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MITGLIEDER: BUNDESVERBAND DER DEUTSCHEN VOLKXSBANKEN UND RAIFFEISENBANKEN E.V. BERLIN « BUNDESVERBAND DEUTSCHER BANKEN E.V. BERLIN
BUNDESVERBAND OFFENTLICHER BANKEN DEUTSCHLANDS E.V. BERLIN . DEUTSCHER SPARKASSEN- UND GIROVERBAND E.V. BERLIN-BONN
VERBAND DEUTSCHER HYPOTHEKENBANKEN E V. BERLIN

Berlin, den 04.12.2003
Ad/Dr.Sei/Ni

Stellungnahme zum Entwurf einer
Bekanntmachung iiber informelle Beratung bei neuartigen Fragen zu den Artikeln

81 und 82 EG-Vertrag, die in Einzelfiillen auftreten (Beratungsschreiben)

Zur Konkretisierung der am 1. Mai 2004 in Kraft tretenden Verordnung (EG) Nr. 1/2003
des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 nie-
dergelegten Wetthewerbsregeln (nachfolgend: Kartellverordnung) hat die Europdische

Kommission am 10. Oktober 2003 u. a. sechs Entwiirfe von Bekanntmachungen im

Amtsblatt der Europidischen Union veroffentlicht.!

Fiir die im Zentralen Kreditausschuss zusammengefassten Spitzenverbinde der deutschen
Kreditwirtschaft ist dabei der Entwurf einer Bekanntmachung iiber informelle Beratung
bei neuartigen Fragen zu den Artikeln 81 und 82 EG-Vertrag, die in Einzelfiillen auf-

treten (Beratungsschreiben)?, von besonderer Bedeutung, so dass wir die Gelegenheit zur

Stellungnahme gerne wahrnehmen mdéchten.

L Allgemeine Anmerkungen

Den Hintergrund der Bekanntmachung bildet die in der européischen Kartellverordnung
vorgesehene Abldsung des bislang geltenden Anmeldesystems durch ein Legalausnahme-
system. Letzteres soll es der Kommission ermdglichen, sich kiinftig auf schwerwiegende
VerstoBe gegen das europdische Kartellrecht zu konzentrieren. Im Gegenzug wird die Be-
urteilung der vielfach sehr komplexen Frage, ob eine Vereinbarung, ein Beschluss oder

eine abgestimmte Verhaltensweise eine Wettbewerbsbeschrinkung darstellt und gegebe-
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nenfalls die Freistellungsvoraussetzungen erfiillt sind, den betroffenen Unternehmen bzw.
Verbinden iiberlassen. Da die Umsetzung kartellrechtsrelevanter Kooperationen vielfach

ganz erhebliche Investitionen erfordert, ist dieser Verlust an Rechtssicherheit duflerst

problematisch.

So setzen etwa die Leistungen, die die Kreditinstitute erbringen, in nicht unerheblichem
Mafe umfassende und in der Regel kostenintensive, zudem sehr heterogen gefafite, Ko-
operationen voraus: So sind beispielsweise Systeme zur Abwicklung sowohl des nationa-
len als auch des grenziiberschreitenden Zahlungsverkehrs ohne entsprechende — zum Teil

zwangslaufig kartellrechtlich relevante Elemente aufweisende — Vereinbarungen der Kre-

ditwirtschaft undenkbar.

Hinzu tritt, dass die Furopiische Kommission als eine mogliche Handlungsalternative zur
herkdmmlichen Rechtsetzung auf europiischer Ebene verstirkt das Instrument der ,.frei-
willigen* Selbstverpflichtung der Wirtschaft, wie zum Beispiel im Rahmen des ange-
strebten einheitlichen Zahlungsraums im Binnenmarkt, in Erwégung zieht. Unternehmen
miissen hierbei indes stets beachten, dass die blofie Aussicht staatlichen Handelns oder die

wohlwollende Begleitung der Etablierung von ,,Selbstverpflichtungen® durch die Européi-

sche Kommission die kartellrechtlichen Regeln zwischen Privaten nicht aufer Kraft setzt

Kann fiir solche kostenintensiven Gemeinschaftslsungen und Kooperationen der Kredit-
wirtschaft die kartellrechtliche Unbedenklichkeit im Planungsstadium insbesondere man-
gels einer Gruppenfreistellungsverordﬁung fiir kreditwirtschaftliche Sachverhalte letztlich
nicht zuverldssig sichergestellt oder kann das Risiko nicht ausgeschlossen werden, dass
eine Gemeinschaftsiosung einer — méglicherweise erst Jahre nach ihrer Etablierung er-
folgenden — nachtriglichen wettbewerbsrechtlichen Uberpriifung nicht standhilt, so wer-

den derartige Vorhaben kiinftig entweder unterbleiben oder nicht in dem von der Européi-

schen Kommission gewiinschten Umfang erfolgen.
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Dies wird offenbar auch von der Kommission teilweise selbst erkannt. So heifit es in den
Erwigungsgriinden zur Kartellverordnung ausdriicklich: ,,Rechtssicherheit fiir die nach
den Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft titigen Unternehmen trégt zur Férderung von
Innovation und Investionen bei.*> Dementsprechend sollen die betroffenen Unternehmen
,in Fallen, in denen ernsthafte Rechtsunsicherheit entsteht, weil neue oder ungelste Fra-

gen in Bezug auf die Anwendung dieser Regeln auftauchen,” mit der Bitte um informelle

Beratung an die Kommission herantreten kénnen.

Das Instrument der ,informellen Beratung* ist fiir Unternehmen und Verbinde von her-

ausragender Bedeutung, da es den mit dem beschriebenen Systemwechsel einhergehenden

Verlust an Rechtssicherheit zumindest abmildern kénnte.

Dies wiirde indes voraussetzen, dass den Unternehmen und Verbdnden unter bestimmten
Voraussetzungen ein Anspruch auf zeitnahe Beratung zustiinde und die entsprechenden
Stellungnahmen der Kommission einen Vertrauensschutz zugunsten der Unternchmen

bzw. eine Bindungswirkung dergestalt entfalten wiirden, dass die Wettbewerbsbehdrden

gehindert wiren, einen zundchst von der Kommission als mit dem europiischen Wettbe-
werbsrecht vereinbar angesehenen Sachverhalt zu einem spéteren Zeitpunkt abweichend
zu beurteilen, es sei denn, die Sach- oder Rechtslage hat sich geidndert. Diese Vorausset-
zungen wiirde das Beratungsschreiben in der durch den Bekanntmachungs-Entwurf vor-
geschlagenen Ausgestaltung indes nicht erfiillen, weshalb dieser keinesfalls geeignet

wire, die gebotene Rechts- und Planungssicherheit fiir die betroffenen Unternehmen bzw.

Verbinde zu gewihrleisten.

II. Anmerkungen im Einzelnen

1. Voraussetzungen eines Beratungsschreibens

3 ygl. Erwigungsgrund 38 der Verordnung (EG) Nr. 172003, ABL. EGL 1/1.
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Zuniichst werfen die unter Ziffern 9 bis 11 des Bekanntmachungs-Entwurfs genannten
Voraussetzungen, unter denen ein Beratungsschreiben der Kommission iiberhaupt nur in
Betracht kommt, zahlreiche Abgrenzungsfragen auf, die den Betroffenen eine auch nur

annihernd zuverlissige Einschitzung unméglich machen.

So diirfte im Einzelfall kaum eindeutig zu klaren sein, ob die materiell-rechtliche Beur-
teilung einer Vereinbarung Fragen aufwirft, ,,die sich weder mit Hilfe der bestehenden
EG-Regelungen noch anhand allgemein verfiigbarer Auslegungshilfen, der Rechtspre-
chung, Entscheidungspraxis oder fritherer Beratungsschreiben kléren lassen® (Vorausset-
zung nach Ziffer 9 Buchst. a)), oder ob es sich um Fragen handelt, ,,die in dieser oder
shnlicher Art bereits in Verfahren vor dem Gericht erster Instanz oder vor dem Gerichts-

hof der Europiischen Gemeinschaft behandelt werden®” (Ausschlusskriterium nach Ziffer

10)..

Auch die unter Ziffer 9 Buchst. b) vorgesehene ,prima facie Bewertung des Sachverhalts
und der Hintergriinde® erdffnet erhebliche Beurteilungsspielrdume. Gleiches gilt hinsicht-
lich der Frage, ob das Beratungsschreiben ,,anhand der vorgelegten Angaben erstellt wer-

den kann“ (Ziffer 9 Buchst. c)), denn auch die Beurteilung, ob weitere Tatsachenfeststel-

Jungen erforderlich sind, héngt von subjektiven Wertungen der Kommission ab.

Sehr problematisch erscheint auch Ziffer 11 des Bekanntmachungs-Entwurfs, wonach die

Kommission hypothetische Fragen nicht behandelt. Auch hier diirfte sich nicht klar ab-

grenzen lassen, ob ein geplantes Vorhaben _ausreichend fortgeschritten ist* oder nicht.

Dieses Erfordernis wiirde iiberdies bedeuten, dass die beteiligten Unternehmen u. U. er-

hebliche Aufwendungen titigen missten, bevor sie sich mit einem Beratungsersuchen an

suchen allenfalls nach-

gen kumulativ erfillt

die Kommission wenden kénnten. Da die Kommission einem Er
kommen wiirde, wenn die unter Ziffer 9 genannten Voraussetzun

wiiren, d. h. wenn hinsichtlich der kartellrechtlichen Bewertung erhebliche Rechtsunsi-

cherheit bestiinde, hitte dies in der Praxis zwangsliufig zur Folge, dass wirtschaftlich

sinnvolle Kooperationen aufgrund der Investitionsrisiken unterbleiben wiirden. Innovatio-

nen und Investitionen wiirden auf diese Weise gehemmt.
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2. Fehlende Verpflichtung zur Beratung

AuBerst bedenklich ist des Weiteren, dass die Kommission selbst dann, wenn unzweifel-
haft erhebliche Rechtsunsicherheit besteht, nicht verpflichtet sein soll, eine Bewertung
abzugeben. Nach Ziffer 6 des Entwurfs soll sie sich vielmehr nur dulern, wenn sie ,,dies
fiir angebracht hilt und es sich mit ihren prioritdren Aufgaben bei der Anwendung des

EG-Wettbewerbsrecht vereinbaren lasst®.

Um die gebotene Rechtssicherheit zu gewahrleisten, ist es jedoch unabdingbar, dass die
Kommission unter bestimmten, in der Bekanntmachung eindeutig festzulegenden Voraus-
setzungen, verpflichtet ist, innerhalb einer angemessenen Frist mitzuteilen, ob sie eine

Vereinbarung, einen Beschluss oder eine Verhaltensweise als mit den Artikeln 81

und/oder 82 EG-Vertrag vereinbar ansieht.

3. Fehlende Verbindlichkeit

Der vorliegende Entwurf ist schlieBlich auch deshalb nicht geeignet, die — auch nach An-
sicht der Kommission selbst — unerléssliche Rechtssicherheit herzustellen, weil die in den
Ziffern 25 und 26 vorgesehene Unverbindlichkeit der Beratungsschreiben zur Folge hitte,

dass diese fiir die betroffenen Unternehmen und Verbénde letztlich wertlos wiren.

Da unter Ziffer 19 iiberdies vorgesehen ist, dass die im Zusammenhang mit einem Bera-
tungsersuchen vorgelegten Informationen auch dann bei der Kommission verbleiben und
im Rahmen spiterer Verfahren auf der Grundlage der Kartellverordnung verwendet wer-
den konnen, wenn die Unternehmen ihr Ersuchen zuriickziehen, wire sogar damit zu
rechnen, dass Unternehmen von Beratungsersuchen ganz absehen. Diese wiirden ndmlich
kein Mehr an Rechtssicherheit mit sich bringen, dafiir aber das Risiko erhdhen, dass die
Kommission zu einem spiteren Zeitpunkt die vom Unternehmen selbst gelieferten Infor-

mationen aufgreift und auf dieser Grundlage gegen das Unternehmen vorgeht.



III. Fazit

Aus den genannten Griinden bedarf der vorliegende Bekanntmachungs-Entwurf in we-
sentlichen Punkten einer Uberarbeitung. Die Beratungsschreiben der Kommission miissen
dabei so ausgestaltet werden, dass Unternehmen und Verbdnden unter bestimmten, in der
Bekanntmachung eindeutig zu definierenden Voraussetzungen ein Anspruch auf zeitnahe
Auskunft zusteht und dass die entsprechenden Stellungnahmen sowohl die Kommission
als auch die einzelstaatlichen Wettbewerbsbehérden binden. Andemnfalls wére absehbar,
dass wirtschaftlich sinnvolle Kooperationen kiinftig unterbleiben wiirden, weil die Betrof-
fenen das Risiko nicht ausschlieflen oder zumindest begrenzen konnten, dass diese nach-

triglich als mit dem europaischen Kartellrecht unvereinbar angesehen werden.

Mit freundlichen Griiflen

Fiir den Zentralen Kreditausschuss

Bundesverband der Deutschen

Volksbanken und Raiffeisenbanken e. V.
1. V.

(LehnhofY) (Dr. Seiler)



