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Grundziige der Wettbewerbsordnung der Gemeinschaft
im Lichte der Rechtsprechung des Gerichtshofes der

Europaischen Gemeinschaften

Von Manfred A. Dauses, Rechtsreferent am Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften und Dozent fiir
internationales Recht und internationale Organisationen an der Graduate School der Boston University

. Das Kartellverbot (Art. 85 EWG-V)

Das Verbot greift nur ein, wenn drei Voraussetzungen
gleichzeitig erfiilit sind. Zunachst muB eine Vereinbarung
zwischen Unternehmen, ein BeschiuB einer Unterneh-
mensvereinigung oder eine abgestimmte Verhaltens-
weise vorliegen. An zweiter Stelle muB dadurch eine
Verhinderung, Einschréankung oder Verfilschung des
Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes be-
zweckt oder bewirkt werden. SchlieBlich muB die Ver-
einbarung, der BeschiuB oder die abgestimmte Verhal-
tensweise geeignet sein, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen.

1. Die Begriffe der ,Vereinbarung“, des ,Beschlusses
von Unternehmensvereinigungen“ und der ,abge-
stimmten Verhaltensweise“

Der Begriff der Vereinbarung ist verhaltnismaBig un-
problematisch und erfordert keine weiteren Erlduterun-
gen. Darauf hinzuweisen ist jedoch, daB von der frag-
lichen Vereinbarung keine rechtlichen Wirkungen aus-
gehen missen und daB dies auch nicht beabsichtigt sein
muB. So wurden in den Chinin-Kartellfillen®) ,Gentle-
men’s Agreements“, die von den Mitgliedern des Kar-
tells abgeschlossen und schriftlich niedergelegt, jedoch
nicht unterzeichnet und veréffentlicht worden waren, als
Vereinbarungen angesehen, da die Mitglieder des Kar-

(Fortsetzung)

tells sich ,untereinander bereit erklart [hatten], sich
entsprechend den Gentlemen’s Agreements zu verhal-
ten”, diese ,also den gemeinsamen Willen der Kartell-
mitglieder hinsichtlich ihres Verhaltens auf dem Ge-
meinsamen Markt getreu zum Ausdruck [brachten]“f).

Ein BeschluB einer Unternehmensvereinigung unter-
scheidet sich von einer Vereinbarung dadurch, daB er
nicht ein aus individueilen Willenserklarungen hervor-
gegangener Vertrag, sondern eine kollektive Willens-
erklarung ist. Ein Beispiel fiir einen solchen BeschiuB
liefern die Tabak-Félle, in denen eine Vereinigung von
Zigaretten- und Tabakhéndlern in Belgien und Luxem-
burg, die FEDETAB, fir ihre Mitglieder bestimmte Ver-
haltensmaBregeln aufstellte, so etwa hinsichtlich von
Zusammenschlissen von GroB- und Einzelhandlern, der
Einhaltung von Wiederverkaufspreisen und Beschran-
kungen des Weiterverkaufs’).

Schwerer faBbar ist der Begriff der abgestimmten Ver-
haltensweise. Er lauft auf etwas hinaus, was weniger

§) Urteile vom 15. Juli 1970, RS 41/69, ACF Chemietarma [
Kommission, Slg. S. 661; Rs 44/69, Buchler /| Kommission,
Slg. S. 733; Rs 45/69, Boehringer /| Kommission, Slg. S. 768.

¢) Rs 41/69, aa0., 696.

7) Urteil vom 29. Oktober 1980, verb. Rsn 209 bis 215/78,
Landewick u.a. / Kommission, noch nicht verdffentlicht.
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ist als ein ,Gentlemen’s Agreement"”, aber mehr als ein
bloBes Parallelverhaiten, bei dem jedes Unternehmen
letztlich einseitig vorgeht, wenn es auch die geschéft-
lichen Entscheidungen seiner Wettbewerber auf dem
Markt und deren voraussichtliche Reaktion auf sein
eigenes Vorgehen mit beriicksichtigt. In den Farbstoff-
Fédllen hat der Gerichtshof eine abgestimmte Verhal-
tensweise definiert als

.eine Form der Koordinierung zwischen Unterneh-
men ..., die zwar noch nicht bis zum AbschiluB eines
Vertrages im eigentlichen Sinne gediehen ist, jedoch
bewuBt eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle
des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten 14Bt.
Die aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen erfiil-
len daher schon ihrem Wesen nach nicht alle Tat-
bestandsmerkmale einer Vereinbarung, sondern kénnen
sich insbesondere auch aus einer im Verhalten der Be-
teiligten zutagetretenden Koordinierung ergeben.“®)

Um den Begriff der abgestimmten Verhaltensweise ging
es erneut in den Zucker-Féllen. Der Gerichtshof hat die
angefiihrte Definition im wesentlichen gleichlautend wie-
derholt und betont, daB eine solche Verhaltensweise
nicht einen von den beteiligten Unternehmen ausgear-
beiteten Plan voraussetze®):

+Die Kriterien der Koordinierung und der Zusammen-
arbeit, auf die in der Rechtsprechung des Gerichtshofes
abgestellt wird, verlangen nicht die Ausarbeitung eines
eigentlichen ,Plans’; sie sind vielmehr im Sinne des
Grundgedankens der Wettbewerbsvorschriften des Ver-
trages zu verstehen, wonach jeder Unternehmer selb-
standig zu bestimmen hat, welche Politik er auf dem
Gemeinsamen Markt zu betreiben gedenkt, eingeschlos-
sen die Wahi der Personen, denen er Angebote unter-
breitet und verkauft. Es ist zwar richtig, daB dieses Selb-
standigkeitspostulat nicht das Recht der Unternehmen
beseitigt, sich dem festgestellten oder erwarteten Ver-
halten ihrer Mitbewerber mit wachem Sinn anzupassen;
es steht jedoch streng jeder unmittelbaren oder mittel-
baren Fuhlungnahme zwischen Unternehmen entgegen,
die bezweckt oder bewirkt, entweder das Marktverhal-
ten eines gegenwairtigen oder potentiellen Mitbewerbers
zu beeinflussen oder einen solchen Mitbewerber iiber
das Marktverhaiten ins Bild zu setzen, das man selbst
an den Tag zu legen entschlossen ist oder in Erwagung
zieht".

2. Der Begriff der ,Verhinderung, Einschréinkung oder
Verfdlschung des Wettbewerbs*“

Art. 85 Abs. 1 EWG-V spricht von Vereinbarungen, die
eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung
des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes
bezwecken oder bewirken. In anderen Worten: die frag-
liche Praktik muB wettbewerbsfeindlich sein.

Aus der alternativen Formulierung ,bezwecken oder
bewirken® folgt, daB die tatsdchlichen Auswirkungen
einer Vereinbarung nicht beriicksichtigt zu werden

brauchen, wenn sich ergibt, daB diese eine Verhinde-
rung, Einschrankung oder Verfdlschung des Wett
bewerbs bezweckt'®). Umgekehrt muB die Wirkung der
Praktik berucksichtigt werden, wenn kein Beweis fir
die wettbewerbsfeindliche Absicht erbracht worden ist").

Die bezweckte oder bewirkté Beeintridchtigung des Wett-
bewerbs muB spiirbar sein. Die Wirkung der einschrén-
kenden Praxis darf dabei nicht rein theoretisch, sondem
muB in bezug auf die konkreten Umstidnde des Falles
betrachtet werden, d. h. sie ist im Lichte des wirtschaft
lichen Zusammenhangs zu bestimmen.

So kann einerseits eine stark einschrdnkende Verein-
barung nicht unter das Verbot des Art. 85 EWG-V fal-
len, wenn die Stellung der beteiligten Unternehmen auf
dem Markt so schwach ist, daB die wettbewerbsfeind-
liche Wirkung nur geringfiigig ist'?), andererseits kann
eine scheinbar harmlose Vereinbarung wie ein Brauerei
gaststitten-Abkommen unter das Verbot fallen, wenn
seine wirtschaftliche Wirkung, auch wenn es nur einer
GroBabnehmer bindet, durch die Existenz andere
gleichartiger Vertrdge verstiarkt wird und diese Ver-
trdge in ihrer Gesamtheit geeignet sind, die Freiheit
des Handels einzuschrinken™).

Art. 85 Abs. 1 EWG-V enthilt eine Aufzdhlung von Ver-
einbarungstypen, die in der Regel das Verbot nach sich
ziehen. Diese Aufzdhlung ist jedoch nur beispielhaft
und nicht auf Volistandigkeit angelegt. Weitere Beispiele
aus der Rechtsprechung sind: Preisfestsetzungskartelle
(Farbstoff-Félle'¥));  Alleinvertriebsvereinbarungen mit
absolutem Gebietsschutz (Rechtssache Consten und
Grundig'); Rechtssache Miller International Schaliplat-
ten'®)); selektive Vertriebssysteme mit Ausnahme sol-

8) Urteile vom 14. Juli 1972, Rs 48/69, Imperial Chemical In-
dustries /| Kommission Sig. S. 619, 658; Rs 49/69, Badische
Anilin- und Soda-Fabrik / Kommission, Slg. S. 713, 734,
Rs 51/69, Farbenfabriken Bayer / Kommission, Slg. S. 745,
775; Rs 52/69, Geigy / Kommission, Slg. S. 787, 830; Rs
53/69, Sandoz | Kommission, Slg. S. 845, 849; Rs 54/68,
Francolor /| Kommission, Slg. S. 851/ 877; Rs 55/69, Cas-
sella Farbwerke /| Kommission, Slg. S. 887, 917; Rs 56/69,
Farbwerke Hoechst / Kommission, Slg. S. 927, 930; Rs 57/
69, ACNA / Kommission, Sig. S. 933, 953.

Urteil vom 16. Dezember 1975, verb. Rsn 40 bis 48, .50,. 54

bis 56, 111, 113 und 114/73, Suiker Unie u. a. / Kommission,

Slg. S. 1663, 1942, 1965f.

10) Urteil vom 13. Juli 1966, verb. Rsn 56 und 58/64, Consten
und Grundig / Kommission, Slg. S. 321, 390f. '

M) Urteil vom 30. Juni 1966, Rs 56/65, Société Technique Mi-
niére / Maschinenbau Uim, Sig. S. 281, 303f.

12} Urteil vom 9. Juli 1969, Rs 5/69, Vélk | Vervaecke, Sig.
S. 295, 302; Urteil vom 1. Februar 1978, Rs 19/77, Miller
International Schallplatten / Kommission, Slg. S. 131, 148.

13) Urteil vom 12. Dezember 1967, Rs 23/67, Brasserie de
Haecht / Wilkin u. a., Slg. S. 543, 556.

14) aa0.

%) aa0., S. 386 ff.

%) Urteil vom 1. Februar 1978, Rs 19/77, Miller International
Schaliplatten / Kommission, Sig. S. 131, 147 ff.
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cher, nach denen die Auswahl der Wiederverkaufer auf-
grund objektiver Gesichtspunkte qualitativer Art erfoigt,
die sich auf die fachliche Eignung des Wiederverkaufers
und seines Personals und auf seine sachliche Ausstat-
tung beziehen, sofern diese Voraussetzungen einheit-
lich fur alle in Betracht kommenden Wiederverkaufer
festgelegt und ohne Diskriminierung angewendet wer-
den (Rechissache Metro SB-GroBmirkte'’); Parfum-
Fatle’®) und Vereinbarungen iber die Marktaufteilung
(Zucker-Fille")).

Wettbewerbsbehindernde Vereinbarungen fallen nur
dann in den Anwendungsbereich des Art. 85 Abs. 1
EWG-V, wenn sie den Handel zwischen den Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen geeignet sind. Diese Formel
soll, wie der Gerichtshof ausgefiihrt hat, auf dem Ge-
biet des Kartellrechts den Geltungsbereich des Gemein-
schaftsrechts von dem des innerstaatlichen Rechts ab-
grenzen. Nur soweit eine Vereinbarung den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen vermag, unter-
liegt die durch sie hervorgerufene Wettbewerbsstérung
dem gemeinschaftlichen Verbot des Artikels 85. AuBern
sich die beschrankenden Wirkungen einer Vereinbarung
dagegen nur im Gebiet eines einzigen Mitgliedstaats,
so ist dies allein eine Frage des nationalen Rechts?).

Die Auswirkung auf den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten kann unmittelbar oder mittelbar tatsachlich oder po-
tentiell sein, muB jedoch von einiger Bedeutung sein.
Deshalb schlieBt z. B. der Umstand, daB eine Verein-
barung zu einer betrachtlichen Ausweitung des Han-
delsvolumens zwischen Mitgliedstaaten fihrt, noch nicht
als solche die Anwendung des Art. 85 EWG-V aus?).

Auch ist keine Veranderung der Handelsstrome erfor-
derlich, sofern nur das betreffende Verhalten Auswir-
kungen auf die Konkurrenzstruktur im Gemeinsamen
Markt hat?).

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ist
Art. 85 EWG-V eine unmittelbar anwendbare Vorschrift,
die den einzelnen Marktteilnehmern Rechte einrdumt,
die von den innerstaatlichen Behdrden und Gerichten

zu wahren und durchzusetzen sind. Im Fall einer Kolli-
sion zwischen innerstaatlichem und gemeinschaftlichem
Wettbewerbsrecht muB daher dem letzteren der Vor-
rang eingeraumt werden und das entgegenstehende
innerstaatliche Recht unangewendet bleiben?).

Aus dieser grundsatzlichen Feststellung koénnen sich
allerdings Konflikte mit der Befugnis der Kommission
ergeben, unter bestimmten Voraussetzungen von dem
Kartellverbot freizustellen (Art. 85 Abs. 3 EWG-V i. V. m.
der Verordnung Nr. 17). Das Dilemma hat in letzter Zeit
zu einer Reihe von Rechtssachen gefihrt, die differen-
zierte Ldsungen erforderten. Die Urteile haben die fol-
genden Fallgestaltungen unterschieden:

Hat die Kommission noch kein Kartellverfahren einge-
leitet, folgt aus dem Grundsatz der unmittelbaren Wir-
kung, daB die Behérden und Gerichte der Mitgliedstaa-
ten uneingeschrankt fir die Anwendung von Art. 85
Abs. 1 EWG-V zustandig sind. Das gleiche gilt, wenn
die Kommission den betroffenen Unternehmen mit ein-
fachen Verwaltungsschreiben ihre Ansicht mitteilt, daB
fur sie kein AnlaB besteht, gegen eine bestimmte Ver-
einbarung aufgrund von Art. 85 Abs. 1 EWG-V einzu-
schreiten und daB das Verfahren somit eingestellt wer-
den kann. Derartige Schreiben hindern die innerstaat-
lichen Gerichte weder daran, aufgrund der ihnen vor-

7y aa0., S. 1905.

18} Urteil vom 10. Juli 1980, Rs 99/79, Lancéme / Etos, noch
nicht veroffentlicht.

%} aa0.

2) Urteil vom 13. Juli 1966, verb. Rsn 56 und 58/64, Consten
und Grundig / Kommission, aa0., S. 389; Urteil vom 22. Ja-
nuar 1974, verb. Rsn 8 und 7/73, Istituto Chemioterapico
ltaliano u. a. / Kommission, Slg. S. 223, 253 1.

21} Urteil vom 13. Juli 1966, Consten und Grundig / Kommis-
sion, aa0.

2) Urteil vom 22. Januar 1974, Istituto Chemioterapico Italiano
u. a. / Kommission, aa0., S. 254.

2) Urteil vom 13. Februar 1969, Rs 14/68, Walt Wilhelm / Bun-
deskartellamt, Sig. S. 1. 14.
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liegenden Tatsachen eine andere Beurteilung dieser
Vereinbarung vorzunehmen, noch auch auf diese Ver-
einbarungen Bestimmungen ihres innerstaatlichen Wett-
bewerbsrechts anzuwenden, die gegebenenfalls stren-
ger sind als das einschlagige Gemeinschaftsrecht.

Ebenso bleiben die nationalen Stellen zustdndig, wenn
die Kommission bereits ein Verfahren im Hinblick auf
ein Negativattest, die Feststellung einer Zuwiderhand-
lung oder eine Freistellungserklarung nach Art. 85 Abs. 3
EWG-V eingeleitet hat. Jedoch kann das innerstaatliche
Gericht in diesem Fall die Entscheidung aussetzen,
wenn dies aus Grinden der Rechtssicherheit geboten
erscheint.

Anders ist die Rechtslage, wenn die Kommission be-
reits eine férmliche Befreiung erteilt hat. In diesem Fall
ist den nationalen Behdérden und Gerichten die unmit-
telbare Anwendung der Verbotsnorm versperrt?).

Besondere Regeln gelten fir ,Altvereinbarungen“, d. h.
Vereinbarungen, die bei Inkrafttreten der Verordnung
Nr. 17 bereits bestanden haben, sowie fiir ,,Beitrittsver-
einbarungen®, die infolge der Erweiterung der Gemein-
schaft in den Anwendungsbereich der Wettbewerbsvor-
schrift einbezogen worden sind. In der Rechtssache
Brasserie de Haecht Il fihrte der Gerichtshof aus, daB
innerstaatliche Gerichte angemeldete und nicht anmel-
dungsbediirftige , Altvereinbarungen” als voridufig gul-
tig betrachten mussen, solange eine Entscheidung der

Kommission Uber eine Freistellungserkldrung gemas
Artikel 85 Abs. 3 noch aussteht®),

Diese Rechtsprechung ist in jingster Zeit ergdnzt wor

den. Der Gerichtshof sieht nunmehr den Zeitpunkt der

vorlaufigen Giiltigkeit auch fiir beendet an, wenn die
Kommission den Beteiligten mit einfachem Verwaltungs-

schreiben mitteilt, daB sie das Verfahren gegen sie ein-

gestellt hat*):

.Nach einer solichen Stellungnahme, die erkennen I&8t,

daB die Kommission den ErlaB einer Einzelentscheidung
hinsichtlich der angemeldeten Vereinbarungen nicht in
Betracht zieht, ist es unwahrscheinlich, daB die Kom-
mission noch zugunsten dieser Vereinbarungen von
ihrer Befugnis zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3. ..
Gebrauch machen wird. Nichts kann daher die inner-
staatlichen Gerichte, vor denen die unmittelbare Wir-
kung des in Artikel 85 Abs. 1 enthaltenen Verbots gel-
tend gemacht wird, mehr davon entbinden, ihre Ent-

scheidung zu fallen.
(Wird fortgesetzt)

24y Urteile vom 10. Juli 1980, Parfums, verb. Rsn 253/78 und
1 bis 3/79, Giry und Guerlain; RS 37/79, Marty / Lauder,
Rs 99/79, Lancéme | Etos, noch nicht verdffentlicht.

25) Urteil vom 6. Februar 1973, Rs 48/72, Brasserie de Haecht /
Wwilkin u. a., Slg. S. 77, 86 ff.

26) Urteil vom 10. Juli 1980, Rs 99/79, Lancéme | Etos, noch
nicht veroéffentlicht. :
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