noch erhdoht wirde.  Die
Kommission wirde dadurch noch stérker abgelenkt von der Verfolgung der schweren
Wettbewerbsverstél?e in  ex officio- und Beschwerdeverfahren. Das
Widerspruchsverfahren birgt darber hinaus die Gefahr ungewollter, alein durch
Zeitablauf  eintretender  Freistellungen. Aulerdem bliebe wegen der
Aufrechterhaltung des Freistellungsmonopols der Kommission eine effektive
Betelligung der nationalen Wettbewerbsbehdrden und Gerichte an der Anwendung
des Art.81 Abs.3 weiterhin blockiert. Widerspruchsverfahren wirden schliefdlich die
zentralistische Durchfihrung dieser Vorschrift noch verstarken.

3. Eine weitere Option koénnte sein, die Befreiung von der vorherigen
Anmeldung nach Art.4 Abs2 VO Nr.17 auf ale wettbewerbsbeschrankenden
Vereinbarungen, d.h. neben den vertikalen auch auf die horizontalen Vereinbarungen
auszudehnen. Im Zuge der Reform ihrer Politik zu den vertikaen
Wettbewerbsbeschrénkungen war es nach Ansicht Kommission geboten, den Art.4
Abs.2 auf ale vertikalen Vereinbarungen auszudehnen. Mit Wirkung zum 18.6.1999
ist dies bereits erfolgt®. Es ging darum, solche Unternehmen nicht zu benachteiligen,
die bei Abschlul? ihrer Vereinbarungen zunéchst aufgrund einer Fehleinschatzung

4 Durch die Verordnung des Rates Nr.1216/99/EG, ABI. L 148/5 vom 15.6.1999.



ihrer  Marktanteile an die Anwendbarkeit der  geplanten  neuen,
marktanteilsgebundenen GVO® glauben und von einer vorsorglichen Anmeldung
absehen. Be der sich spéter dann doch als notwendig erwei senden Anmeldung hétten
sie nach der bisherigen Rechtslage nur eine auf den Zeitpunkt der Anmeldung nicht
aber auf den Zeitpunkt des Vereinbarungsabschlusses zurtickwirkende Freistellung
erlangen konnen. Nach Auffassung der Kommission kann die Ausdehnung des Art.4
Abs.2 jedoch keine dauerhafte und allgemeine Ldsung sein. Denn erstens miissen
auch Vereinbarungen, die dem Art4 Abs2 unterfallen, bei der Kommission
angemeldet werden, wenn sich die Frage ihrer Freistellungsfahigkeit z.B. in einem
Untersagungsverfahren vor einer  Wettbewerbsbehdérde oder in  einem
Gerichtsverfahren konkret stellt. Zweitens konnten die Unternehmen weiterhin
vorsorglich direkt bel Vertragsabschluld anmelden, weil sie sofort und nicht erst in
einem spédteren Konfliktfall Klarheit Gber die Haltung der Kommission schaffen
wollen.  Drittens wirde die Aufrechterhaltung des Freistellungsmonopols der
Kommission eine effektive Einbeziehung der nationalen Wettbewerbsbehdrden und
der nationalen Gerichte in die Kontrolle wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen
weiterhin blockieren.  Angesichts des Vertragsartikels zu Subsidiaritét und
Verhdltnismaldigkeit (Art.5 EGV = ex Art.3 b) und des ergénzenden Protokolls zu
dieser Vorschrift erscheint die Beteiligung nationaler Instanzen heute jedoch mehr
denn je geboten. Im Ubrigen wirde eine generelle Ausdehnung des Art.4 Abs.2 der
VO Nr.17 den Blockadeeffekt gegeniber den nationalen Gerichten sogar noch
verstarken.  Denn aulRerhalb des Anwendungsbereichs des Art.4 Ab.2 konnen
nationale Gerichte heute den Art.81 Abs.1 EGV ohne Bedenken anwenden, wenn
entweder keine Anmeldung bel der Kommission eingereicht wurde, oder jedenfalls
fUr den Zeitraum vor einer Anmeldung. Eine Generalisierung des Art.4 Abs.2 und die
Moglichkeit, dal3 spdter eine Anmeldung eingereicht werden und dann zu ener
Freistellung ab dem Zeitpunkt des Abschlusses der wettbewerbsbeschrénkenden
Vereinbarung fihren konnte, durfte die nationalen Gerichte noch mehr von der
Anwendung des Art.81 Abs.1 abschrecken.

Entwurf der neuen Gruppenfreistellungsverordnung fir vertikale Vereinbarungen in ABI. C
270/7 vom 24.9.1999. Entwurf der Leitlinen Uber vertikale Beschrankungen in ABI. C 270/12
vom 24.9.1999.



B. Bel den grofRen Reformoptionen stehen sich im wesentlichen zwei Modelle
gegenuber:
1 Der traditionelle Losungsvorschlag, der insbesondere vom Bundeskartellamt

vertreten wird, hebt das Freistellungsmonopol der Kommission auf und gibt neben der
Kommission auch den Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten die Befugnis zum
Erlald konstitutiver Freistellungsentscheidungen. Die Verteilung der Fale zwischen
diesen Behdrden wiirde nach der sogenannten Schwerpunkttheorie erfolgen: Ist trotz
der  grenziberschreitenden  Effekte  der  Auswirkungsschwerpunkt — der
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung auf einen Mitgliedstaat beschrankt, so ist
dessen Wettbewerbsbehdrde fir die Behandlung der Anmeldung und eine
Entscheidung Uber die Freistellung zusténdig. In alen anderen Félen prift und

entscheidet die Kommission.

Diese Ldsung ist aus verschiedenen Griinden mangel haft:

Erstens wirde die hohe Zahl von Anmeldungen nicht reduziert, sondern lediglich auf
verschiedene Behorden verteilt. Die Zahl der Anmeldungen wirde sich
maoglicherweise noch erhhen, fals die Unternehmen aufgrund der Dezentralisierung
glauben, dal3 sie nun ofter und schneller eine férmliche Entscheidung der
Wettbewerbsbehorden erhalten konnen.

Zweitens bliebe das Problem ungel 6st, dal3 die Mehrheit der Anmeldungen sowohl fur
die Kommission as auch fir die nationden Behorden wettbewerbspolitisch
uninteressant ist und sie ablenkt von der Verfolgung schwerer Wettbewerbsverstoiie,
die praktisch nie angemeldet werden. Die Wettbewerbsbehdrden blieben damit weiter
viel zu reaktiv, statt ihr Potential zu pro-aktivem Handeln voll auszuschopfen. Im
Hinblick auf die Zielsetzung eines verbesserten Wettbewerbsschutzes wére es somit
der falsche Weg, ineffiziente Verfahren zwischen der Kommission und den nationalen
Behorden aufzuteilen.

Drittens ist festzuhalten, dal3 angesichts zunehmend grenziberschreitender Mérkte
und Vereinbarungen das Dezentralisierungspotential bei Anmeldungen begrenzt ist.
Denn die Wirkung der Freistellungsentscheidung einer  nationalen
Wettbewerbsbehorde ist auf diesen Mitgliedstaat beschrankt und unter
Rechtssicherheitsgesichtspunkten fur Unternehmen unbefriedigend, sobald ihre
Vereinbarung zwei oder mehr Mitgliedstaaten betrifft und der zivilrechtlichen



Gultigkeit in alen diesen Staaten bedarf. Statt den umsténdlichen und teuren Weg
von Mehrfachnotifizierungen in allen betroffenen Mitgliedstaaten zu gehen, werden
sich die Unternehmen weiterhin an die Kommission wenden.

Viertens ist aus der Sicht des anmeldenden Unternehmens das Kriterium des
Auswirkungsschwerpunkts zu unbestimmt. Solange wichtige Rechtsfolgen wie die
Burgeldimmunitét und die Rickwirkung einer Freistellung an die Tatsache bzw das
Datum der Anmeldung geknupft sind, muf absolute Klarheit dartiber herrschen, bei
welcher Wettbewerbsbehdrde anzumelden ist.

Funftens miften in diesem Model digenigen Mitgliedstaaten, die kein
Anmeldemeldesystem haben, eine solches einfihren. Verfahrenskomplizierung und
mehr Burokratie anstelle von Verfahrensvereinfachung und weniger Burokratie wéren
die Folge.

Sechstens liegt eine weitere Schwache des Modells darin, da mit der
Aufrechterhaltung eines administrativen Genehmigungssystems die nationalen
Gerichte weiterhin von der Befugnis zur umfassenden Anwendung des gesamten
Art.81 auf Vereinbarungen ausgeschlossen bleiben. Soweit eine Vereinbarung bei
einer Wettbewerbsbehtrde angemeldet worden ist und eine Freistellung nicht mit
Sicherheit ausgeschlossen werden kann, werden die nationalen Gerichte ihr Verfahren
bis zum Erlal? der behordlichen Entscheidung aussetzen missen. Dies beeintrachtigt
die praktische Wirksamkeit des Privatklagewegs in seiner wettbewerbs- und
individual schiitzenden Funktion.

Siebtens birgt dieses Modell besondere Gefahren fiir die Einheitlichkeit und Kohérenz
der Entscheidungspraxis. Denn die Moglichkelt, konstitutive
Freistellungsentscheidungen zu erlassen, koénnte die Versuchung nationaler
Wettbewerbsbehtrden steigern, heimische Unternehmen wohlwollender zu behandeln
as die Kommission dies tun wiurde. Das durch unsachliche konstitutive
Freistellungsentscheidungen geschaffene Kohérenzproblem ist ordnungspolitisch
gravierender als die schon im gegenwartigen System bestehende Mdglichkeit, dai3
nationale Wettbewerbsbehdrden durch Nichtanwendung der Art.81 Abs.l das
wettbewerbsbeschrénkende Verhaten heimischer Unternehmen tolerieren und damit
der Kommission ein Eingreifen Uberlassen. AulRerdem wirde die gerichtliche
Kontrolle unsachlicher Freistellungsentscheidungen nationaler Behdrden weniger gut
funktionieren as die Kontrolle von Untersagungsentscheidungen. Denn bei

Freistellungsentscheidungen kommt es mangels Interessengegensatzes zwischen der



Behorde und dem beglnstigten Unternehmen darauf an, dal3 ein mittelbar betroffener
Dritter klagt, was in der Praxis selten vorkommt. Damit liefe das gerichtliche
Korrektiv einschliefdlich der Moglichkeit eines Vorabentscheidungsverfahrens nach
Art.234 (ex Art.177) EGV weitgehend leer.

2. Aus alen diesen Grunden hat die Kommission in ihrem Weif3buch einen
neuen Losungsweg entwickelt, der auf der direkten Anwendbarkeit des Art.81 Abs.3
in einem System der gesetzlichen Ausnahme basiert. Der Ubergang zu diesem neuen
System kann ohne die Notwendigkeit einer Vertragsanderung allein durch eine neue,
auf Art.83 EGV gestltzte Durchftihrungsverordnung zu den EG-Wettbewerbsregeln
herbeigefiihrt werden. Diese ,,neue VO Nr.17* hétte zu bestimmen, dal3 neben der
Kommission ale nationaen Wettbewerbsbehtrden und Gerichte, die die
Voraussetzungen der Verbotsregel des Art.81 Abs.l fir einschlagig erachten,
gleichzeitig auch die Ausnahmevorschrift nach Art.81 Abs.3 prifen und ggf
anwenden mussen. Der Art.81 wirde somit as einheitliche, insgesamt unmittel bar
anwendbare Rechtsnorm interpretiert, die aus einem grundsétzlichen Verbot in Absatz
1 und einer gesetzlichen Ausnahme in Absatz 3 zur Milderung des Verbots besttinde.
Ohne die Notwendigkeit einer administrativen Genehmigungsentscheidung wéren
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen sobald und solange wirksam wie sie die
V oraussetzungen der gesetzlichen Ausnahme nach Art.81 Abs.3 erfillen.

Die Ausnahmevorschrift wirde auf diese Weise in das System der parallelen
Anwendbarkeit der EG-Wettbewerbsregeln durch die Kommission, die nationalen
Wetthewerbsbehdrden und die nationalen Gerichte einbezogen, so wie es schon heute
fur das Verbot nach Art.81 Absl oder fir das Verbot des Milbrauchs
marktbeherrschender Stellungen nach Art.82 EGV gilt.

V. Das Reformmodell der Kommission

A. Das von der Kommission vorgeschlagene Modell beruht auf vier Pfeilern :

1. Der erste Pfeiller ist die Abschaffung des Anmede- und

Genehmigungssystems hinsichtlich der Anwendung des Art.81. Im neuen System

wird es daher keine Behdrde mehr geben, bel der wettbewerbsbeschrankende
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Vereinbarungen anzumelden sind und die rechtsgestaltende
Genehmigungsentscheidungen erléfdt. Dies bedeutet nicht nur, dal3 das gegenwértige
Freistellungsmonopol der Kommission verschwindet, sondern auch, dal3 die Befugnis
und die Notwendigkeit zum Erlal3 von Freistellungsentscheidungen - anstatt zwischen
der Kommission und den nationalen Wettbewerbsbehtrden aufgeteilt zu werden -
insgesamt abgeschafft werden. Hierdurch entfdlt das Problem der verl&3ichen
Kriterien  zur  Auftellung von  Anmeldungen  zwischen  nationalen
Wettbewerbsbehdrden und der Kommission. Auf3erdem verschwindet die Gefahr
einer laxen Anwendung des Art.81 Abs.3 durch nationale Wettbhewerbsbehdrden.
Wenn sie die Ausnahmevorschrift vorellig fir anwendbar halten und deswegen
bestimmte Vereinbarungen nicht untersagen, kann immer noch die Kommission mit

einer Untersagungsentscheidung einschreiten.

2. Die unmittelbare Anwendbarkeit des Art.81 Abs.3 fuhrt zu einer umfassenden
Betelligung nationaler Instanzen, die den zweiten Pfeiler bildet: Denn die
Anwendbarkeit der Ausnahmevorschrift wird nicht nur fir die nationalen
Wettbewerbsbehdrden, sondern auch fur die nationalen Gerichte deblockiert. Neben
der Kommission kdnnen im neuen System auch nationale Behorden, die mit einer
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung ex officio oder aufgrund einer Beschwerde
befaldt sind, und nationale Gerichte, die Uber die Giultigkeit einer solchen
Vereinbarung und ggf Uber Schadenersatz zu entscheiden haben, selbsténdig eine
umfassende und abschlief3ende Beurteilung dieser Vereinbarung treffen.

Der Schutz des Wettbewerbs wird somit durch eine Starkung des Privatklagewegs vor
den nationalen Gerichten und durch eine Konzentration der Tétigkeit europaischer
und nationaler Wettbewerbsbehdrden auf die Problemfélle verbessert.

3. Der dritte Pfeiller des Systems besteht in einer engen Vernetzung der
europaischen und nationalen Wettbewerbsbehtrden. Hier mul? die Zusammenarbeit
aus Effizienz- und Kohérenzgriinden sehr viel enger werden als dies bisher der Fall

war.

4, Der vierte Pfeiler besteht schliefdlich in einer Verbesserung der Instrumente
der Wettbewerbskontrolle, mit denen die Kommission arbeitet. Das neue System soll

der Kommission durch die Abschaffung des Anmelde- und Genehmigungssystems
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nicht nur Raum verschaffen, sich auf die Verfolgung der schweren
Wetthewerbsversttl3e zu konzentrieren, sondern es ihr auch ermdéglichen, die ex post-
Kontrolle im Rahmen von Untersagungsverfahren wirkungsvoller auszuiiben.

Hierzu ist insbesondere die Einreichung von Beschwerden bel der Kommission zu
erleichtern und das Beschwerdeverfahren effizienter zu gestalten. Denn im neuen
System werden Beschwerden eine besonders wichtige Rolle bei der Aufdeckung und
Repression der schweren Wettbewerbsversttl3e spielen. Fir potentielle
Beschwerdefiihrer wirde die Befassung der Kommission z.B. dadurch attraktiver
gemacht, dal’ die Kommission innerhalb von vier Monaten mitteilt, wie sie in dem
Fal zu verfahren gedenkt, und dadurch, dal3 die Voraussetzungen und Modalitéten
einstweiliger Maldnahmen festgeschrieben werden. Auch ware es hilfreich, den
Begriff des mangelnden Gemeinschaftsinteresses und die Aufgabenverteilung
zwischen der Kommission sowie den nationalen Behdrden und Gerichten bei der
Behandlung von Beschwerden in einer Bekanntmachung zu erlautern. Dies wirde
Beschwerdefuihrern dabei helfen, direkt digenige Instanz auszuwahlen, von der sie

schnelle und adaquate Abhilfe erlangen kdnnen.

B. Das vorgeschlagene System der gesetzlichen Ausnahme fuhrt zu
konkurrierenden Anwendungsbefugnissen von Kommission, nationalen Behdrden und
Gerichten fur die Artikel 81 und 82 in ihrer Gesamtheit. Die Kompetenzverteilung in
diesem System stellt sich folgendermal3en dar:

1 Als Huterin der Vertrage und als Garantin des Gemeinschaftsinteresses wird
die Kommission unter der Aufsicht des Gerichtshofs auch im neuen System eine
herausgehobene Rolle spielen. Ganz wesentlich ist, dal3 die vollstandige Beteiligung
der nationalen Wettbewerbsbehdrden und Gerichte an der Anwendung der Artikel 81
und 82 nicht zu Unstimmigkeiten fuhrt. Aus diesem Grunde mul3 die Zielrichtung der
Wettbewerbspolitik weiterhin auf gemeinschaftsweiter Ebene, sei es durch gesetzliche
Vorschriften oder Einzelentscheidungen, festgelegt werden. Dies ist die besondere

Aufgabe der Kommission.

1.1. Ineinem System der gesetzlichen Ausnahme hat der Rechtsrahmen besondere
Bedeutung. Die Anwendung der Vorschriften muf3 hinreichend vorhersehbar und
kohérent sein, damit die Wirtschaftsteilnehmer die Rechtméfdigkeit und Gultigkeit
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ihrer Vereinbarungen prufen konnen. Die Kommission wird fur die Ausarbeitung,
das Vorschlagen und ggf den Erlal’ von Rechtstexten (GVOen, Bekanntmachungen,
Leitlinien) allein zustandig bleiben und verstarkt auf diese Instrumente zurlickgreifen,
um Einheitlichkeit und Kohérenz bei der Rechtsanwendung zu gewéhrleisten.
GVOen sind as gemenschaftsrechtliche Gesetze von den nationalen
Wettbewerbsbehtrden und  Gerichten bei  ihrer Anwendung der EG-
Wettbewerbsregeln sowie des nationalen Rechts unmittelbar zu beachten.
Bekanntmachungen und Leitlinien, in denen die Kommission ihre Politik erlautert,
werden den innerstaatlichen Instanzen Anhaltspunkte insbesondere bel der besonders

wichtigen Beurteilung wirtschaftlicher Sachverhalte geben.

An dieser Stelle wird der Zusammenhang mit der Reformpolitik der Kommission im
Bereich der vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen deutlich. Dort bereitet die
Kommission schon jetzt die Stéarkung und Klérung des rechtlichen Rahmens sowie
den Ubergang zu einer starker wirtschaftlichen Betrachtungsweise vor.  Eine
umfassende und mit Marktanteilskriterien arbeitende GVO® wird an die Stelle der
bisherigen sektorspezifischen GVOen’ treten, und im Gbrigen wird die Kommission
durch Leitlinien® Orientierung hinsichtlich der Anwendbarkeit der Artikel 81 Abs.1
und 81 Abs.3 aul3erhalb der GVO geben. Nach erfolgter Klérung der Regeln wird
dann auch das Sicherheitsnetz des erweiterten Art.4 Abs.2 VO Nr.17 im Zuge der
umfassenden Reform der VO Nr.17 entfallen konnen. Gemal3 dem am 24.9.1999
veroffentlichten Entwurf einer neuen GVO zu vertikalen Vereinbarungen soll die
Freistellung gelten, wenn der Anteil des Lieferanten am relevanten Markt 30 % nicht
Uberschreitet, bzw bei Alleinbelieferungspflichten, wenn der Anteil des Kaufers an
dem Markt, auf dem er die Vertragswaren oder —dienstleistungen bezieht, 30% nicht
Uberschreitet. Daneben definiert der Verordnungsentwurf eine Relhe von
Kernbeschrankungen (,,hardcore restrictions*), fur die die Gruppenfreistellung nicht
gelten soll. Indem der Verordnungsentwurf nur die nicht freigestellten

Beschrankungen definiert, Gberwindet er den legalistisch-formalistischen Ansatz der

Siehe hierzu den Entwurf der neuen Gruppenfreistellungsverordnung fur vertikale
Vereinbarungen in ABI. C 270/7 vom 24.9.1999.

! Ersetzt werden sollen VO Nr.1983/83/EWG uber Alleinvertriebsvereinbarungen, VO
Nr.1984/83 Uber Alleinbezugsvereinbarungen und VO Nr.4087/88/EWG Uber
Franchisevereinbarungen. Unberihrt bleibt VO Nr.1475/95/EG Uber KfZ-Vertriebs- und
Kundendienstvereinbarungen, die bis zum 30.9.2002 gilt.

Siehe hierzu den Entwurf der Leitlinen Uber vertikale Beschrénkungen in ABI. C 270/12 vom
24.9.1999.
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bisherigen GV Oen, die durch den Versuch, ale freigestellten Klauseln zu definieren,
einen Zwanggackeneffekt auf die vertragliche Gestaltungsfreiheit der
Wirtschaftsteilnehmer austiben. Ziel der neuen GVO ist es, allen Unternehmen, die
keine bedeutende Marktmacht halten, mittels des Marktanteilskriteriums einen
»Sicheren Hafen" zu bieten, in dem sie die Vereinbarkeit von Vertragen und einzelnen
Klauseln mit Art.81 nicht mehr ndher prifen missen. Oberhalb der
Marktanteilschwelle wird fir vertikale Vereinbarungen keineswegs eine Vermutung
der Rechtswidrigkeit gelten und die geplanten Leitlinien der Kommission werden die
Unternehmen bel der Selbstbeurteilung ihrer Vereinbarungen anhand der Art.81
Abs.1 und 81 Abs.3 unterstiitzen.

Die Klarung und Stakung des Rechtsrahmens gehort aufRerdem auch zum
Reformkonzept der Kommission hinsichtlich der horizontalen

Wettbewerbsbeschrénkungen.

1.2. Daruber hinaus wird die Kommission im Zuge ihrer Neuausrichtung auf die
Bekdmpfung  der  schwerwiegenden  Wettbewerbsbeschrankungen  durch
Untersagungsentscheidungen  Prézedenzfélle setzen, die die européische
Wettbewerbspolitik formen und orientierende Wirkung auf die Tatigkeit der
nationalen Entscheldungstréger ausiiben werden. Daneben sollte die Kommission die
Moglichkeit haben, in Ausnahmefdlen auch positive Entscheidungen zu erlassen, mit
denen sie feststellt, dal3 eine Vereinbarung nicht gegen Art.81 verstoldt, weil sie
entweder bereits nicht vom Verbot nach Absatz 1 erfaldt ist oder aber unter die
gesetzliche Ausnahme nach Absatz 3 féllt. Der rein feststellende Charakter dieser
Positiventscheidungen wird sie von den rechtsgestaltenden (konstitutiven)
Freistellungsentscheidungen der Kommission im  gegenwartigen  System
unterscheiden. AuRerdem wird es keine Anmeldung zum Erlal einer positiven
Entscheidung geben. Die Kommission wird dieses Instrument ausschliefdlich im
Allgemeininteresse und nur dann einsetzen, wenn ein bestimmtes V orhaben eine neue
Problematik aufwirft und es ihr sinnvoll erscheint, die Marktteilnehmer Gber die
Politik der Kommission gegeniber bestimmten Formen von
Wettbewerbsbeschrénkungen zu unterrichten.  Positiventscheidungen werden die
Kommission daher nicht in ihre alte reaktive Rolle zuriickdrangen, sondern ein von

ihr gesteuertes und dosiertes Instrument einer pro-aktiven Wettbewerbspolitik sein.
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1.3. Das Instrumentarium der Kommission wird schliefdlich vervollstandigt durch
Entscheidungen, mit denen die Kommission Zusagen eine verbindliche Wirkung gibt,
die Unternehmen im Rahmen eines Untersagungsverfahrens gemacht haben, um einer
Verbotsentscheidung zu entgehen. Auf diese Weise werden die Unternehmen zur
Erflllung ihrer Zusagen verpflichtet und den Betelligten sowie Dritten die
Moglichkeit gegeben, sich vor einer staatlichen Instanz auf diese Zusagen zu berufen.
Zusagen mussen im dbrigen nicht nur auf Initiative der betroffenen Unternehmen
zustande kommen, sondern kénnen auch von der Kommission als Voraussetzung fir
das Absehen von einer Untersagungsentscheidung angeregt werden. In der Praxis
durften diese Gestaltungsmoglichkeiten dem ,fine-tuning” gleichkommen, das im
bisherigen System bei der Verbindung von Freistellungsentscheidungen mit

Bedingungen und Auflagen vorgenommen werden kann.

2. Im Hinblick auf die nationalen Wettbewerbsbehtdrden hangt der Erfolg ihres
Beitrags zu einem wirksamen Wettbewerbsschutz zunéchst davon ab, dai3 ale
Mitgliedstaaten ihre Behorden zur Anwendung der Art.81 und 82 erméchtigen und
mit angemessenen personellen, sachlichen und rechtlichen Mitteln ausstatten. In den
letzten Jahren sind hierbei bedeutende Fortschritte erzielt worden.  Inzwischen
kénnen die Wettbewerbsbehérden von 8 Mitgliedstaaten® das EG-Wettbewerbsrecht
anwenden. Da fiir die verbleibenden 7 Mitgliedstaaten’® das Freistellungsmonopol
der Kommission und die daraus folgende Zentralisierung der Fallbearbeitung in
Brissel der Hauptgrund war, ihre Behdrden bisher nicht zu erméchtigen, ware es nicht
nur wiinschenswert, sondern auch logisch, dies im neuen System der gesetzlichen
Ausnahme asbald zu éndern.

2.1. Kommission und nationale Wettbewerbsbehtrden werden im neuen System
ein Netzwerk von Behorden bilden, deren Téatigkeit durch gemeinsame Grundsétze,
enge Zusammenarbeit und die Entwicklung einer gemeinsamen Wettbewerbskultur
gepréagt ist. Die einheitliche und koharente Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln
und damit die Gewdéhrleistung gleicher Rahmenbedingungen in der gesamten
Gemeinschaft werden ganz wesentlich vom guten Funktionieren dieses Netzwerkes

abhangen.

o Belgien, Deutschland, Frankreich, Griechenland, Italien, Niederlande, Portugal, Spanien.
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Die Beteiligung der nationalen Behdrden an der Anwendung des Art.81 Abs.3 wird
durch ihr Recht vervollstéandigt werden, die Anwendbarkeit ener EG-
Gruppenfreistellungsverordnung mit Wirkung fur die Zukunft zu widerrufen, wenn
und soweit die von der GVO erfadten Vereinbarungen auf einem separaten
raumlichen Markt innerhalb des betreffenden Staatsgebiets
Wettbewerbsbeschrankungen bewirken, die mit Art.81 Abs.3 unvereinbar sind. Mit
Wirkung zum 18.6.1999 ist den zustandigen Behotrden der Mitgliedstaaten diese
Entzugsmoglichkeit bereits durch eine Anderung der Erméchtigungsverordnung
Nr.19/65/EWG im Hinblick auf GVOen betreffend vertikale
Wettbewerbsbeschrénkungen und Beschrankungen im Zusammenhang mit dem

Erwerb oder der Nutzung gewerblicher Schutzrechte gegeben worden™.

2.2. Die Rechtmaldigkeit einer auf Art.81 Abs.1 gestiitzten
Untersagungsentscheidung oder einer Entscheidung, mit der die nationale Behdrde
eine auf Art.81 gestiitzte Beschwerde abweist, wird auch im neuen System vor
nationalen Wettbewerbsverwaltungsgerichten anfechtbar sein. Die direkte
Anwendbarkeit des Art.81 Abs.3 sorgt dafirr, dal} das Verwaltungsgericht die
Entscheidung der nationalen Behdrde nun unter Anwendung des gesamten Art.81

Uberprifen und den Fall sofort selbst entscheiden kann.

3. Die vollstandige Einbeziehung der nationalen Zivilgerichte in die Anwendung
des gesamten Art.81 ist ein weiterer Vortel des von der Kommission
vorgeschlagenen  Systems. Die Zivilgerichte wenden den Art.81 be
Rechtsstreitigkeiten zwischen Vertragsparteien oder zwischen Vertragsparteien und
Dritten und bei Antrdgen auf einstweilige Verflgungen an. Die direkte
Anwendbarkeit des Art.81 Abs.3 sorgt wiederum dafir, dal3 die Gerichte nun stets
selbst und sofort Uber die zivilrechtliche Durchsetzbarkeit einer Vereinbarung und ggf
Uber die Gewédhrung von Schadenersatz entscheiden konnen. Hierbei wird ein
gestérkter Rechtsrahmen, der aus umfassenden GVOen, Letlinien und
Leitentscheidungen besteht, den Richtern Hilfestellung be der Auslegung

Danemark, Finnland, Irland, Luxemburg, Osterreich, Schweden, Vereinigtes Kénigreich.
n Durch die VO Nr 1215/1999/EG des Rates zur Anderung der VO Nr.19/65/EWG, ABI. L
148/1 vom 15.6.1999.
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insbesondere des Art.81 Abs.3 geben. AulRerdem werden die Gerichte sich weiterhin
an die Kommission mit Fragen wirtschaftlicher, technischer und juristischer Natur
wenden konnen. Schliefdlich bleibt die Moglichkeit eines
V orabentschei dunsgsersuchens an den EUGH nach Art.234 (ex Art.177) EGV.

Im Ubrigen ist es denkbar, wenn notig die wirtschaftsrechtliche Kompetenz der
Richter durch Fortbildungsprogramme zu verbessern und die Bildung von auf
Wettbewerbssachen spezialisierter Zivilgerichte, die schon in einigen Mitgliedstaaten
bestehen, weiter zu férdern. Unter diesen Umstanden gibt es keinen Grund, daran zu
zweifeln, dal3 die Richter in allen Mitgliedstaaten letztlich fahig sein werden, den
Art.81 Abs.3 sachgerecht anzuwenden. Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch,
da3 der Art.81 Abs3 lediglich auf der Tatbestandsseite einen wirtschaftlichen
Beurteilungsspielraum hinsichtlich der vier Freistellungsvoraussetzungen enthdlt,
jedoch auf der Rechtsfolgenseite keinen Ermessensspielraum bela’t*?. Kommt der
Entscheidungstrager zu der Beurteilung, dal3 die vier Voraussetzungen des Art.81
Abs.3 erfillt sind, so muf3 er die Ausnahmevorschrift anwenden; es bleibt ihm kein
Ermessen, die Vorschrift aus anderen, insbesondere politischen Griinden trotzdem
nicht anzuwenden. Art.81 Abs3 ist daher keine Ermessensvorschrift, deren
Anwendung typischerweise Behdrden vorbehalten ist. Art.81 Abs.3 steht vielmehr
den Artikeln 81 Abs.l und 82 gleich, die ebenfals komplexe wirtschaftliche
Beurteilungen verlangen und seit jeher von den nationalen Gerichten ausgelegt und
angewandt werden kénnen. Im brigen hat der EuGH®® schon im bisherigen System
die Fahigkeit der nationalen Richter anerkannt, die Freistellungswahrscheinlichkeit
anhand der Kriterien des Art.81 Abs.3 zu beurteilen, bei eindeutig negativer Prognose
entsprechend zu urteilen und ansonsten im Rahmen von einstweiligen Mal3nahmen fur

ihr Verfahren die entsprechenden Konsequenzen zu ziehen.

4, Die Aufteilung der Fallbearbeitung im neuen System hangt von verschiedenen
Faktoren ab. Dadurch, dal? neben der Kommission auch die nationalen Behorden und

Gerichte zur Anwendung des gesamten Art.81 befugt sind, werden Beschwerdefthrer

12 Ubersicht mit Nachweis der Rechtsprechung hierzu bei Schréter in von der Groeben

/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-V ertrag, 5.Auflage 1999, Art.85 (aF. =
Art.81 n.F.) Rn 243.

13 Urteil vom 28.2.1991, Rs C-234/89, Delimitis, Slg.1991, 1-935, Rn 43-55, insbesondere Rn
50-52.
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nun alein nach ihren spezifischen Bedurfnissen entscheiden, an welche dieser
Instanzen sie sich wenden wollen.

Fir die Aufteilung der Falle zwischen der Kommission und den nationaen
Wettbewerbsbehtrden wird das Netzwerk Regeln entwickeln.  Diese sollten
transparent, unbirokratisch und flexibel sein, um den Besonderheiten des Einzelfalles
gerecht zu werden. Oberstes Ziel wird es sein, digenige Behtrde zu identifizieren,
die fur den Schutz des Wettbewerbs am besten geeignet ist. Da die Reichweite der
Entscheidungen nationaler Behdrden auf den jeweiligen Mitgliedstaat beschrankt ist,
wird der Gesichtspunkt des Auswirkungsschwerpunkts des fraglichen Verhatens
sicherlich ein wichtiges Fallverteilungskriterium sein. In einem Untersagungssystem
ist dieses Kriterium allerdings weniger wichtig as in einem Genehmigungssystem, in
dem die Unternehmen umfassende Rechtssicherheit im Wege behérdlicher
Genehmigungsentscheidungen nachsuchen. Denn fir die vollstandige Zerstérung
einer wettbewerbswidrigen Vereinbarung, die sich auf mehrere Mitgliedstaaten oder
die gesamte Union auswirkt, kann es im Einzelfall schon genligen, sie in einem
einzigen Mitgliedstaat zu untersagen.

Zu den weiteren Kriterien der Fallaufteilung im Netzwerk werden unter anderem
gehoren : die Natur und Effektivitdt der verfigbaren Ermittlungsinstrumente sowie
der Instrumente zur Losung des Wettbewerbsproblems, die anwendbaren Sanktionen
und ein besonderes Gemeinschaftsinteresse an bestimmten Fragen. Auch die
Bereitschaft eines Beschwerdeflihrers, nur mit einer bestimmten Wettbewerbsbehtrde
zusammenzuarbeiten, kann die Falverteilung beeinflussen, wenn der
Beschwerdefiihrer als Informationsquelle unerla@ich erscheint. Ansonsten kann ein
Beschwerdefall im Netzwerk an die am besten geeignete Behdrde weitergeleitet und
dort - ggf unter Wahrung der Anonymitét des Beschwerdefihrers - als ex officio-
Verfahren fortgesetzt werden.

Des weiteren mul3 es im Netzwerk mdglich sein, Akten einschlief3lich vertraulicher
Informationen zu Ubermitteln, wenn eine Wettbewerbsbehdrde eine Sache an eine zur
Bearbeitung besser geeignete Behtrde abgeben will oder wenn die Kommission ein
Verfahren an sich zieht. Aus Effizienzgrinden ist dafiir zu sorgen, dal3 das gesamte in
der Akte enthaltene Beweismaterial von der Empfangerbehérde direkt zum Nachwels
der Wettbewerbsverletzung verwandt werden kann. Darlber hinaus muf3 die
Geheimhaltung der Ubertragenen Information und deren Verwertung nur zu dem

Zweck, zu dem sie gesammelt wurde, sichergestellt werden.
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V. Die Vortele des neuen Systemsfir die betroffenen Unternehmen

Die Vorteile des von der Kommission vorgeschlagenen Systems fur die Industrie

lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Erstens wird die Reform den Schutz des Wettbewerbs verbessern und damit
denjenigen Unternehmen zugute kommen, die sich dem Leistungswettbewerb stellen
wollen.

Zweitens befreit die Abschaffung des Anmelde- und Genehmigungssystems die
Unternehmen von unnétigen burokrati schen Zwangen, Kosten und V erzégerungen.
Drittens wird das System aufgrund der Einbeziehung der nationalen Behorden und
Gerichte in die Anwendung des gesamten Art.81 schneller verbindliche Ergebnisse
hinsichtlich der RechtméalRigkeit und Gultigkeit von Vereinbarungen und der damit
verbundenen Rechtsfolgen produzieren.

Viertens durfte es auch eine Folge des neuen Systems sein, dald sich der
Konvergenzdruck auf das nationale Wettbewerbsrecht erhdht. Zwar gilt weiterhin der
Grundsatz, dald3 unterschiedliche Verfahrenssysteme zur Durchsetzung des EG-
Wettbewerbsrechts und des nationalen Wettbewerbsrechts koexistieren kénnen. Die
Tatsache, dald fur die Durchsetzung des EG-Rechts das Anmelde- und
Genehmigungssystem abgeschafft und durch ein Legalausnahmesystem ersetzt wird,
zwingt die Mitgliedstaaten rechtlich nicht, Anmelde- und Genehmigungssysteme zur
Durchsetzung des nationalen Rechts aufzugeben. In der Praxis werden allerdings der
Vorrang des EG-Rechts in Verbindung mit der direkten Anwendbarkeit des Art.81
ADbs.3 durch die nationalen Behtrden und Gerichte und die verstérkte Verwendung
der unmittelbar anwendbaren EG-GVOen den Konvergenzdruck fir die nationalen
Wettbewerbssysteme erhthen. Die Reform wird damit die Schaffung eines ,level
playing field* férdern und hinsichtlich von Sachverhalten mit Auswirkungen auf den
zwischenstaatlichen Handel die Tendenz zur Anwendung eines einzigen Rechts, des
EG-Wettbewerbsrechts, fordern.

VI.  Einwénde gegen das neue System
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A. Die Vereinbarkeit mit dem EG-Vertrag

Bisweilen wird behauptet, das Reformmodell der Kommission sei nicht mit dem EG-
Vertrag vereinbar und ein Wechsel zum System der gesetzlichen Ausnahme kdnne
nicht mittels einer auf Art.83 EGV gestiitzten neuen Durchfihrungsverordnung des
Rates, sondern nur im Wege einer Anderung des EG-Vertrags erfolgen. Insbesondere
wird aus der Formulierung in Art.81 Abs.3 ,die Bestimmungen des Absatzes 1
konnen fur nicht anwendbar erklart werden* der Schlufd gezogen, der EG-Vertrag
verlange eine konstitutive Erklarung einer Verwaltungsbehtrde und schliefde damit
die direkte Anwendung dieser Vorschrift durch nationale Gerichte aus.

Dieser Sichtweise kann nicht zugestimmt werden. Es ist unbestritten, dal3 sich die
nationalen Delegationen bei der Abfassung des EG-Vertrags im Jahr 1957 nicht
darliber einigen konnten, ob wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen durch ein
Anmelde- und Genehmigungssystem oder in einem System der gesetzlichen
Ausnahme kontrolliert werden sollten'*. Deswegen einigte man sich schlieRlich mit
dem Wortlaut ,,.kénnen fur nicht anwendbar erklért werden® in Art.81 Abs.3 auf eine
Kompromiféformel, die die Errichtung beider Systeme zuldf¥. Hatten sich die
Autoren des EG-Vertrags fur ein administratives Anmelde- und Genehmigungssystem
entschieden, so hétten sie eine Formulierung wie in Art.65 EGKS-Vertrag gewahlt:
»die Hohe Behodrde [Kommission] genehmigt“. Somit wurde es dem Rat (berlassen,
sich bel Erlald der auf Art.83 EGV gestiitzten Durchfihrungsverordnung fur eines der
Systeme zu entscheiden. Art.83 erméchtigt den Rat u.a, die Einzelheiten der
Anwendung des Art.81 Abs.3 festzulegen und verlangt, hierbei dem Erfordernis einer
wirksamen Uberwachung bei moglichst einfacher Verwaltungskontrolle Rechnung zu
tragen. Art.83 schreibt nicht die Errichtung eines bestimmten Systems zur
Durchfthrung der Art.81 und 82 vor. Darlber hinaus ermdglicht Art.83 dem Rat,
nicht nur die Kommission, sondern auch die nationalen Wettbewerbsbehtrden und
Gerichte zur Anwendung des Art.81 Abs.3 zu erméchtigen. Zur Gewahrleistung eines
wirksamen Wettbewerbsschutzes und einer Vereinfachung der Kontrollverfahren
unter Bedingungen, die sich im Vergleich zum Jahr 1962 grundlegend gewandelt

haben, ist es nach Auffassung der Kommission nun an der Zeit, dem Rat die Revision

14 Zu den Einzel heiten siehe das WeiRbuch der Kommission, Tz 10-18.
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seiner Wahl von 1962 und die Errichtung des alternativen Systems der gesetzlichen
Ausnahme durch den Erla® ener neuen, auf Art.83 gestitzten
Durchfihrungsverordnung vorzuschlagen.  Abgesehen davon, da3 Art.83 eine
hinreichende Rechtsgrundliage fir den Wechsel des Verfahrenssystems bietet, ist fur
die Vereinbarkeit des neuen Systems mit dem EG-Vertrag auch entscheidend, dal3
Art.81 Abs.3 sich seiner Natur nach zur direkten Anwendung durch die nationalen
Gerichte eignet. Dies ergibt sich daraus, dal3 diese Norm unbedingt und hinreichend
Klar ist und dem Entscheidungstrager insbesondere - wie bereits dargestellt - nur

einen Beurteilungsspielraum aber keinen politischen Ermessensspielraum bel &3t.

B. DieWirksamkeit des Wettbewer bsschutzes

Teilweise wird behauptet, das Reformmodell der Kommission unterwandere das
Verbotsprinzip und stufe den Wettbewerbsschutz auf das Niveau einer blof3en
MiRbrauchskontrolle herab.

Diese Beflrchtungen sind unbegriindet. Wie bereits hervorgehoben, ist das Hauptziel
der Reform, den Wettbewerbsschutz im Vergleich zur bisherigen Praxis zu stérken.
Die Kommission will dies durch verschiedene Mal3nahmen erreichen: Erstens werden
das Verbotsprinzip und sein  Préaventiveffekt vollstandig aufrechterhalten.
Wettbewerbsbeschrénkende Vereinbarungen, die nicht vom Ausnahmebereich des
Art.81 Abs.3 erfaldt sind, sind nichtig ab initio und genief3en auch vor dem Eingreifen
einer Behorde oder eines Gerichts keine vorlaufige Gultigkeit.

Zweitens kommt es auch nicht zu ene de facto-Herabstufung des
Wettbewerbsschutzes zu einer bloRen Mifdbrauchskontrolle. Das Gegenteil ist der
Fal: Die praktische Wirksamkeit des Verbotsprinzips wird vielmehr noch verstérkt.
Dies geschieht zum einen durch eine Konzentration der Ressourcen auf die
Verfolgung schwerer Verstole von Amts wegen oder aufgrund von Beschwerden.
Zum anderen erlaubt die umfassende Beteiligung der nationalen Behdrden und
Gerichte an der Durchsetzung der EG-Wettbewerbsregeln und eine Nutzung ihrer
spezifischen Stérken, die sich aus engerer Blrgerndhe und besonderen
Abhilfeinstrumenten ergeben.  Schliefdlich entfédlt mit der Abschaffung des
Anmeldesystems auch die anmel debedingte Bul3gel dimmunitét.

C. Die einheitliche und koharente Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln
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Im Vergleich zum bisherigen System besteht der wesentliche Punkt des
Kommissionsmodells darin, dal3 die Ausnahmevorschrift des Art.81 Abs.3 der
konkurrierenden Anwendungsbefugnis von Kommission sowie nationalen Behorden
und Gerichten unterstellt wird. Hieraus konnten sich neue Gefahren fir die

einheitliche und koharente Anwendung des Art.81 ergeben.

1. Allerdings sollte die praktische Bedeutung des Konfliktrisikos nicht
Ubertrieben werden. Fur die Anwendung der Verbotsregeln nach Art.81 Abs.1 und
nach Art.82 gibt es schon seit Jahrzehnten eine parallele Befugnis der Kommission
sowie der nationalen Behdrden und Gerichte, und nur sehr wenige Probleme sind
dabel aufgetaucht.

2. Mit der schon angesprochenen Starkung des rechtlichen Rahmens (GV Oen,
Leitlinien) und der Orientierungswirkung ihrer Entscheidungen wird die Kommission
die Auslegung und Anwendung der Regeln kldren und damit das Risiko von

Divergenzen weiter verringern.

3. Im Ubrigen sieht das Konzept der Kommission spezielle Mechanismen der
Konfliktvermeidung vor und wird in den wenigen Konfliktfélen, die dann noch

auftreten konnten, auf klare Konfliktlésungsprinzipien zurtickgreifen konnen.

3.1. Grundlage der Konfliktvermeidung ist eine intensive Information und
Konsultation zwischen der Kommission und den nationalen Behtrden und Gerichten
in alen Verfahren, in denen EG-Recht anwendbar ist. Die Kommission wird auf
diese Weise nicht nur von der Existenz aler dieser Verfahren erfahren, sondern auch
Auslegungsschwierigkeiten und Orientierungsliicken in dem von ihr geformten
Rechtsrahmen erkennen und beseitigen koénnen. Die Kommission wird auch
weiterhin technische, wirtschaftliche oder rechtliche Fragen der nationalen Instanzen
beantworten. Dartber hinaus sollte die Kommission mit Zustimmung des befal3ten
Gerichts die Moglichkeit haben, as amicus curiae in Gerichtsverfahren zu
intervenieren.

Aufgabe des Netzwerkes zwischen der Kommission und den nationalen

Wettbewerbsbehorden wird es insbesondere sein, eine einheitliche Auslegungspraxis
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und eine gemeinsame Wettbewerbskultur zu entwickeln. Die Informationspflichten
der nationalen Behorden werden sich auch auf den geplanten Entzug der Vorteile
einer GVO erstrecken. Darlber hinaus konnte der Beratende Ausschuld zu einem
Forum der Diskussion dber ale wichtigen EG-wettbewerbsrechtlichen Félle

weiterentwickelt werden.

Aus der Rechtsprechung des EuGH Delimitis™ ergibt sich fir die nationalen Gerichte
die Pflicht, Widerspriiche mit Entscheidungen, die die Kommission auf der Grundlage
des Art.81 vorbereitet, zu vermeiden. Das innerstaatliche Gericht muf3 dann ggf sein
Verfahren aussetzen, um die Kommissionsentscheidung abzuwarten oder um von der
Kommission Informationen einzuholen oder um ein Vorabentscheidungsersuchen
nach Art.234 (ex Art.177) EGV an den EuGH zu richten. Die gleiche Pflicht zur
Vermeidung von Widerspriichen muf3 a fortiori auch im Hinblick auf schon erlassene
Kommissionsentscheidungen  gelten. Vor  dem Hintergrund  der
Loyalitatsverpflichtung nach Art.10 EGV mul3 die Pflicht zur Vermeidung von
Widersprichen mit Kommissionsentscheidungen sinngemdl3 auch fur die nationalen
Wettbewerbsbehorden gelten. 1hnen gegeniiber sollte die Kommission dartiber hinaus
ein dem gegenwartigen Art.9 Abs.3 VO Nr.17 entsprechendes Instrument behalten,
mit welchem sie der nationalen Behorde jederzeit ein Verfahren entziehen und den
Fal selbst entscheiden kann, wenn ihr dies zur Vermeidung von
Beurteilungskonflikten oder zur Orientierung der Wettbewerbspolitik notwendig

erscheint.

Aufgrund dieser verschiedenen Grundsétze und Mechanismen kann erwartet werden,
da3 nur wenige Divergenzen zwischen der Entscheidung eines Falles durch die
nationale Behdrden und Gerichte und der Entscheidungspraxis der Kommission sowie
ihrer Beurteilung dieses Falles auftreten werden.

3.2. Die Losung trotzdem noch auftretender Konflikte ergibt sich aus der
Rechtsprechung und Rolle des EUGH. Insbesondere kommt die Pflicht der nationalen
Gerichte zur Vermeidung von Konflikten mit Kommissionsentscheidungen sowie die

kldrende Wirkung des V orabentscheidungsverfahrens vor dem EuGH immer dann

1 Urteil vom 28.2.1991, Rs C-234/89, Delimitis, Slg.1991, 1-935, Rn 43-55.
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zum Tragen, wenn die Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehérde oder eines
unterinstanzlichen Gerichts vor einem (weiteren) nationalen Verwaltungs- oder
Zivilgericht angefochten wird.

Fur die Haltung der Kommission gegeniiber Entscheidungen nationaler Gerichte, mit
denen sie nicht Ubereinstimmt, bedeutet dies folgendes: Bei ,negativen® Urtellen
eines nationalen Gerichts (z.B. Nichtdurchfiihrung einer Vereinbarung und/oder
Zuerkennung von Schadenersatz) wird die Kommission es den Parteien Uberlassen,
eine innerstaatliche Berufungs- oder Revisionsinstanz anzurufen. Diese hat nach der
Delimitis-Rechtsprechung Konflikte auch mit bereits erlassenen
Kommissionsentscheidungen zu vermeiden. Spétestens in der letzten Gerichtsinstanz
wird diese Frage und die Auslegung des Art.8l1 insgesamt im
V orabentscheidungsverfahren nach Art.234 vom EuGH geklért werden kénnen. Die
Kommission nimmt dann in diesem Verfahren vor dem EuGH Stellung. Bei
.positiven* Urtellen eines nationalen Gerichts (z.B. Klageabweisung, weil die
Vereinbarung nicht wettbewerbsbeschrénkend sein oder die Voraussetzungen des
Art.81 Abs.3 erflllen soll) kann die Kommission die Vereinbarung immer noch mit
Wirkung erga omnes untersagen. Falls das Urteil des nationalen Gerichts
angefochten wurde, ist die Rechtsmittelinstanz verpflichtet, Konflikte mit der
Kommissionsentscheidung zu vermeiden. Wenn das Urteil des nationalen Gerichts
schon rechtskraftig geworden ist, so gilt das Prinzip der res iudicata nur fur die

Parteien dieses Rechtsstreits, ansonsten gilt die Kommissionsentscheidung.

Hat die Kommission im Verhéltnis zu den nationalen Wettbewerbsbehtrden den dem
Art.9 Abs.3 VO Nr.17 vergleichbaren Entzugsmechanismus nicht benutzt und hat die
nationale Behorde eine Entscheidung getroffen, die mit der Entscheidungspraxis der
Kommission unvereinbar erscheint, so liegt es in erster Linie an dem betroffenen
Unternehmen, vor einem Wettbewerbsverwaltungsgericht zu klagen. Dieses Gericht
hat dann wiederum nach der Delimitis-Rechtsprechung Konflikte auch mit bereits
erlassenen K ommissionsentschei dungen Zu vermeiden. Das
Vorabentscheidungsverfahren nach Art.234 wird schliefdlich auch hier zu einer

Klérung seitens des EUGH fihren.
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4, Im Zusammenhang mit der einheitlichen und kohdrenten Anwendung der EG-
Wetthewerbsregeln wird gegen das Kommissionsmodell bisweilen eingewandt, es
begiinstige das ,,forum shopping“. Beschwerdefthrer wirden dazu eingeladen, von
einer nationalen Wettbewerbsbehtrde zur néchsten, bzw von einem nationalen
Gericht zum néchsten zu ziehen, bis eine Behdrde oder ein Gericht den Art.81 Abs.3
fur unanwendbar hate und somit die Vereinbarung untersage, bzw ihre Nichtigkeit
feststelle und moglicherweise Schadenersatz zuspreche. Dies beeintrachtige die
Durchfihrbarkeit von Vertragen oder Netzen von gleichartigen Vertragen, die sich
Uber mehrere Mitgliedstaaten erstrecken.

Hiergegen ist zunéchst zu unterstreichen, dald forum shopping nur insoweit Sinn
macht, als Beschwerdefiihrer auf die divergente Entscheidungspraxis der Kommission
und nationaler Wettbewerbsbehdrden und Gerichte spekulieren kdnnen. Deswegen
sind die oben dargestellten préaventiven und korrektiven Mechanismen zur
Verhinderung und Auflésung von Konflikten der wichtigste Schutz gegen die Gefahr
des forum shopping. Im Hinblick auf die nationalen Gerichte tragen das EuGV U™,
das in alen EU-Mitgliedstaaten gilt, und das Lugano-Ubereinkommen®’, das die
Prinzipien des EuGVU auf alle EWR-Mitgliedstaaten erstreckt, zusitzlich zur
Kontrolle des forum shopping bei. GeméR diesen Ubereinkommen beschréankt sich
die Klagemdglichkeit des Klagers in den meisten Féllen auf zwei Gerichtsstande:
erstens, dagenige Gericht, in dessen Bezirk der Beklagte sene
Geschéftsniederlassung hat, und zweitens, dagenige Gericht, in dessen Bezirk die
streitige vertragliche Verpflichtung zu erfullen ist (bei vertraglichen Streitigkeiten),
bzw in dessen Bezirk das schadigende Ereignis eingetreten ist (bei deliktischen
Streitigkeiten). Solange ein Rechtsstreit vor einem Gericht 18uft, werden Gerichte in
anderen Mitgliedstaaten Klagen hinsichtlich desselben Streitgegenstandes zwischen
denselben Parteien wegen anderweitiger Rechtshangigkeit als unzuldssig abweisen.
Sobald das Urtell eines Gerichts rechtskraftig geworden ist, ist dieses Urteil inter
partes von alen anderen nationalen Gerichten innerhalb der EU bzw des EWR

anzuerkennen und in allen Mitgliedstaaten vollstreckbar. Auf3erdem ist es allgemeine

16 Ubereinkommen von Briissel iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung

gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen von 1968 (konsolidierte Fassung),
ABI. C 27/1 vom 26.1.1998.

Ubereinkommen (iber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handel ssachen, geschlossen zu Lugano am 16.9.1988, ABI. L
319/9 vom 25.11.1988.
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Geschéftspraxis, in Vertrdgen durch Schiedsgerichtsklauseln und Klauseln tber den
Gerichtsstand die M oglichkeit des forum shopping auszuschlief3en.

D. Rechtssicherheit fir die Unternehmen

Gegen das Reformmodell der Kommission wird schlief3dlich eingewandt, es fihre zu
einem Verlust an Rechtssicherheit zu Lasten der Unternehmen. Dem hélt die
Kommission entgegen, da’3 die Gewdhrleistung eines angemessenen Grades an

Rechtssicherheit mit zu den Zielen ihres Reformvorschlags gehort.

1 Der Aspekt der Rechtssicherheit hat zwei Seiten: Zum einen geht es in einem
System der parallelen Anwendungsbefugnisse darum, divergierende Entscheidungen
zu vermeiden und eine enheitliche und kohdrente Anwendungspraxis zu
gewdhrleisten. Dieser Aspekt ist vom EuGH mehrfach bekréftigt worden, und das
Modell der Kommission antwortet auf dahingehende Besorgnisse der Unternehmen
mit den oben dargestellten praventiven und korrektiven Mechanismen.

Der zweite Aspekt betrifft das von Unternehmen geltend gemachte individuelle
Interesse, sich an eine Behorde wenden zu kdnnen, um von dieser eine verbindliche
Bestétigung der Vereinbarkeit oder Nichtvereinbarkeit ihrer Vereinbarungen mit den
EG-Wettbewerbsregeln zu erhalten. Nach der Auffassung der Kommission ist die
Hauptaufgabe der Wettbewerbsbehdrden jedoch der Schutz des Wettbewerbs.
Rechtssicherheit sollten sie nicht vorrangig mittels einer Vielzahl von separaten
Einzelfallentscheidungen schaffen, sondern im Wege von algemeinen Richtlinien
und Leitentscheidungen zur Klarung des Regelwerkes. Deswegen hédt die
Kommission es fir geboten, das gegenwértige Anmelde- und Genehmigungssystem
abzuschaffen.

2. Aullerdem &3t sich konkret begrinden, da® im neuen System die
Rechtssicherheit der Unternehmen auf einem angemessenen Niveau gehalten und in

mancher Hinsicht sogar noch gestérkt wird:

2.1.  Nuchtern betrachtet muf3 festgestellt werden, dal3 das gegenwartige Anmelde-
und Genehmigungssystem kein besonderes Mal3 an Rechtssicherheit fir die

Unternehmen produziert. Mehr als 95 % der Freistellungsanmeldungen werden ohne
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formliche Entscheidung abgeschlossen. Die meisten Verfahren enden mit schlichten
Verwaltungsschreiben (,comfort letters*), die fir andere Entscheidungstrager nicht
rechtsverbindlich sind und die Unternehmen daher im Ernstfall gegeniiber nationalen
Wettbewerbsbehdrden und insbesondere vor nationalen Gerichten nicht vor einer

abweichenden Beurteilung schiitzen.

2.2.  Andererseits haben 40 Jahre Entscheldungspraxis der Kommission, des EUGH
und des Gerichts erster Instanz  wesentlich zur  Klarung  der
Anwendungsvorausetzungen des Art.81 Abs.1 und des Art.81 Abs.3 beigetragen, so
dad auch unter diesem Gesichtspunkt ein Festhaten am Anmelde- und

Genehmigungssystem nicht notwendig erscheint.

2.3.  Vor diesem Hintergrund wird das neue System in verschiedener Hinsicht
sogar einen Gewinn an Rechtssicherheit bringen:

Zundchst werden die Regeln durch neue GVOen, durch Leitlinien und
Leitentscheidungen der Kommission sehr viel klarer werden. Wie erwahnt geht die
Kommission diesen Weg bereits bel der Reform ihrer Politik zu den vertikalen
Wettbewerbsbeschrénkungen und wird dieser Philosophie auch im Hinblick auf die
horizontalen Beschrankungen folgen. Im Rahmen des verstarkt wirtschaftlichen
Ansatzes wird sich die Wettbewerbskontrolle auf Unternehmen mit Marktmacht
konzentrieren und anderen, wie z.B. den meisten KMU, sichere H&fen insbesondere
durch neue GVOen mit Marktanteilsschwellen bieten'®.  Die Frage der
Rechtssicherheit stellt sich daher im neuen System in erster Linie flr
Grol3unternehmen aul3erhalb der GVOen. Gerade diese Unternehmen haben jedoch
hinreichenden juristischen Sachverstand, um zuverlassige Einzelanalysen ihrer Féle
vorzunehmen. Sie werden hierbei auf die Entscheidungspraxis der européischen und
nationalen Wettbewerbsbehdrden und Gerichte zuriickgreifen kénnen und von der

Kommission verstarkt durch Leitlinien und Leitentscheldungen unterstiitzt werden.

Leitentscheidungen werden hauptsachlich Untersagungsentschel dungen,

ausnahmsweise aber auch positive Entscheidungen sein. Hierbel ist alerdings noch

18 Nach Einschatzung der Kommission wiirde die geplante neue GV O fiir

Vertikalbeschrankungen bei einer Marktanteilsschwelle von 30 % ca 80 % aller
Vertikalvereinbarungen freistellen.
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einmal zu unterstreichen, dal’ die Kommission positive Entscheidungen nur erlassen
wird, wenn sie anhand ihrer eigenen Kriterien glaubt, dal3 ein bestimmtes Vorhaben
eine neuartige Problematik aufwirft und es notwendig ist, die Marktteilnehmer Uber
die Haltung der Kommission zu bestimmten Beschrankungen zu unterrichten. Es
wird daher keinen Individualanspruch auf den Erlald positiver Entscheidungen und

kein Wiederaufleben der alten Anmelde- und Genehmigungspraxis geben.

An Rechtssicherheit gewinnen schliefdlich al digenigen Unternehmen, deren
wettbewerbsbeschrankende aber freistellungsfahige Vereinbarungen im bisherigen
System alein deswegen nichtig waren, well sie nicht bei der Kommission angemeldet
und von dieser freigestellt worden waren. Hier bewirkt das neue System durch die
Abschaffung des Anmelde- und Genehmigungssystems und die direkte
Anwendbarkeit des Art.81 Abs3 ene automatische Legalisierung dieser
Vereinbarungen mit Rickwirkung auf den Tag ihres Abschlusses.

3. Hinsichtlich der kiinftigen Bul3geldpraxis der Kommission besteht die einzige,
wenn auch wichtige Verdnderung im neuen System darin, da3 aufgrund der
Abschaffung des Anmeldesystems die anmeldebedingte Bul3geldimmunitéat entféllt.
Materiell wird sich die Bul3geldpolitik jedoch nicht andern. Dies bedeutet, dal3 es
weiterhin systematisch Bul3gelder fur alle hard core-Verstdl3e, d.h. VerstofRe im
sogenannten schwarzen Bereich geben wird. Dartber hinaus wird es Bul3gelder auch
fr andere schwere Verst6le im sogenannten grauen Bereich geben, sowelt zuvor
durch einen Prézedenzfall oder durch den Rechtsrahmen (GVOen, Leitlinien, etc)
oder durch andere Vertffentlichungen (z.B. die jahrlichen Wettbewerbsberichte der
Kommission) Klarheit Uber das Verbot der betreffenden Verhaltensweise geschaffen

wurde.

VIl.  Schluf

Die Notwendigkeit einer tiefgreifenden Reform der VO Nr.17 wird nicht mehr
bestritten und auch hinsichtlich der wesentlichen Zielsetzungen einer Reform besteht
weitreichende Ubereinstimmung. Es geht jetzt darum, das addquate Reformmodell zu
finden. Der Reformvorschlag der Kommission wird den Anforderungen eines
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wirksameren Wettbewerbsschutzes, einer angemessenen Beteiligung der nationalen
Behorden und Gerichte unter Wahrung der Kohérenz und Rechtssicherheit am besten
gerecht und verspricht auf dieser Grundlage, die Herausforderungen der Zukunft am
sichersten zu meistern.
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