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WISSENSCHAFT FUR DIE PRAXIS

Wernhard Moschel

Europaische Wettbewerbspolitik
auf Abwegen

Die EG-Kommission hat im Mai 1999 ein Weissbuch Uber die Modernisierung der
Vorschriften zur Anwendung der Art. 81 und 82 EG-Vertrag veréffentlicht.
Inwieweit ist damit ein Kurswechsel in der europdischen Wettbewerbspolitik verbunden?
Welche Folgen hat das Weissbuch fir den Wettbewerbsschutz? Welche anderen
Optionen bestehen gegeniiber dem gewdéhiten Verfahren?

rt. 81 Abs. 1 EG-Vertrag enthélt ein Verbotsprin-

ip. Es gilt fur horizontale Wettbewerbsbeschran-
kungen wie fiir vertikale Bindungen in gleicher Weise.
Es wird ergénzt durch die'Méinchkeit einer admini-
strativen Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag.
Zustandig fir eine solche Freistellung ist ausschlieB-
lich die Kommission in Brissel (Art. 9 Abs. 1 VO Nr.
17). Die Wettbewerbsregeln einschlieBlich der Bei-
hilfeaufsicht nach Art. 87 ff. EG-Vertrag bilden den
Kernbereich administrativer Zustindigkeit der Kom-
mission. :

Art. 81 EG-Vertrag ist seit Jahren Gegenstand einer
Reformdebatte, soweit vertikale Bindungen betroffen
sind. Im April 1999 hat sich der Rat auf einen Reform-
vorschlag verstandigt. Er hat die Kommission er-
machtigt, die gegenwartig vorhandenen zahireichen
Gruppenfreistellungsverordnungen flr vertikale Bin-
dungen durch eine einheitliche, umfassende Grup-
penfreistellungsverordnung zu ersetzen'. Sie stellt sol-
che Bindungen vom Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG-
Vertrag frei, soweit der Anteil am jeweilig betroffenen
sachlich wie geographisch relevanten Markt nicht
tber 30% hinausgeht. Einzelne Formen vertraglicher
Bindungen wie Preisbindungen oder abseluter Ge-
bietsschutz werden von dieser Erleichterung ausge-
nemmen. Man erwartet, daB die Kommission noch im
Laufe dieses Jahres eine solche Verordnung verab-
schieden..wird. Sie.soll zum 1. Januar 2000 in Kraft
treten. ‘

Wettbewerbspolitisch ist dieses Vorhaben wenig
umstritten. Vertikale Bindungen betreffen nicht die ,,in-
terbrand competition”, sondern lediglich die ,intra-
brand competition®. Sie sind in der Mehrzahl der Falle
effizienzbefordernd. In den meisten Kartellrechtsord-
nungen, so auch in Deutschland, sind sie im Grund-
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satz zuldssig und unterliegen lediglich einer MiB-
brauchsaufsicht, namentlich dann, wenn ein héherer
Marktanteil involviert ist. Insoweit korrigiert dieser Re-
formvorschlag eine UberschieBende Reichweite des
Art. 81 Abs. 1 EG-Vertrag.

Urspriinglich hatte soiche Auslegung des Art. 81
Abs. 1 EG-Vertrag einen guten Sinn. Es galt zu ver-
hindern, daB Unternehmen an den Landesgrenzen die
fallenden staatlichen Handelsschranken wie Zélle,
Kontingente und MaBnahmen gleicher Wirkung erset-
zen durch vertraglich errichtete Handelsschranken,
welche die Méarkte der Mitgliedstaaten unverdndert
getrennt hielten. Insoweit hatten die Wettbewerbs-
regeln des Vertragswerkes eine integrationspolitische
Zielsetzung. Beim heute erreichten Entwicklungsstand
des Binnenmarkes kann diese wettbewerbstranszen-
dierende Zielsetzung zurlickgenommen werden.

Kurswechsel durch das Weissbuch

Am 12. Mai 1999 hat die Kommission vollig (iberra-
schend ein umféngliches Weissbuch tber die Moder-
nisierung der Vorschriften zur Anwendung der Art. 81
und 82 EG-Vertrag verdffentlicht?. Der harte Kern die-
ses Vorschlages liegt darin, daB fir horizontale Wett-
bewerbsbeschrankungen das geltende Verbotsprinzip
mit Administrativausnahme ersetzt wird. durch ein
Verbotsprinzip mit Legalausnahme. Das heiB3t, Art. 81
Abs. 1 EG-Vertrag ist nicht mehr fiir sich, sondern im-
mer nur integriert gleichzeitig mit Art. 81 Abs. 3 EG-
Vertrag anzuwenden. Es bedarf keiner Anmeldung
mehr. Eine Einzelfallfreistellung wird entbehrlich. Dies
entsprach einem franzdsischen Petitum schon zur
Zeit des Inkrafttretens des EWG-Vertrages am 1. Ja-
nuar 1958. Es wurde im Zusammenhang der konkreti-
sierenden Kartellverordnung Nr. 17 aius dem Jahre
1962 unter Ludwig Erhard abgewehrt bei gleich-

' Nicht erfaBt ist die Gruppenfreistellungsverordnung fiir den Auto-
mobilvertrieb 'Und -service. Diese gilt erst einmal bis zum 30. Sep-
tember 2002 fort.

2 Amtsblatt der EG, C Nr. 132 vom 12. Mai 1999, S. 1-33.
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zeitigem deutschen Entgegenkommen in der europai-
schen Agrarpolitik.

Es ist nicht exakt, im wettbewerbspolitischen Kurs-
wechsel der Kommission einen Ubergang zu einem
Mi3brauchsprinzip zu sehen, wie es in Deutschland
zur Zeit der Entstehung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) in den 50er Jahren dis-
kutiert worden war. MiBbrauchsprinzip in seiner'reinen
Form bedeutet Zulassigkeit einer Wettbewerbsbe-
schrankung bis zu einer konstitutiven Feststellung
ihrer Unzulassigkeit. Der Vorschlag der Kommission

- geht formal unverandert von einem Verbotsprinzip aus;

es ist kraft Gesetzes nur immer gleichzeitig mit der
Rechtfertigungsmaoglichkeit flr eine Wettbewerbs-
beschrankung anzuwenden. Man kann von einer Anna-
herung an ein faktisches MiBbrauchsprinzip insoweit
sprechen, als keine Wettbewerbsbeschrankung mehr
einer praventiven Erlaubnisentscheidung unterfallt.

Die hier zu entwickeinde These betrifft vier Aspekte:

O Der Vorschlag der Kommission 148t sich ohne An-
derung des EG-Vertrages nicht verwirklichen.

O] Ein System der Legalausnahme verringert nach al-
len Erfahrungen den Wettbewerbsschutz.

O Folgeprobleme dieses Reformvorhabens sind nicht
wirklich durchdacht.

[ Der ins Auge gefaBBte Systemwechsel ist unverhalt-
nismaBig, gemessen an den Anliegen, welche die
Kommission vorbringt. ‘

Rechtswidrigkeit des Vorschlages

Die Kommission geht davon aus, sie kénne ihren
Vorschlag im Rahmen einer schlichten Anderung der
Verordnung Nr. 17 auf der Basis von Art. 83 EG-Ver-
trag verwirklichen. Danach héatte der Rat mit qualifi-
zierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommission und
nach Anhérung des Européischen Parlamentes zu be-
schlieBen. Die deutsche Bundesregierung kénnte
Uberstimmt werden. Dabei ist gegenwartig offen, ob
sie, substantielle Einwande gegen den Kommissions-
vorschlag hat.

Der Vorschlag der Kommission 1883t sich indes ohne
Anderung des EG-Vertrages, was Einstimmigkeit im
Rat und Zustimmung seitens aller nationalen Parla-
mente voraussetzt, nicht verwirklichen. Dies ergibt
sich schon aus Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag selbst. Da-
nach kann die Bestimmung des Abs. 1 fUr nicht an-
wendbar erklart werden auf Vereinbarungen oder
»,Gruppen .von Vereinbarungen® zwischen Unterneh-
men. In der Formulierung ,,Gruppen von Vereinbarun-
gen® ist ein deutliches Element der Begrenzung ent-
halten. Gemeint sind bestimmte Typen von Wettbe-
werbsbeschrankungen oder entsprechende Sachver-
haltsgruppen.
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Ein System einer Legalausnahme lduft auf eine
nicht begrenzte Ausnahme, auf eine Totalausnahme
hinaus. Sie ist materiell von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag
nicht mehr gedeckt. Man kdnnte noch an das verein-
fachte Verfahren nach Art. 308 EG-Vertrag denken,
wie es im Zusammenhang der Europaischen Fusions-
kontrollverordnung zur Anwendung gekommen ist.
Danach kann der Rat einstimmig auf Vorschlag der
Kommission und nach Anhdrung des Européaischen
Parlamentes die geeigneten Vorschriften erlassen,
falls ein Tatigwerden der Gemeinschaft erforderlich
erscheint, um im Rahmen des Gemeinsamen Marktes
eines ihrer Ziele zu verwirklichen, und im Vertrag die
hierfur erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen
sind. Diese ,,Abrundungsklausel” ist namentlich in den
70er Jahren exzessiv angewandt worden®. Im Zusam-
menhang des Art. 81 EG-Vertrag scheidet ein Riuck-
griff darauf aus. Denn der Vertrag selbst sieht im Hin-
blick auf einverstandliche Wettbewerbsbeschrankun-
gen - dies im Unterschied zu Unternehmenszusam-
menschlissen - durchaus die erforderlichen Befug-
nisse vor.

Ein System der Legalausnahme ist wettbewerbspo-
litisch inferior gegentiber einem System des Verbots
mit Administrativvorbehalt. Dafiir sprechen aile histo-
rischen wie rechtsvergleichenden Erfahrungen.

Erfahrungen auf EG-Ebene
Ein System der Legalausnahme bei horizontalen
Wettbewerbsbeschrankungen gibt es auf EG-Ebene
gegenwartig mit der Gruppenfreistellungsverordnung
fur Forschung und Entwicklung und der Gruppenfrei-
stellungsverordnung fiir Spezialisierungsvereinbarun-
gen. Die Folgen sind bekannt:

(J Die Kommission erféhrt in diesem Rahmen nichts
mehr. Sie hat keinerlei Einblick in das, was in der Wirk-
lichkeit der Unternehmen geschieht. Noch in ihrem
Griinbuch zur Behandlung vertikaler Wettbewerbsbe-
schrankungen, welches die Kommission am 22. Janu-
ar 1997 angenommen hatte, sang sie das hohe Lied
eines Anmeldesystems: ,,Die Anmeldungen sind fir
die Kommission eine unerschépfliche Quelle der
Information Uber Geschaftsvorhaben, einschliellich
vertikaler Vereinbarungen. Ein wesentlicher Teil der
Kommissionsentscheidungen geht auf Anmeldungen
zuruck. Dies ist ein Hinweis darauf, daB die Kommis-
sion von vielen der Vertragsbestimmungen, die der
sorgféltigen Prifung bedirfen, durch Anmeldungen
Kenntnis erhalten hat. Anmeldungen liefern auch das
Rohmaterial, anhand dessen die Kommission die

3 Vgl. hierzu Thomas Oppermann: Europarecht, 2. Auflage 1999,
Rnrn. 523 f., 1901.

* Griinbuch zur EG-Wettbewerbspolitik gegeniiber vertikalen Wettbe-
werbsbeschrankungen, KOM (96) 721 endg., Rn. 188; siehe dazu
auch XXVI. Bericht Uber die Wettbewerbspolitik 1996, 1997, Tz. 46 f.
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Notwendigkeit und die Tragweite von Gruppenfrei-
stellungen ermift ... Das Freistellungsverfahren ist
sehr flexibel, da Freistellungen zeitlich befristet sein
mussen, jedoch erneuert werden kénnen. Diese Pro-
zedur gibt der Kommission Gelegenheit, sich erneut
mit den Wettbewerbsbedingungen auf dem relevan-
ten Markt zu befassen. Stellt sich dabei heraus, daf
die Bedingungen sich geédndert haben, oder ergeben
sich neue Fakten, so kann die Kommission der fragli-
chen Vereinbarung die Vorteile der Einzelfreistellung
entziehen®.

[0 Wie jeder erfahrene Rechtsberater wei3, beschréan-
ken die Unternehmen unter diesem Schirm einiger-
maBen bedenkenlos den (Innovations-)Wettbewerb.
Dem zivilrechtlichen Nichtigkeitsrisiko von Vereinba-
rungen begegnet man in der Weise, daf3 niemand vor-
leistet, sondern Leistung und Gegenleistung tenden-
ziell im Gleichgewicht gehalten werden. '

[J Aus dem Nukleus einer gegebenenfalls erlaubten
Kooperation entsteht (berdies leicht ein Anreiz, zu
weiteren, jetzt unerlaubten Wettbewerbsbeschrén-
* kungen uberzugehen.

O Ein Verschuldensnachweis, der bei BuBgeldsank-
tion und bei Schadenersatzanspriichen geschadigter
Dritter erforderlich wird, ist in einem System der
Legalausnahme sehr viel schwerer zu fiihren. Ange-
sichts eines Prinzips der Selbstveranlagung und der
extrem unbestimmten Rechtsbegriffe in Art. 81 Abs. 3
EG-Vertrag a8t sich mit Unkenntnis oder mit unver-
meidbarem Irrtum der Betroffenen trefflich argumen-
tieren. Kartellpartner neigen aus der Natur der Sache
zu einer groBzlgigeren Handhabung der Marktab-
grenzung und der Rechtslage. Es fehlen ihnen die
mafgeblichen Marktdaten, die vielfach erst durch
Befragen von Wettbewerbern oder von Unternehmen
auf den vor- und nachgelagerten Marktstufen zu er-
mitteln sind. :

[J Die Gruppenfreistellungsverordnung flir Forschung
und Entwicklung belegt ferner, daB in dieser Technik
Rechtssicherheit fur die Beteiligten nicht herstellbar
ist: lhre Anwendung setzt eine Abgrenzung und eine
Anteilsberechnung bezlglich eines Marktes voraus,
den es noch gar nicht gibt.

L

Historische Erfahrungen

-Erfahrungen mit Legalausnahmen hat man nament-
lich in Frankreich sammeln kénnen. Art..419 Code Pé-
nal verbot schon seit dem Jahre 1810 Wettbewerbs-
beschrankungen, welche die freie Preisbildung
beeintrachtigten®. Entsprechende Vereinbarungen wa-
ren wegen ihrer ,cause illicite” (Arft. 1133 Code Civil)

® Vgl. hierzu- Wernhard Moschel: Recht der Wettbewerbsbe-
schrankungen, 1983, Rn. 36 f.; Ingo Schmidt: Wettbewerbspolitik
und Kartelirecht, 6. Auflage 1999, S. 193 ff.
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oder wegen VerstoBBes gegen die als Grundsatz der 6f-
fentlichen Ordnung geltende Gewerbefreiheit nichtig. Zi-
vilrechtliche Schadenersatzklagen Dritter aus der Gene-
ralklause! der Art. 1382/1383 Code Civil waren méglich.

Die Rechtsprechung, die in den ersten Jahrzehnten
des 19. Jahrhunderts verhalinismaBig streng gewesen
war, schwéchte sich spater ab. Die ersten Urteile be-
trafen Sachverhalte, bei denen durch ein Absinken der
Preise unter die Gestehungskosten die Existenz von
Unternehmen gefahrdet war. Die Gerichte gingen da-
von aus, daB an ihrer Erhaltung und damit an dem ein-
gesetzten Mittel der Preisabsprache ein &ffentliches
Interesse bestehe. Daraus entwickelte sich die
Theorie von den ,bonnes et mauvaises ententes”, die
bis in die Gegenwart Gesetzgebung und Doktrin pragt.
Noch heute ist selbst bei MiBbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung eine Rechtfertigung innerhalb
eines Systems der Legalausnahme mdéglich (Art. 10
Nr. 2 in Verbindung mit Art. 8 Ordonnance Nr. 86-1243
relative a la liberté des prix et de la con-currence)®.

In Deutschland hatte die berithmte Entscheidung
des Reichsgerichts vom 4. Februar 1897 in Sachen
~Sdchsisches Holzstoffkartell” ein System der grund-
satzlichen Kartellzuldssigkeit mit einem Legalverbot
im Ausnahmefall verwirklicht’. Letzteres wird regel-
maBig Ubersehen. Doch hielt das Reichsgericht ein
Kartell fir unzulassig, ,namentlich wenn es ersichtlich
auf die Herbeiflihrung eines tatsachlichen Monopols
und die wucherische Ausbeutung der Konsumenten
abgesehen ist, oder diese Folgen durch die getroffe-
nen Vereinbarungen und Einrichtungen tatsichlich
herbeigefihrt werden“. Dieser Legalvorbehalt blieb
bekanntlich wirkungslos. ‘Deutschiand entwickelte
sich weiter zum Land der Kartelle.

Rechtsvergleichende Erfahrunge’n

Die Schweiz kannte seit 1962 eine Kartellgesetzge-
bung, basierend auf einem echten MiBbrauchsprinzip.
Letzteres wird aus einer Kompetenzvorschrift der
Bundesverfassung abgeleitet®. Es blieb wirkungslos.
Das neue Karteligesetz von 1995 differenziert jetzt
zwischen unerheblichen Wettbewerbsbeeintrachti-
gungen - sie bleiben zuldssig —, erheblichen — hier gibt
es die Mdglichkeit einer ,efficiency defense® — und
solchen, welche wirksamen Wettbewerb beseitigen.
Letztere gelten als miBbrauchlich. Fir Preis-, Gebiets-

¢ Deutsche Ubersetzung in: Wirtschaft und Wettbewerb 1988, S. 38 ff.

7 Entscheidung des Reichsgericht in Zivilsachen (RGZ) 38, 155; zu
dieser Entscheidung Wernhard M&schel: 70 Jahre deutsche Kar-
tellpolitik. Von RGZ 38, 155 ,Sachsisches Holzstoffkartell zu BGHZ
55, 104 ,Teerfarben”, 1972; Knut Wolfgang N&rr: Die Leiden des
Privatrechts, 1994, S. 8 f.

& RGZ 38, 155, 158.
¢ Hierzu Ingo Schmidt, a.a.0., S.212f,; Roger Z4dch: Schwei-
zerisches Kartellrecht, 1999, Rn. 256 ff.
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und Mengenkartelle besteht eine dahingehende Ver-
mutung. Eine Meldepflicht fiir die Beteiligten oder rlick-
wirkende Sanktionen bei VerstéBen gegen die materi-
elirechtlichen Bestimmungen gibt es unveréndert nicht.
Man muf3 abwarten, ob solch qualifiziertes MiBbrauchs-
system an der bisherigen Wirkungslosigkeit des
schweizerischen Kartellrechts Wesentliches &ndert.

In Osterreich gilt heute fir sogenannte Absichts-
und Empfehlungskartelle ein Durchfiihrungsverbot mit
gerichtlichem Erlaubnisvorbehalt™. Fir Wirkungskar-
telle und Verhaltenskartelle — letztere umfassen die
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen - gilt ein
MiBbrauchsprinzip. Solche durfen so lange durchge-
fuhrt werden, bis das Kartellgericht entweder auf An-
trag feststellt, daB tatsachlich ein Kartell vorliegt (§ 18
Abs. 3 KartG), oder diesem die Durchfilhrung unter-
sagt (§ 25 Abs. 1 KartG).

‘Dabei sind die spezifischen Umstande nicht zu ver-
kennen, welche-fiir die Schweiz oder fir Osterreich
gelten. Zu nennen sind etwa eine ausgeprégte Ein-
passung dieser Lander in die internationale Arbeits-
teilung bei den handelbaren Gitern. Diese mindert
nachhaltig die F&higkeit der Unternehmen zur Kartel-
lierung. Fiir Osterreich ist weiter auf deutlich korpora-
tistische Entscheidungsstrukturen zu verweisen. Sol-
che kdnnen die Wirkungskraft eines Kartellgesetzes
einerseits abschwachen, andererseits auch verstér-
ken. Auf der normativen Ebene kommt diesen Kartell-
rechtsordnungen in der Nachbarschaft des von der
Kommission erwogenen Systems keinerlei Modell-
funktion zu.

SchlieBlich bestatigt das andersgeartete System
des US-amerikanischen Antitrust-Rechts die hier ge-
auBerte Reserve. Von Randfallen abgesehen, kennt es
kein System der Zulassung von an sich gegebenen
Wettbewerbsbeschrankungen. Es l6st das Problem
der Abgrenzung von verbotener Wettbewerbsbe-
schrankung und zulassiger Unternehmenskoopera-
tion vielmehr auf der Ebene des Tatbestandes mit sei-
ner Differenzierung zwischen Per-se-Verboten einer-
seits und Rule-of-reason-Sachverhalten andererseits.
In der Praxis freilich greifen die Antitrustbehdrden
Rule-of-reason-Sachverhalte nicht mehr auf. Ahnli-
ches gilt fir die.quantitativ sehr viel wichtigere private
Rechtsverfolgung von WettbewerbsversiéBen. Eine
Verfolgung von' Rule-of-reason-Sachverhalten ist im
Aufwand zu kostentrachtig und in den Erfolgsaus-
sichten zu unsicher. Konsequent flhrt dieses System
zu enorm abschreckenden Sanktionen im Sektor der

© Hierzu Hans-Georg Koppensteiner: Osterreichisches und eu-
ropdisches Wettbewerbsrecht, 3. Auflage 1997, § 7 und § 10; Walter
BarfuB, Hanno Wollmann, Rainer Tahedl: Osterreichisches
Kartellrecht, 1996, S. 35 f.; Ingo Schmidt, a.a.0., S. 202 ff.

" Vgl. dazu unten Verscharfung der Kartellrechtlichen Instrumente.

WIRTSCHAFTSDIENST 1999/Vilii

effektiv bekdmpften Per-se-VersttBe. Darauf ist zu-
riickzukommen®'.

Rechtsunsicherheiten

Im gegenwartigen System der Anmeldenotwendig-
keit flr Wettbewerbsbeschrankungen 1aBt sich fiir die
Beteiligten in hohem MaBe eine erwilinschte Rechts-
sicherheit erreichen. Sie klaren im informellen Ver-
fahren mit der Kommission Bedenken ab und passen
kritische Vertragsklauseln entsprechend an. Solche
Anmeldungen enden in aller Regel nicht in férmlichen
Freistellungsentscheidungen. Man behilft sich mit
formlosen Verwaltungsschreiben, den sogenannten
Comfort letters. Diese Praxis ist nicht ideal, nament-
lich wenn die Comfort letters nicht verdffentlicht wer-
den und Dritte damit uninformiert bleiben oder wenn
wettbewerblich schwierige Falle auf bequeme Weise
Leriedigt® werden.

Unter dem Aspekt der Rechtssicherheit freilich ge-
niigt der Rechtspraxis solches Verfahren. In einem
System der Legalausnahme entfallt diese Méglichkeit.
Die Unternehmen sind auf eine Art Selbstveranlagung
verwiesen. Uberdies entfallt fiir Sie die bisherige BuB-
geldimmunitdt nach einer vollzogenen Anmeldung
(Art. 15 Abs. 5 lit. a VO Nr. 17). Zwar weist die Kom-
mission auf die Mdglichkeit hin, daB sie auch in Zu-
kunft ,positive EntScheidungen“ nach Art. 81 Abs. 3
EG-Vertrag treffen konne™. In einem System der Le-
galausnahme stellen solche indes einen Fremdkdorper
dar. Sie haben keine konstitutive, sondern nur dekla-
ratorische Wirkung und ahneln damit den bisherigen
sogenannten Negativattesten. Pointiert formuliert: Es
sind nichts weiter als Rechtsmeinungen. Irgendeine
Bindungswirkung gegeniiber nationalen Kartellbe-
hérden und nationalen Gerichten ist damit nicht ver-
knlpft. Die Kommission meint selbst, solche Positiv-
entscheidungen wirden nur aus Grinden des Allge-
meininteresses und nur ausnahmsweise ergehen.

" Sie will statt dessen mit einer Vielzahl von Bekannt-
machungen und Leitlinien zu Art. 81 EG-Vertrag hel-
fen'. Das 16st die Abgrenzungsprobleme im konkre-
ten Sachverhalt indessen nicht. Man spiegelt besten-
falls eine Scheinsicherheit vor. So wird in diesen
Zusammenhangen regelmaBig eine Abgrenzung des
relevanten Marktes erforderlich. Bei der geographi-
schen Abgrenzung bewegen sich die Unternehmen
noch auf einigermaBen sicherem Terrain. Sie kdnnen
abschatzen, bei welchem Preisniveau ein Marktzutritt
bislang durch Transportkosten ausgeschlossener
Unternehmen lohnend wird.

2 Amtsblatt der EG, a.a.0., Tz. 88 f.
B Amtsblatt der EG, a.a.0., Tz. 86 f.
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Bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Mark-
tes sind die Unternehmen, die Uber keine Méglichkeit
der Ermittlung und der Aufklarung verfigen, nach al-
ler Erfahrung Uberfordert. Dehnt man das Instrument
der Guidelines exzessiv aus, etwa in der Weise, daB
sie branchenspezifischen inhalt haben, landet man bei
japanischen Verhéltnissen™. Dann ist die Idee der Rule
of law, eine der groBen Errungenschaften der Kartell-
politik in der Zeit nach dem 2. Weltkrieg, geféhrdet.

Die Gegenthese, ein Anmeldesystem nutze bei den
geféhrlicheren Kartellen, den sogenannten Hard-core-
Kartellen, ohnehin nichts, beruht auf einem Denkfeh-
ler. Solche Kartelle werden in keinem kartellkritischen
" System, wie auch immer es im einzelnen ausgestaltet
sein mag, angemeldet.

Verscharfung der kartellrechtlichen Instrumente

Im Vorschlag der Kommission schlagt sich ein Kurs-
wechsel von einem ,.ex ante enforcement through pre-
sCreening“ hin zu einem ,ex post enforcement
through deterrence” nieder®. Mdglicherweise ist er
beeinfluBt von einer insgesamt als ausgezeichnet
bewerteten Zusammenarbeit zwischen der Generaldi-
rektion IV in Briissel, welche fiir die Wettbewerbspoli-
tik zustandig ist, und den US-amerikanischen Anti-
trustbehdrden. In der Logik dieses Vorschlages liegt
eine ‘Verscharfung der kartellrechtlichen Sanktionen.
In Betracht kommen:

[l.eine drastische Ausschopfung des ohnehin weit-
reichenden pekunidren Sanktionsrahmens (10% des
Umsatzvolumens eines Unternehmens),

J eine Kronzeugenpraxis {wer als erster ,petzt“,
bleibt sanktionslos),

3 zivilrechtliche ,punitive damages® und sogenannte
,class actions”,

O ein Ubergang von BuBgeldern zu echten Kriminal-
strafen, gegebenenfalls zu Geféngnisstrafen.

Die beiden letzteren Optionen setzen eine Ande-
rung der Rechtsgrundlagen voraus. Man wiirde sich
damit an amerikanische Muster anlehnen. Nicht jeder-
mann mag solche Verscharfung begriiBen. Ob eine
verstarkte Abschreckungswirkung die mit einer Besei-
tigung der Anmeldepflicht verbundene Schwéachung
des Kqﬂellrechts in den kontinentaleuropéischen Ver-

™ Vgl. hierzu Wernhard Méschel: Japanisches Kartellrecht — von
auBen gesehén, in: Wirtschaft und Wettbewerb, 1997, S. 795 .,
ders.: Japanisches, deutsches und europédisches Kartellrecht im
Querschnitt, in: Festschrift fur Ulrich Everling, Bd. I, 1995, S. 841 ff.

» Besonders aufschluireich Wouter P. J. Wils: Notification, Clear-
ance and Exemption in E. C. Competition Law: An Economic Analysis
(1999), 24, European Law Review 139-156. Wils ist Mitglied des
Juristischen Dienstes der Kommission und war an der Ausarbeitung
des Weissbuches beteiligt.
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haltnissen auszugleichen vermag, ist eine eher zu ver-
neinende Frage. In Wirtschaftskreisen herrscht ge-
geniber Kartellbehtrden unveréndert ein einheitlicher,
auf Abwehr gerichteter ,Korpsgeist“. Bevor Aufsichts-
behdrden eingeschaltet werden, bemiiht man sich um
ein verniinftiges Arrangement im Einzelfall.

Ausgleichszahlungen, sonstige finanzielle Zuge-
standnisse, Einbindung von AuBenseitern des Kartells
oder auch Gegenreaktionen durch Kartellierung der
Marktgegenseite sind einige der zur Verfligung stehen-
den Optionen’®. Dem entspricht es, daB privatrechtliche
Schadenersatzklagen von Unternehmen als Kartellop-
fern praktisch nicht vorkommen. Aus diesen Griinden
ist die Durchsetzung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen ebenso wie des européischen
Kartellrechts spezifischen Behorden {berantwortet,
ganz im Gegensatz zum Bereich des unlauteren Wett-
bewerbs, wo nahezu ausschlieBlich privatrechtliche
Durchsetzungsmechanismen vorherrschen.

Sogwirkung

Man muB in diesem Zusammenhang schlieBlich ei-
ne Sogwirkung des europdischen Rechts im Hinblick
auf die mitgliedstaatlichen Kartelirechte in Rechnung
stellen. Man beklagt schon heute innerhalb der Fu-
sionskontrolle eine umgekehrte Diskriminierung klei-
ner und mittlerer deutscher Unternehmen: Sie werden
in Berlin bzw. demnéchst in Bonn vom Bundeskartell-
amt nach deutschem Recht strenger angefaflt als die

.groBen Unternehmen in Brissel nach europaischem

Recht'. Das deutsche System des Kartellverbotes mit
differenzierender Legalisierung als Widerspruchs-
oder Genehmigungskartell hat sich unbestritten be-
waéhrt. Ob es sich bei einer gegenlaufigen Entwicklung
auf europdischer Ebene auf Dauer beibehalten lieBe,
mag zweifelhaft erscheinen.

Nicht durchdachte Folgeprobleme

Wichtige Folgeprobleme des Kommissionsvor-
schlages sind nicht wirklich durchdacht. So stellt sich
die Rangfrage im Verhéltnis von europaischem Kar-
tellrecht zum nationalen Kartellrecht neu. Nach der
sogenannten Walt Wilhelm-Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofes greift ein verdrangender Vor-
rang des Gemeinschaftsrechts nur ein, falls eine EG-
Entscheidung Ausdruck einer ,,pbsitiv gestaltenden
Politik* ist'®. In einem System der Legalausnahme

'® Vgl. Bundesratsdrucksache 310/1/99 vom 28. 6. 1999, Rn. 3 {Aus-
schuBempfehlung zum Weissbuch der Kommission).

7 Vgl. hierzu Wernhard Méschel: Die deutsche Fusionskontrolle
auf dem Prifstand des européischen Rechts: ,Uberfligelung” oder
Harmonisierung? in: Die Aktiengeselischaft, 1998, S. 561 ff.

' EuGH Sammiung der Entscheidungen 1969, 1, 13 f. ,,walt Wilhelm*.
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entfallt daflir die Basis. Wahrscheinlichste Folge wird
ein undifferenzierter Totalvorrang des europaischen
Rechts sein, dies durchaus im Widerspruch zum
gleichzeitig beschworenen Subsidiaritatsprinzip. Bei
Gruppenfreistellungsverordnungen sieht die Kommis-
sion im" Einklang mit der herrschenden Meinung
ohnehin.immer einen Ausdruck ,positiv gestaltender
Palitik” im Sinne dieser Rechtsprechung. Dieses In-
strumenit will sie verstarkt und inhaltlich erweitert ein-
setzen®. Mindestens auf diesem Wege kann das Kar-
tellrecht “der Mitgliedstaaten endgiltig ausgehebelt
bzw. de facto gleichgeschaltet werden. ‘

In der bisherigen Anwendung des Art. 81 Abs. 3
EG-Vertrag hat der Europiische Gerichtshof der
Kommission einen weiten Beurteilungsspielraum ein-
geraumt. In der Tradition der franzdsischen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit entscheidet das Gericht nicht
anstelle der Behorde, sondern es prift im wesentli-
chen, ob die Behdrde geltende Verfahrensgrundsétze
eingehalten, in diesem Umfang die Tatsachen zurei-
chend ermittelt und bei ihrer Entscheidung keine of-
fenkundigen Beurteilungsfehler begangen hat®.

in einem System der Legalausnahme, bei welchem
eine vorgangige Behdrdenentscheidung entfalit, miB-
te solche Rechtsprechung ihre Basis verlieren. Behdlt
sie den Grundsatz nur eingeschrénkter Uberpriifbar-
keit bei, so kann man im Hinblick auf beliebige Ge-
fichts- und Behérdenentscheidungen quer durch Eu-
ropa angesichts eines Risikos divergierender
Entwicklungen nur erschrecken. Dies gilt auch in
Richtung Kommission, .die im Weissbuch erklart, Art.
81 Abs. 1 EG-Vertrag neuerdings restriktiver anwen-
den zu wollen: ,Bei der Behandiung von Einzelfallen
wird die Kommission bei der Anwendung des Artikels
81 Absatz 1 einem stérker wirtschaftlichen Ansatz fol-
gen, wodurch der Anwendungsbereich dieser
Vorschrift auf Unternehmen mit einer gewissen
Marktmacht beschrankt werden wird*"2.

Wird der Grundsatz aufgegeben, was allein folge-
richtig erscheint, stellt die Kommission ihr Anliegen in
Frage, mit dem Wechsel des Kartelirechtlichen Regi-
mes eine nachhaltige Entlastungswirkung zu erzie-
len?.

Daé Entscheidungsmonopol der Kommission

Das bisherige Entscheidungsmonopol der Kom-
mission innerhalb des Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag hatte

¥

Y Amitsblatt der EG, a.a.0., Tz. 71 und Tz. 78.

» Vgl. hierzu Ulrich Everling: Zur richterlichen Kontrolle der Tat-
sachenfeststellungen und der Beweiswiirdigung durch die Kommis-
sion in Wettbewerbssachen, in: Wirtschaft und Wettbewerb 1989,
S. 877 ff.; Volker Emmerich: Kartelirecht, 8. Auflage 1999, S. 442
mwN.
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einen doppelten Sinn. Zum einen sollte dadurch eine
Einheitlichkeit in der Rechtsanwendung gewé&hrleistet
werden. Zum anderen meinte die Kommission, bei
Konflikten zwischen Wettbewerbsschutz und anderen
Zielen des EG-Vertrages wie Beschéftigungspolitik,
Regionalpolitik, Kulturpolitik, Industriepolitik, Sozial-
politik kénne nur sie sinnvoll einen Ausgleich errei-
chen: ,Diese Aufgabe kann nur von der Kommission
Ubernommen werden“®.

0 In einem System der Legalausnahme, was eine
Anwendung des Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag vor jedem
Amtsgericht von Helsinki bis Palermo und von Lis-
sabon bis demnéchst Warschau einschlieit, 148t sich
das erste Ziel nicht verlaBlich erreichen. Will man
Ersatzmechanismen einsetzen wie Benachrichti-
gungspflichten fiir Gerichte, falls sie Uber kartellrecht-
liche Fragen entscheiden, und eine Mdéglichkeit flr die
Kommission, als amicus curiae an einem Verfahren
teilzunehmen, so wird eine intendierte Entlastungswir-
kung voll verfehlt.

[J Das zweite Ziel hat eine Abwagung zwischen letzt-
lich inkommensurablen GréB8en zum Gegenstand. Das
kann unmittelbar in Gerichtsentscheidungen nicht ge-
leistet werden, da es dafiir keine normativen MaR-
stébe gibt. Von daher lassen sich Zweifel formulieren,
ob Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag ohne vorgéngige Behor-
denentscheidung Uberhaupt ,self-executing” sein
kann®, wie das in einem System der Legalausnahme
vorausgesetzt ist.

Zu beachten sind ferner Sachgesetzlichkeiten von
Zivilprozessen wie der sogenannte Beibringungs-
grundsatz: Die Parteien bleiben die Herren iber den
ProzeBstoff, welchen sie beibringen oder auch nicht.
2u erinnern ist an die Rechtskraftwirkung einer Ent-
scheidung, welche nur inter partes greift. Soll eine
Entscheidung von den Gerichten anderer Mitglied-
staaten anerkannt werden, bedarf es eines dornenrei-
chen Anerkennungsverfahrens®. Man gibt den Betei-
ligten damit moglicherweise Steine statt Brot.

Soweit solche Entscheidungen nicht von Gerichten,
sondern von nationalen Kartellbehérden, z.B. dem
Bundeskartellamt, getroffen werden, gefdhrdet eine
integrierte Anwendung von Art. 81 Abs. 1 und 3 EG-

# Amtsblatt der EG, a.a.0., Tz. 78 (Im Originaltext wird noch die
Maastrichter Fassung des EG-Vertrages und damit Art. 85 Abs. 1 zi-
tiert).

2 Néher dazu unten UnverhdltnismaBigkeit des Systemwechsels.

2 Vgl. XXIt. Bericht (iber die Wettbewerbspolitik 1993, 1994, Tz. 190
am Ende; siehe auch Amtsblatt der EG, a.a.0., Tz. 56.

2 Zu den hier bestehenden Anforderungen nach der Rechtsprechung

des Europaischen Gerichtshofes, Thomas Oppermann, a.a.O.,
Rn. 629 ff.
# Siehe hierzu Amtsblatt der EG, a.a.O., Tz. 100.
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Vertrag eine gegebenenfalls vorhandene Unabhingig-
keit der Behérde bei Einzelfallentscheidungen (Wei-
sungsfreiheit gegeniiber der Ubergeordneten Behor-
de). Eine solche 148t sich Uberzeugend nur begriin-
den, wenn diesen Behoérden die Wahrnehmung eines
eindimensionalen Zieles (iberantwortet ist wie der
Schutz des Wettbewerbs oder — so im Beispielsfall ei-
ner Notenbank ~ die Sicherung der Geldwertstabilitat.
Entscheiden Behérden unvermeidlich diskretionér,
d.h. treiben sie in der Substanz Politik, bedarf es lUber
“Weisungsrechte einer Legitirﬁationskette, welche zum
Parlament und damit letztlich zum Wahler als Souve-
. rén zurlickfuhrt. Soll solchen nationalen Behérden-
.entscheidungen in welcher Technik und Differenzie-
rung auch immer Rechtswirkung auBerhalb des
jeweiligen Hoheitsgebietes zuwachsen, ist das Risiko
eines sogenannten Forumshopping mitzubedenken.

Bedeutung des Wettbewerbsgedankens

Im Weissbuch spielt die Kommission diese zweite
Dimension etwas herunter. Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag
stelle einen Rechtsrahmen fiir die wirtschaftliche Be-
urteilung von Vereinbarungen dar, solle aber nicht den
AusschluB der Wettbewerbsregeln aus politischen
Grlinden ermdglichen®. Man mag solche Botschaft
gerne horen, doch ist die Kommission nicht ab-
schlieBend Herrin solcher Auslegung, schon gar nicht
in einem System der Legalausnahme. Soweit sie auf
eine Fortdauer gegenwiértig vielleicht zu beobachten-
der wettbewerbspolitischer Stabilitat vertraut, bliebe
dies hochriskant:

O Ein Wettbewerbsgedanke ist in den europaischen
Bevélkerungen unverdndert schwach verwurzelt. Die
Osterweiterung ist ein weiteres Stichwort in diesem
Zusarﬁmenhang.

0 Die politischen Krafte miBachten den Wettbewerbs-
gedanken je nach Opportunitit. Die Subventions-
politik und die dabei vielfach implizierten VersttBe ge-
gen Art. 87 ff. EG-Vertrag sind das wichtigste Beispiel.
Protektionismen nach Art der europaischen Entsen-
derichtlinie und des deutschen Entsendegesetzes
werden nach Bedarf aktiviert.

“Insgesamt sind die Mitgliedstaaten im Zusammen-
hang von Wettbewerbsbeschrankungen die eigentlich
geféhrlichen ,b&sen Buben®. Sie bleiben zugleich die
»Herren des Vertrages* und bilden innerhalb. der Euro-
paischen Gemeinschaft unverandert die entscheiden-
den Machtzentren. In dieses Bild passen Reaktivie-
rungen des Service public, wie sie das Vertragswerk
von Amsterdam in Art. 16 EG-Vertrag verankert hat.

* Amtsblatt der EG, a.a.0., Tz. 57 am Ende.
7 Art. 90 Abs:-2 EG-Vertrag in der Fassung vor Amsterdam.
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Zu Art. 86 Abs. 2 EG-Verirag” war es auf Betreiben
der deutschen Bundesregierung zu einer Protokoll-
notiz gekommen, mit welcher ihre Urheber eine
Absicherung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks an-
strebten. Bezlglich der offentlich-rechtlichen Kredit-
institute reichte es nur zu einer ,Deklaration” der
Kommission, die von vornherein keine vertragsan-
dernde Kraft haben, immerhin eine politische Absicht
belegen kann. ’

Die zahlreichen Erweiterungen des EG-Verirags in
Maastricht und Amsterdam, von der Industriepolitik
bis zur Beschaftigungspolitik reichend, ohne wirkliche
Kompetenzen an die Gemeinschaft {ibertragen und
ohne substantielle Finanzmittel einsetzen zu wollen,
lassen sich so interpretieren, daB mit solchen Ziel-
setzungen ein stringentes Wettbewerbsprinzip inner-
halb des Gemeinschaftsrechts ausgehohlt werden
soll. Die Kommission selbst erklart, die Anwendungs-
schérfe des Art. 81 Abs. 1 EG-Vertrag zurlicknehmen
zu wollen®. Den Service public preist sie als ,,Kern des
europdischen Gesellschaftsmodells” an®. Mestmak-
ker hat dazu treffend gemeint, hintergriindig wie vor-
dergriindig gehe es um den Versuch, die marktwirt-
schaftliche Klarheit des EG-Vertrages gesellschafts-
politisch zu vernebeln®.

In die gleiche Richtung unverdndert gebotener
wettbewerbspolitischer Wachsamkeit weist historisch
das Auf und Ab in der US-amerikanischen Antitrust-
praxis. Zur Zeit der Reagan-Administration hatte der
demokratisch beherrschte Kongre3 den Haushalt der
Antitrust Division auf die Halfte zusammengestrichen
und den Rest mit der Auflage zugewiesen, nicht ein
einziger Dollar durfe fir bestimmte, vom Kongref3 als
wettbewerbspolitisch verfehlt eingestufte Aktivitdten
ausgegeben werden?'.

Als ambivalent sind schlieBlich Entwicklungen im
Tatsachlichen einzustufen. Die gegenwértig beobacht-
bare geographische Ausdehnung zahlreicher Méarkte,
Globalisierung genannt, hat zum einen den Wettbe-
werb verschérft, teilweise enorm verscharit. Dem steht
zum anderen eine deutliche Oligopolisierung auf wich-

tigen Mérkten gegenuber. Sie hangt mit einer Kon-

zentration der Unternehmen auf ihr Kerngeschiaft zu-

% Vgl. im Text zu Fn. 21.

# Mitteilung der Kommission vom 11. 9. 1996, Leistungen der Da-
seinsvorsorge in Europa, KOM (96) 443 endg.; dazu Ernst-Joachim
Mestméacker: Daseinsvorsorge und Universaldienst im européi-
schen Kontext, in: Festschrift fir Hans Zacher, 1998, S. 635 ff.

* Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, in: Erfahrungen mit
der Privatisierung von Staatsmonopolen, XXXII. FIW-Symposion,
1999, im Druck.

¥ Hierzu Wernhard M&schel: Schutzziele eines Wettbewerbs-
rechts, in: Festschrift fur Fritz Rittner, 1991, S. 404, 407 mwN.
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sammen sowie mit einem Bemiihen, méglichst Weit-
marktfiihrer zu sein. Dies beftrdert eine Fahigkeit zur
Kartellierung. Die Kartelineigung der Unternehmen ist
ohnehin ungebrochen. Eine SchluBfolgerung aus dem
Phanomen der Globalisierung, man misse in der
Anwendung der Wettbewerbsvorschriften nicht mehr
o) zimperligh sein, erscheint von daher Ubereilt.

UnverhiéltnismaBigkeit des Systemwechsels

Die Kommission begriindet.den von ihr vorgeschla-
genen System\)véchsel im wesentlichen mit Arbeits-
Uberlastung. Die Bearbeitung der Anmeldungen binde
zu viele Ressourcen. lhre Tétigkeit erhalte einen zu re-
aktiven Charakter. Sie méchte sich stirker auf die
Verfolgung sogenannter Hard-core-Kartelle konzen-
trieren und in diesem Sinne eine aktive Politik des
Wettbewerbsschutzes betreiben®.

Die Generaldirektion IV bearbeitet bei rund 500
Mitarbeitern jahrlich ca. 500 Beihilfefdlle und zuletzt
im Jahre 1998 248 Fusionskontrollfalle®. Diese Ver-
fahren werden vom:' Weissbuch nicht berlihrt. Dies-
bezuglich sind auch keine Klagen vorgebracht.
Worum es geht, sind die Verfahren nach Art. 81 Abs.
3 EG-Vertrag. Die Anmeldefélle hatten in den beiden
vergangenen Jahren die in der Tabelle angegebene
Strukturd*:

1997 1998

Anmeldungen 221 =100% 216 = 100%

Davon
Vertikale Wett-
bewerbsbeschrankungen

44 = 20% 43 = 20%

Horizontale Wett-
bewerbsbeschrankungen
(auBer Gemeinschafts- .
unternehmeny)

149 = 68% 160 = 74%

Horizontale Wett-
bewerbsbeschrankungen
{Gemeinschafts-

unternehmen) 28= 12% 13= 6%

Die Zahlen der Tabelle halten sich in einer GréBen-
ordnung, die bewaltigbar erscheint. Richtig ist, dafB
die Kommission einen Bug.von rund 1200 Fallen vor
sich herbewegt. Diese umfassen nicht nur Verfahren
nach Art. 81 Abs. 3, sondern auch solche nach Art. 82
(MiBbrauch einer beherrschenden Stellung), 31 (Han-
delsmonopole) und 86 EG-Vertrag (6ffentliche Unter-
nehmen)®. In diesem Bereich sind in den letzten Jah-
ren jeweils rund 500 Félle neu hinzugekommen. 517

* Vgl. namentlich Amtsblatt der EG a.a.0., Tz. 43.

® XXVIIi. Bericht Gber die WettbéWerbspoIitik 1998, 1999, Schau-
bilder auf S. 96 und auf 8. 71.

* Nach Angaben aus der Generaldirektion IV.
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bzw. 581 Falle wurden in den Jahren 1997 und 1998
jeweils abgeschlossen®.

AnlaB zur Dramatik gibt das nicht. Geboten bleibt
eine Einmalanstrengung. Insbesondere ist die Zahl
der Anmeldefélle, mit denen sich das Weissbuch im
wesentlichen beschaftigt, in den letzten Jahren von
friiher 74% auf mittlerweile 41% innerhalb der Neuzu-
génge zurliickgegangen. Entlastungen zeichnen sich
Uberdies sowohl auf der Anmeldeseite der Unterneh-
men wie auf der Entscheidungsseite der Kommission
ab:

[0 Materiell geht die Kommission bei der Anwendung
des Art. 81 Abs. 1 EG-Vertrag von einer Splrbarkeits-
schwelle aus, die gegenwartig bei 5% Marktanteil fir
horizontale und 10% Marktanteil fir vertikale Verein-
barungen liegt.

L1 Die noch fir 1999 vorgesehene umfassende Grup-
penfreistellungsverordnung fur vertikale Bindungen mit
ihrer Schwelle von 30% Anteil im relevanten Markt®”
bringt eine weitere Entlastung.

(0 Art. 4 Abs. 2 VO Nr. 17 in der neuen Fassung vom
Juni 1999 hat eine Pflicht zur Anmeldung fiir vertikale
Beschrankungen abgeschafft. Hauptzweck war, eine
deutliche Reduzierung der Anmeldungen zu errei-
chen.

[ Bei den horizontalen Beschrénkungen greifen zur
Zeit allgemein die Gruppenfreistellungsverordnungen
fir Forschung und Entwicklung und flr Spezialisie-
rungsveréinbarungen, branchenspezifisch die Grup-
penfreistellungsverordnung im Versicherungsgewerbe
ein.

[ Hard-core-Kartelle werden ohnehin nie angemel-
det.

O Fir Teilfunktionsgemeinschaften im Produktions-
sektor will es auch die Kommission bei einem System
der vorherigen Genehmigung belassen. Sie moéchte
insoweit die Verfahrensvorschriften der Fusionskon-
trollverordnung auf diese Sachverhaltsgruppe aus-
dehnen®.

Auf der Entscheidungsseite ist zu sehen: Uber 90%
der Anmeldefélle werden heute in einem informellen
Verfahren erledigt (Verwaltungsschreiben oder Verfah-
renseinstellung)®. All dies gibt keinen AnlaB zu um-
stlirzenden Systementwiirfen.

# XXVI. Bericht Uber die Wettbewerbspolitik, a.a.0., Schaubild auf
S. 51.

* ebenda.

% Vgl. oben Einfiihrung.

% Amtsblatt der EG, a.a.0., Tz. 79-81.

* Amtsblatt der EG, a.a.O., Tz. 34 und 40.
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Bessere Optionen

Soweit es um das eher banale Anliegen der Kom-
mission geht, ihre Ressourcen moglichst effizient ein-
zusetzen, kommen verhaltnismaBigere Optionen in
Betracht:

[ Eine erste Option wire, durch Umschichtung fiir eine
hinreichende Personalausstattung zu sorgen. Gelingt
dies nicht, so ist Filhrungsversagen zu konstatieren.

O Eine’ zweite Option ist, die jingst innerhalb der
Generaldirektion IV eingerichtete Cartel unit rotierend
um Personal zu ergdnzen, welches die nationalen
Kartellbehérden fir eine befristete Zeit abstellen. Das
ist im Rahmen der Merger task force nach Einfiihrung
der Fusionskontrolle auf européischer Ebene im Jahre
1990 recht erfolgreich geschehen. Es hat in der Sache
zusétzliche Vorteile. Diese entsandten Mitarbeiter
bringen ihre N&he zu den spezifischen Mérkten in den
Heimatstaaten' mit. Eine Vernetzung zwischen Briis-
sel und den nationalen Kartellbehérden wird auf per-
soneller Ebene gewahrleistet. Da Brissel mit seiner
Arbeit die nationalen Behdrden entlastet, ist auch von
daher eine sachliche Rechtfertigung gegeben.

03 Eine dritte Méglichkeit wére, aus Briissel je einen
Mitarbeiter in die nationalen Kartellbehérden zu ent-
senden. Das Anmeldeverfahren lieBe sich so dezentral
organisieren. Materiell entschiede der Mitarbeiter un-
verandert als Mitglied der Generaldirektion. Die Zu-
arbeit kénnte unter Zuhilfenahme mitgliedstaatlichen
Personals erfolgen. Jedenfalls die 90% der Verfahren,
die gegenwiértig informell abgeschlossen werden -
hier unterzeichnet lediglich ein Direktor der General-
direktion IV -, lieBen sich so Ubertragen. Dazu bedurf-
te es noch nicht .einmal einer Anderung der Rechts-
grundlagen.

3 SchlieBlich konnte daran gedacht werden, mit der
Rechtsfigur des ,Beliehenen” eine Wahrnehmung von
EG-Kempetenzen auf eine nationale Behdrde zu ber-

tragen. Kontroll- und Weisungsrechte seitens der
Kommission wéren von-vornherein gewahrleistet. Es
entstiinde freilich juristischer Anderungsaufwand. Er
wére indes nicht groBer als bei einer Verwirklichung
der Kommissionsvorstellungen.

Die hier skizzierten Optionen, welche eine ,gema-
Bigte Zentralisierung” bei Freistellungsentscheidun-
gen nach Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag beibehalten, sind
vorzugswUrdig gegentiber Vorstellungen, wonach sol-
che Entscheidungen an die mitgliedstaatlichen Kar-
tellbehérden Uberantwortet werden sollen®. In sol-
chem Konzept entstehen die Probleme, wie eine
Einheitlichkeit der Rechtsanwendung innerhalb der
Europdischen Gemeinschaft gewdahrleistet 'und wie
solchen Entscheidungen gegebenenfalls eine extra-
territoriale Wirkung zuerkannt werden kann.

Auch erwéchst die Notwendigkeit einer Zustandig-
keitsabgrenzung zwischen nationalen Behorden einer-
seits und der Kommission andererseits. In Betracht
kommen dabei quantitative Kriterien (Umsatzzahlen,
Marktanteile, Investitionssummen) oder qualitative
(wirtschaftlicher und wettbewerblicher Schwerpunkt
in einem Mitgliedsland, BerGhrung mehrerer Rechts-
ordnungen). Dieses Konzept einer materiellen Dezen-
tralisierung bei gleichzeitig fortbestehender Anmelde-
notwendigkeit ware aber immer noch besser als ein
Ubergang zu einem System der Legalausnahme.
Denn die beiden erstgenannten Probleme stellen sich
auch beim Vorschlag der Kommission; die Frage einer
praktikablen Zusténdigkeitsabgrenzung wére I6sbar.

GewiB scheint nur eines: Der Versuch der Kommis-
sion, das franzésische System der Legalausnahme in
Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag einzuflihren, wirft das eu-
ropdische Wettbewerbsrecht nicht nur um 40 Jahre
zurlick. Es wére ein Marsch ins 19. Jahrhundert.

“ Vgl. hierzu ~ ablehnend - Amtsblatt der EG, a.a.0., Tz. 58-62.
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