VERBAND DER SACHVERSICHERER / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTSHOEFES
27. Januar 1987 %

In der Rechtssache 45/85

Verband der Sachversicherer e. V. mit Sitz in Kéln, Prozefbevollmichtigter:
Rechtsanwalt Christian Hootz, Stuttgart, Zustellungsbevollmichtigter: Rechtsan-
walt Ernest Arendt, 34 B, rue Philippe-II, Luxemburg,

Kliger,

und

Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft e. V. mit Sitz in X6ln, Pro-
zeflbevollmichtigter: Rechtsanwalt Hansjiirgen Herrmann, Koéln, Zustellungsbe-
vollmichtigter: Rechtsanwalt Jacques Loesch, 2, rue Goethe, Luxemburg,

Streithelfer,
gegen

Kommission der Europdischen Gemeinschaften, vertreten durch ihren Rechtsbera-
ter Norbert Koch, Beistand: Rechtsanwiltin Barbara Rapp-Jung, Frankfurt, mit
Kanzlei in Briissel, Zustellungsbevollmichtigter: Georges Kremlis vom Juristischen
Dienst der Kommission, Luxemburg-Kirchberg, -

Beklagte,

wegen Nichtigerklirung der Entscheidung 85/75/EWG der Kommission vom
5. Dezember 1984 betreffend ein Verfahren nach Artikel 85 des EWG-Vertrags
(IV/30.307 — Feuerversicherung) (ABL 1985 L 35, S. 20)

erlafit
DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten Mackenzie Stuart, der Kammerprisidenten’
C. Kakouris, und T. F. O’Higgins, der Richter T. Koopmans, U. Everling,
K. Bahlmann, und J. C. Moitinho de Almeida,

Generalanwalt: M. Darmon
Kanzler: D. Louterman, Verwaltungsritin

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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aufgrund des Sitzungsberichts und der miindlichen Verhandlung vom 5. Juni
1986,

nach Anhorung der Schluflantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 20. No-
vember 1986,

folgendes

Urteil

Der Verband der Sachversicherer e. V. mit Sitz in K6ln hat mit Klageschrift, die
am 15. Februar 1985 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemifl
Artikel 173 Absatz 2 EWG-Vertrag Klage erhoben auf Nichtigerklirung der ihm
am 10. Dezember 1984 bekanntgegebenen und im Amtsblatt (ABL 1985, L 35,
S. 20) verdffentlichten Entscheidung der Kommission vom 5. Dezember 1984 be-
treffend ein Verfahren nach Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/30.307 — Feuerversi-
cherung). -

Der Kliger ist ein Verein, der insbesondere die Aufgabe hat, die berufsstindischen
Interessen der Versicherer zu vertreten, zu fordern und zu schiitzen, die die indu-
strielle Feuer- und Feuer-Betriebsunterbrechungsversicherung betreiben und in der
Bundesrepublik Deutschland zum Geschiftsbetrieb zugelassen sind.

Die angefochtene Entscheidung enthilt die Feststellung, die Empfehlung des Kli-
gers vom Juni 1980 zur Stabilisierung und Sanierung des Feuer-Industrie- und
Feuer-Betriebsunterbrechungsgeschifts stelle eine Zuwiderhandlung gegen Artikel
85 Absatz 1 EWG-Vertrag dar. Mit der Entscheidung wird die Gewihrung eines
Negativattests nach Artikel 2 der Verordnung Nr. 17 und einer Freistellung nach
Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag abgelehnt. ‘

Der Kldger stiitzt sich auf die folgenden sechs Riigen:

— Erste Riige: Artikel 85 Absatz 1 sei noch nicht in vollem Umfang und ohne
Modifizierung auf den Versicherungssektor anwendbar.
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— Zweite Riige: Die Kommission sei zu Eingriffen in die Wirtschaftspolitik eines
Mitgliedstaats nicht befugt.

— Driue Riige: Die Empfehlung des Kligers, die Gegenstand der angefochtenen
Entscheidung sei, stelle keinen Beschlufl einer Unternehmensvereinigung im
Sinne des Artikels 85 Absatz 1 dar.

— Vierte Riige: Mit der Empfehlung des Kligers werde eine Wettbewerbsbe-
schrinkung weder bezweckt noch bewirkt.

— Fiinfte Riige: Der Wirtschaftsverkehr zwischen Mitgliedstaaten werde durch
die Empfehlung nicht beeintrichtigt.

— Sechste Riige: Die Kommission habe zu Unrecht angenommen, daf} die Vor-
aussetzungen fiir eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 nicht erfiillt seien.

Der Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft e. V., bei dem es sich
um den Dachverband der Fachverbinde der Versicherungsunternehmen in
Deutschland handelt, ist dem Rechtsstreit als Streithelfer des Kligers beigetreten.
Er unterstiitzt alle Riigen, insbesondere die beiden ersten, und verweist nachdriick-
lich auf die Gefahren, die dem gesamten Versicherungssektor bei einer strikten
und unflexiblen Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsbestimmun-
gen auf diesen Sektor drohen wiirden.

Wegen des deutschen Versicherungsrechts, des Sachverhalts und des Vorbringens
der Beteiligten wird auf den Sitzungsbericht verwiesen. Der Akteninhalt ist im fol-
genden nur insoweit wiedergegeben, als die Begriindung des Urteils dies erfordert.

Erste Riige: Anwendbarkeit von Artikel 85 Absatz 1 auf den Versicherungssektor

Der Klager bestreitet nicht, daf die in den Artikeln 85 ff. EWG-Vertrag niederge-
legten Wettbewerbsbestimmungen grundsitzlich auf den Versicherungssektor an-
wendbar sind. Er vertritt jedoch unter Bezugnahme auf ein Gutachten, das er dem
Gerichtshof vorgelegt hat, die Ansicht, dafl die gemeinschaftsrechtlichen Wettbe-
werbsbestimmungen nicht uneingeschrinkt oder vorbehaltlos auf diesen Sektor an-
gewendet werden konnten, solange der Rat keine besonderen Durchfithrungsbe-
stimmungen fiir die Versicherungswirtschaft erlassen habe. Gemif§ Artikel 87 Ab-
satz 2 Buchstabe ¢ EWG-Vertrag sollten die vom Rat zu erlassenden Durchfith-
rungsvorschriften zu den Artikeln 85 und 86 den Anwendungsbereich dieser Arti-
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kel fiir die einzelnen Wirtschaftszweige niher bestimmen. Der Rat sei demnach
verpflichtet, die Schirfe der durch den EWG-Vertrag ausgesprochenen Verbote so
abzumildern, daff das Uberleben bestimmter Wirtschaftszweige gesichert sei. Ein
vollig ungehinderter Wettbewerb im Versicherungssektor wiirde wegen der Beson-
derheiten dieses Sektors fiir manche Versicherungsgesellschaften die Gefahr des
Ruins erhshen.

In diesem Zusammenhang weisen der Kliger und der Streithelfer darauf hin, dafl
sich der Versicherungsvertrag von anderen Vertrigen dadurch unterscheide, dafl
die Leistung der einen Vertragspartei von einem groflen Unsicherheitsfaktor, nim-
lich der Verwirklichung des versicherten Risikos, abhinge; die Schwankungen der
Schadenshiufigkeit in bestimmten Bereichen, insbesondere in der Sparte der Indu-
strie-Feuerversicherung, erforderten anstelle unbegrenzten Wettbewerbs eine Zu-
sammenarbeit zwischen den Versicherern, damit die notwendigen Riickstellungen
kalkuliert werden kénnten und ein Gleichgewicht zwischen den Einnahmen und
den Ausgaben hergestellt werden konne, um die Gefahr der Zahlungsunfihigkeit
abzuwenden. Unter diesem Gesichtspunkt komme dem Schutz des Versicherungs-
nehmers eine besondere Bedeutung zu, da dieser seine vertragliche Leistung, die
Zahlung der Primien, erbringe, ohne iiber die Gewiflheit zu verfiigen, dafl der
Versicherer zu gegebener Zeit in der Lage sein werde, den durch den Versiche-
rungsvertrag gedeckten Schaden zu ersetzen.

Diese Besonderheiten hitten die nationalen Gesetzgeber veranlaflt, fiir den Versi-
cherungssektor besondere Bestimmungen vorzusehen: So enthalte das deutsche
Recht eine allgemeine Regelung iiber die Versicherungsaufsicht, das Erfordernis,
dafl auslindische Versicherer in Deutschland einer Erlaubnis zum Betrieb des Ver-
sicherungsgeschifts bediirften, und eine Sonderregelung tiber den Einflufl dieses
Aufsichtssystems auf das Wettbewerbsrecht. Nach § 102 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen finde nimlich das allgemeine Verbot wettbewerbsbe-
schrinkender Vertrige und Beschliisse keine Anwendung, wenn diese Vertrige
und Beschliisse im Zusammenhang mit Tatbestinden stinden, die der Uberwa-
chung durch das Bundesaufsichtsamt fir das Versicherungswesen unterligen. Das
Bundeskartellamt konne nur dann einschreiten, wenn die betreffenden Vertrige
oder Beschliisse einen Mifibrauch der erlangten Marktstellung darstellten.

Der Kliger und der Streithelfer schlieflen daraus, dafl das Verbot des Artikels 85
Absatz 1 so lange keine Anwendung auf den Versicherungssektor finde, bis der
Rat gemifl Artikel 87 Absatz 2 Buchstabe ¢ EWG-Vertrag die besonderen Vor-
schriften fiir diesen Sektor erlassen habe, und daf§ die Kommission nicht durch die
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Anwendung dieses Verbots zur Schaffung des Zustandes beitragen diirfe, der
durch Artikel 87 Absatz 2 Buchstabe ¢ vermieden werden solle.

Die Kommission hilt es zwar fiir fraglich, ob Artikel 87 Absatz 2 Buchstabe ¢ den
Rat ermichtigen kann, die Geltung der Wettbewerbsbestimmungen des EWG-Ver-
trags einzuschrinken. Sie begniigt sich jedoch mit dem Hinweis, daf} der Rat keine
besondere Regelung fiir die Versicherungswirtschaft auf der Grundlage dieser Be-
stimmung erlassen habe, daff die Wettbewerbsbestimmungen grundsitzlich auf
simtliche Wirtschaftsbereiche anwendbar seien und dafl diese Bestimmungen des-
halb auch ohne Einschrinkung auf den Versicherungssektor Anwendung finden.

Wie der Gerichtshof bereits in seinem Urteil vom 30. April 1986 in den Rechtssa-
chen 209 bis 213/84 (Asjes, Slg. 1986, 1425) festgestellt hat, enthilt der EWG-
Vertrag, soweit bestimmte Titigkeiten von den Bestimmungen iiber den Wettbe-
werb ausgenommen sein sollen, eine dahin gehende ausdriickliche Ausnahmerege-
lung. Artikel 42 EWG-Vertrag sieht dies fiir die Produktion landwirtschaftlicher
Erzeugnisse und den Handel damit vor. Eine Bestimmung, die nach dem Vorbild
dieses Artikels die Anwendung der Wettbewerbsbestimmungen ausschlésse oder
von einer Entscheidung des Rates abhingig machte, gibt es fiir den Bereich der
Versicherungswirtschaft nicht.

Im iibrigen enthilt die Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 (ABI.
1962, S. 204) die Durchfihrungsbestimmungen zu den Artikeln 85 und 86 EWG-
Vertrag fir alle wirtschaftlichen T#tigkeiten, auf die diese Artikel Anwendung fin-
den. Davon ausgenommen sind allein die Tétigkeiten, die Gegenstand besonderer,
aufgrund von Artikel 87 EWG-Vertrag erlassener Vorschriften sind, wie dies bei
bestimmten Verkehrssektoren wie dem Seeschiffs- und Flugverkehr der Fall ist.
Fiir den Versicherungssektor gibt es jedoch keine derartige Ausnahmebestimmung.

Die Wettbewerbsbestimmungen, insbesondere die Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag
sowie die Bestimmungen der Verordnung Nr. 17, finden folglich auf den Versi-
cherungssektor uneingeschrinkte Anwendung.

Diese Feststellung bedeutet keineswegs, dafl es das Wettbewerbsrecht der Gemein-
schaft nicht zuliefle, den Besonderheiten bestimmter Wirtschaftszweige Rechnung
zu tragen. Es ist vielmehr Sache der Kommission, im Rahmen ihrer Befugnis, ge-
mif} Artikel 85 Absatz 3 Freistellungen von den in Artikel 85 vorgesehenen Verbo-
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ten zu gewihren, die Besonderheiten bestimmter Wirtschaftszweige und die dort
auftretenden Probleme zu beriicksichtigen.

Die erste Riige ist deshalb zuriickzuweisen.

Zweite Riige: Fingriff in die nationale Wirtschaftspolitik

Der Klager macht geltend, Artikel 85 Absatz 1 richte sich allein an Unternehmen
und sei nicht dafiir vorgesehen, Mafinahmen der nationalen Wirtschafts- oder
Wettbewerbspolitik zu unterbinden. Die umfassende Versicherungsaufsicht in der
Bundesrepublik Deutschland, die Abgrenzung des nationalen Marktes durch die
geltenden Rechtsvorschriften und die Einschrinkung der Kartellverbote stellten ein
geschlossenes System dar, das' Ausdruck einer bestimmten wirtschaftspolitischen
Entscheidung sei. Der EWG-Vertrag gebe den Gemeinschaftsorganen nicht die
Befugnis, eine derartige Entscheidung in Frage zu stellen und so die Verwirkli-
chung der nationalen Wirtschaftspolitik zu beeintrichtigen.

Der Streithelfer fihrt erginzend aus, da es keine gemeinschaftsrechtliche Sonder-
regelung fiir den Wettbewerb im Versicherungssektor gebe, kénne dieser nur dann
in einer Weise funktionieren, die den Erfordernissen einer wirtschaftlichen Unter-
nehmensfithrung und eines angemessenen Schutzes der Versicherungsnehmer ge-
recht werde, wenn eine Abstimmung zwischen Wettbewerbs- und Versicherungs-
aufsichtsrecht erfolge. Die deutsche Regelung sei ein gutes Beispiel fiir eine solche
Abstimmung, da sie versuche, die Zielvorstellungen der beiden betreffenden
Rechtskreise miteinander in Einklang zu bringen.

Dieses komplizierte Gleichgewicht wiirde aber gestort, wenn die Kommission auf
der Grundlage rein wettbewerbsrechtlich orientierter Erwigungen eingreifen
diirfte.

Die Kommission macht geltend, daf§ sie mit ihrer Entscheidung keine Mafinahmen
der nationalen Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik, sondern nur ein privates, von
Unternehmen autonom beschlossenes Kartell unterbinde. Dazu sei sie kraft der
unmittelbaren Anwendbarkeit des Artikels 85 Absatz 1 auf die Unternehmen in
den Mitgliedstaaten und — im Falle eines Konflikts zwischen dieser Bestimmung
und innerstaatlichem Wettbewerbsrecht — kraft des Vorrangs des Gemeinschafts-
rechts befugt.
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Auflerdem bemerkt die Kommission, es sei ihr bei Erlaf ihrer Entscheidung be-
kannt gewesen, dafl die darin behandelte Empfehlung vom Bundeskartellamt auf
der Grundlage des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen und von der Ver-
sicherungsaufsichtsbehérde bereits gebilligt worden sei. Dies kénne jedoch der An-
wendung von Artikel 85 EWG-Vertrag nicht entgegenstehen; aus diesem Artikel in
Verbindung mit Artikel 3 Buchstabe f und Artikel 5 Absatz 2 EWG-Vertrag gehe
hervor, daf} nationale Regelungen oder Verwaltungspraktiken die volle Anwen-
dung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln nicht beeintrichtigen diirften.

Es ist nicht ersichtlich, in welcher Hinsicht durch die streitige Entscheidung, mit
der lediglich eine von einem Unternehmensverband ausgesprochene Empfehlung
hinsichtlich der Preise fir die Leistungen der Verbandsmitglieder beanstandet
wird, die Wirtschaftspolitik der Bundesrepublik Deutschland beeintrichtigt werden
soll.

Das nationale Versicherungsaufsichtsrecht verfolgt ein anderes Ziel als das Wett-
bewerbsrecht der Gemeinschaft und kann unabhingig davon, wie das Wettbe-
werbsrecht angewendet wird, weiterhin seine Funktion erfiillen. Der Kliger hat
nicht dargetan, dafl die Anwendung der Verbote der Artikel 85 und 86 EWG-Ver-
trag im vorliegenden Fall geeignet sein konnte, die wirksame Durchfithrung der
nationalen Versicherungsaufsicht zu beeintrichtigen.

Zudem ist es einem Mitgliedstaat zwar unbenommen, die Anwendung des Wettbe-
werbsrechts und der Versicherungsaufsicht eng miteinander zu verkniipfen; das
Gemeinschaftsrecht macht jedoch die Durchfithrung der Artikel 85 und 86 EWG-
Vertrag nicht davon abhingig, wie in einem Mitgliedstaat die Aufsicht iiber be-
stimmte Wirtschaftszweige rechtlich geregelt ist.

Soweit der Kliger im {ibrigen geltend macht, wegen der Besonderheiten des Versi-
cherungssektors seien die betreffenden Unternehmen gezwungen, bei den fiir die
Kalkulation der Schadenquote unerlidfilichen statistischen Erhebungen zusammen-
zuarbeiten, ist festzustellen, dafl die angefochtene Entscheidung eine derartige
Form der Zusammenarbeit nicht beriihrt.

Die zweite Riige ist deshalb zuriickzuweisen.
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Dritte Riige: Unverbindlichkeit der Empfehlung

In der streitigen Entscheidung heifit es, der Verband der Sachversicherer stelle eine
Unternehmensvereinigung im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag dar.
Die Stabilisierungs- und Sanierungsempfehlung vom Juni 1980 sei von dem nach
der Verbandssatzung zustindigen Organ angenommen und von der Geschiftsfiih-
rung im Rahmen ihrer Befugnisse den Mitgliedern als offizielle Willensiuflerung
des Verbandes mitgeteilt worden. Sie habe daher ungeachtet des ausdriicklichen
Hinweises darauf, dafl sie ,,unverbindlich® sei, den Charakter eines ,,Beschlusses
der Unternehmensvereinigung. Es geniige, daff die Empfehlung als satzungsgemifl
vorgesehene und ordnungsgemifl zustandegekommene Willensduf8erung der Un-
ternehmensvereinigung deren Mitgliedern zur Kenntnis gebracht worden sei.

Der Kliger trigt vor, die Empfehlung sei, wie sich auch aus ihrem Titel ergebe,
vollig unverbindlich. Der Fachausschufl ,,Industrielle Feuer- und Feuer-Betriebsun-
terbrechungsversicherung®, von dem die Empfehlung herriihre, sei nur fiir die Be-
arbeitung fachlicher Fragen zustindig und kénne keine fiir den Verband oder des-
sen Mitglieder verbindlichen Beschliisse fassen. Die einzigen Organe des Verban-
des, die befugt seien, derartige verbindliche Beschliisse zu fassen, seien die Mitglie-
derversammlung und der Hauptausschufl. Hinsichtlich der Empfehlung habe kei-
nes dieser beiden Organe einen Beschlufl gefafit.

Die Kommission entgegnet, der Verband der Sachversicherer sei nach der Satzung
dazu ermichtigt, das Marktverhalten seiner Mitglieder zu regeln. Der Fachaus-
schufl, von dem die Empfehlung herriihre, sei satzungsmiflig dazu ermichtigt, Be-
schliisse und Empfehlungen mit Wirkung fiir den Verband auszusprechen. Im iibri-
gen seien Verbandsempfehlungen, die von Verbandsausschiissen erarbeitet und
dann den Verbandsmitgliedern zugeleitet wiirden, Ausdruck einer Abstimmung der
diesem Verband angeschlossenen Unternehmen mit dem Zweck, den Wettbewerb
zwischen diesen Unternehmen zu beschrinken.

In diesem Zusammenhang sind verschiedene Gesichtspunkte zu beriicksichtigen. Es
ist erstens unstreitig, dafl die dem Verband der Sachversicherer angeschlossenen
Versicherungsunternehmen ein gemeinsames Interesse daran hatten, den Markt
durch eine Erhohung der Primien zu sanieren, die im Sektor der industriellen
Feuerversicherung zwischen 1973 und 1980 erheblich zuriickgegangen waren,
wihrend sich die Schaden- und Kostenquote der Versicherer in demselben Zeit-
raum nicht wesentlich geindert hatte. Nach der insoweit unbestrittenen Feststel-
lung in der angefochtenen Entscheidung haben die Versicherungsunternehmen an-
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gesichts dieser negativen Tendenz nicht individuell mit einer Anhebung der Pri-
mien reagiert, weil sie iblicherweise als Kompositgesellschaften oder iiber kon-
zernverbundene Unternehmen zugleich in mehreren Sparten der Versicherung von
Industrierisiken tdtig waren; sie versuchten deshalb, umfangreiche Geschifte in an-
deren Sparten an sich zu ziehen, indem sie thren Industriekunden nicht kostendek-
kende Primien fiir Feuerversicherungsvertrige berechneten.

Zweitens ist die Natur der Empfehlung selbst zu beriicksichtigen. Diese schreibt
trotz ihrer Bezeichnung als ,,unverbindliche Empfehlung® zwingend eine kollek-
tive, pauschale und lineare Anhebung der Primien vor. Da} ein solches Ergebnis
beabsichtigt war, ergibt sich im tbrigen daraus, daf die deutschen Riickversiche-
rungsunternehmen kurze Zeit nach der Mitteilung der Empfehlung an die Mitglie-
der des Verbandes der Sachversicherer beschlossen, in ihre dieselben Risiken be-
treffenden Riickversicherungsvertrige eine spezielle ,,Primienberechnungsklausel*
aufzunehmen, nach der eine der Empfehlung nicht entsprechende Tarifierung im
Schadensfall als Unterversicherung behandelt werden sollte.

Drittens geht aus der Satzung des Kligers hervor, dafl dieser ermichtigt ist, die
Titigkeiten seiner Mitglieder unter anderem auf dem Gebiet des Wettbewerbs zu
koordinieren, daf der Fachausschufl fiir die Sparte der Industrierisiken die Auf-
gabe hat, die Tarifpolitik der Mitglieder zu koordinieren, und dafl die Beschliisse
oder Empfehlungen des Ausschusses als endgiiltig gelten, wenn nicht eines der
hierzu ausdriicklich ermichtigten Gremien ihre Genehmigung durch den Haupt-
ausschufl des Verbandes beantragt.

Aufgrund dieser Sachlage ist festzustellen, daff die Empfehlung unabhingig davon,
wie sie rechtlich genau einzuordnen ist, ein getreuer Ausdruck des Willens des
Kliagers war, das Verhalten seiner Mitglieder auf dem deutschen Versicherungs-
markt der Empfehlung entsprechend zu koordinieren. Sie stellt folglich den Be-
schluff einer Unternehmensvereinigung im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag dar.

Die dritte Riige ist deshalb zuriickzuweisen.

Vierte Riige: Beschriinkung des Wettbewerbs

Die streitige Entscheidung enthilt die Feststellung, die Empfehlung bezwecke eine
Einschrinkung des Wettbewerbs auf dem Gebiet der industriellen Feuer- und
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Feuer-Betriebsunterbrechungsversicherung innerhalb des Gemeinsamen Marktes.
Die Entscheidungsbegriindung stellt insbesondere darauf ab, dafl eine pauschale
Anhebung der Primiensitze vorgesehen sei, dafl dem Kliger alle Versicherer an-
gehorten, die auf diesem Markt in der Bundesrepublik Deutschland tdtig seien,
und dafl die beschrinkende Wirkung der Empfehlung dadurch verstirkt worden
sei, dafl die Riickversicherungsunternehmen, die eine starke Stellung auf diesem
Markt in Deutschland innehitten, die Primienberechnungsklausel eingefithrt hit-
ten.

Der Kliger hilt diese Feststellungen vor allem aus drei Griinden fiir unzutreffend.
Zunichst werde mit der Empfehlung kein Zweck auf dem Gebiet des Wettbewerbs
verfolgt, da es sich bei ihr nur um den Ausdruck einer Art der Kooperation han-

‘dele, die im Versicherungssektor wegen dessen Besonderheiten vor allem hinsicht-

lich der Risikokalkulation iiblich und notwendig sei. Auflerdem habe der Gerichts-
hof in seiner Rechtsprechung anerkannt, dafl objektive Kriterien, die bei der Aus-
wahl der Vertriebswege und der Wiederverkiufer angewendet wiirden, grundsitz-
lich keine Wettbewerbsbeschrinkung darstellten; der Kliger bezieht sich insbeson-
dere auf das Urteil vom 25. Oktober 1977 in der Rechtssache 26/76 (Metro, Slg.
1977, 1875). Schlieflich habe die Kommission nicht nachgepriift, ob die Empfeh-
lung zu einer Anderung des Verhaltens der Unternehmen gefiihrt habe; die Emp-
fehlung sei in der Praxis kaum befolgt worden. ‘

Der Streithelfer bringt dieselben Argumente vor. Er weist insbesondere auf zwei
Erfordernisse hin, denen der Versicherungssektor gerecht werden miisse: Zum ei-
nen miifften ausreichend hohe Primien festgesetzt werden, denn nur so kénne die
dauernde Erfiillbarkeit der Versicherungsvertrige sichergestellt werden; zum ande-
ren konne ein solches Primienniveau nur dann erreicht werden, wenn umfassende
statistische Erhebungen iiber die Daten des gesamten Marktes durchgefiihrt wiir-
den, was ohne die Beteiligung aller Versicherer unméglich sei.

Die Kommission macht zunichst geltend, fiir die Anwendung des Artikels 85 Ab-
satz 1 reiche es aus, wenn sich aus dem Beschlufl der Unternehmensvereinigung
unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Begleitumstinde ergebe, dafl er eine
Wettbewerbsbeschrinkung bezwecke. Sei dies der Fall, so komme es auf die Aus-
wirkungen nicht an. Im iibrigen bestreitet sie unter Bezugnahme auf Zahlenanga-
ben iiber die Schadenquote zwischen 1979 und 1983 sowie iiber die Primienein-
nahmen in demselben Zeitraum, dafl die Empfehlung ergebnislos geblieben sei.
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Auflerdem ist die Kommission der Ansicht, die Argumentation des Kligers und des
Streithelfers verkenne die Funktion der Empfehlung einer Unternehmensvereini-
gung als Instrument zur Abstimmung des Marktverhaltens der betreffenden Unter-
nehmen. Da die Verbandsmitglieder am Zustandekommen der Empfehlung betei-
ligt gewesen seien, seien sie Empfehlende und Empfehlungsadressaten zugleich. Als
letztere wiilten sie, welches Verhalten sie jeweils voneinander erwarten konnten.

Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes brauchen die tatsichlichen Aus-
wirkungen einer Vereinbarung nicht berticksichtigt zu werden, wenn diese ersicht-
lich eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs be-
zweckt. Dies gilt auch fiir den Beschluf} einer Unternehmensvereinigung. Die
Kommission durfte deshalb ihre Priifung zunichst auf den Zweck der Empfehlung
beschrinken und brauchte nicht zu untersuchen, wie diese sich auswirkte.

Hierzu ist festzustellen, dafl die streitige Empfehlung darauf abzielte, die Finanz-
lage der Unternehmen zu sanieren. Diese war dadurch beeintrichtigt, dafl das Pri-
mienaufkommen gemessen an.den voraussichtlichen Schadenskosten unzureichend
war. Zu diesem Zweck setzte die Empfehlung bei der Ursache des Ungleichge-
wichts — dem Wettbewerb durch immer niedrigere Primien — an, indem sie eine
pauschale Anhebung der Primien vorsah.

Der Verband versuchte also iiber die Empfehlung zu erreichen, dafl der Preis fiir
die von seinen Mitgliedern angebotenen Leistungen kollektiv und zu einem festen
Satz angehoben wurde. Insoweit ist darauf hinzuweisen, daf§ der erste in Artikel
85 Absatz 1 Buchstabe a genannte Beispielsfall fiir ein wettbewerbsfeindliches Ver-
halten gerade solche Vereinbarungen, Beschliisse oder aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen betrifft, die ,,die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der
An- oder Verkaufspreise oder sonstiger Geschiftsbedingungen* bezwecken.

Es bedarf folglich keiner weiteren Priifung, ob die fiir die Primienberechnung not-
wendigen statistischen Untersuchungen, wie der Streithelfer behauptet, die Zusam-
menarbeit aller Versicherer eines bestimmten Versicherungsmarktes erforderlich
machen. Es gentigt vielmehr festzustellen, dafl Artikel 85 Absatz 1 diesen Versi-
cherern nicht gestattet, ihre Abstimmung auf den von ihnen auf dem Markt prakti-
zierten Preis der Versicherungsleistung auszudehnen.
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Die Empfehlung bezweckte somit, den Wettbewerb auf dem Markt der industriel-
len Feuer- und Feuer-Betriebsunterbrechungsversicherung zu beschrinken. Daher
ist auch die vierte Riige zuriickzuweisen.

Fiinfte Riige: Einfluf auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten

Die angefochtene Entscheidung enthilt die Feststellung, die Beeintrichtigung des
zwischenstaatlichen Handels ergebe sich in erster Linie daraus, dafl die Empfeh-
lung auch an die EG-Feuerversicherer mit Sitz auflerhalb der Bundesrepublik
Deutschland gerichtet gewesen sei, die ihre Geschifte im Bundesgebiet als fiih-
rende oder alleinzeichnende Versicherer oder als beteiligte Mitversicherer betrie-
ben. Zwar schreibe das deutsche Versicherungsaufsichtsgesetz diesen Versicherern
— abgesehen von dem durch eine Richtlinie des Rates geregelten Fall der Mitver-
sicherung — die Errichtung einer Zweigniederlassung in der Bundesrepublik vor;
eine derartige Zweigniederlassung sei jedoch unter Wettbewerbsgesichtspunkten
nur als verldngerter Arm des ausldndischen Versicherers anzusehen.

Die Entscheidung geht in zweiter Linie davon aus, daff die Primienempfehlung
geeignet gewesen sei, marktabschottende Wirkung zu entfalten und so die vom
EWG-Vertrag gewollte gegenseitige wirtschaftliche Durchdringung des Gemeinsa-
men Marktes zu erschweren. Diese Abschottung werde dadurch verstirkt, dafl die
Riickversicherer die Primienberechnungsklausel anwendeten, wodurch auch auf
die EG-Feuerversicherer Druck ausgeiibt werden konnte, die sich in der Bundesre-
publik Deutschland betdtigten, ohne dort ihren Unternehmenssitz zu haben.

Der Kliger tritt den Feststellungen der Kommission zu diesem Punkt aus mehre-
ren Griinden entgegen, die sich im wesentlichen wie folgt zusammenfassen lassen:
Von einem zwischenstaatlichen Wirtschaftsverkehr koénne keine Rede sein, da es
keine grenziiberschreitenden Versicherungsleistungen gebe; der Abschlufl derarti-
ger Vertrige sei nimlich wegen des im deutschen Recht fiir die ausldndischen Ver-
sicherungsgesellschaften vorgesehenen Niederlassungserfordernisses unméglich.
Die Zweigniederlassungen der auslindischen Gesellschaften kdnnten entgegen den
dahin gehenden Ausfithrungen in der Entscheidung nicht als ,,verlingerter Arm“
der Muttergesellschaft angesehen werden; diese Zweigniederlassungen seien viel-
mehr selbstindige wirtschaftliche Einheiten und mithin eigenstindige Unterneh-
men im wettbewerbsrechtlichen Sinne. Die Empfehlung betreffe deshalb nur natio-
nale Sachverhalte. Jedenfalls werde die Wettbewerbssituation der auslindischen
Versicherer durch die Empfehlung nicht verindert; im Mitversicherungsgeschift
— nach deutschem Recht der einzige Bereich, fiir den das Nijederlassungserforder-
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nis nicht gelte — bestehe ohnehin keine Handlungsfreiheit, da sich die Mitversi-
cherer in der Primiengestaltung nach dem fithrenden Versicherer richteten.

Das Verteidigungsvorbringen der Kommission war fiir die Beteiligten Anlaf8 fiir
eine eingehende Erdrterung des Begriffs und der Rechtsstellung der ,,Zweignieder-
lassung®; darauf braucht jedoch nicht eingegangen zu werden. Die beiden in der
streitigen Entscheidung angefiihrten Griinde treffen niamlich nach Uberzeugung
des Gerichtshofes zu und rechtfertigen den Schluf}, daff die Empfehlung geeignet
ist, den Wirtschaftsverkehr zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.

Erstens wird der zwischenstaatliche Wirtschaftsverkehr im Bereich der Versiche-
rungsleistungen nicht dadurch ausgeschlossen, dafl eine in einem anderen Mit-
gliedstaat ansissige Versicherungsgesellschaft in der Bundesrepublik Deutschland
eine Niederlassung errichten muf}, wenn sie dort titig werden will. Selbst wenn die
Empfehlung nur die Zweigniederlassung betreffen sollte, konnten dadurch doch
die finanziellen Beziehungen zwischen der Zweigniederlassung und der Mutterge-
sellschaft beriihrt werden; dies gilt ungeachtet des Grades der rechtlichen Unab-
hingigkeit der Zweigniederlassung.

In diesem Zusammenhang ist einzuriumen, dafl zu dem Zeitpunks, als die Kom-
mission ihre Entscheidung erlieff, der Betrieb des Versicherungsgeschifts in der
Bundesrepublik Deutschland durch in einem anderen Mitgliedstaat ansissige Ver-
sicherungsgesellschaften im deutschen Recht sehr restriktiv geregelt war. Diese Ge-
sellschaften durften jedoch das Versicherungsgeschift betreiben, wenn sie in der
Bundesrepublik eine Zweigniederlassung errichteten oder sich an Mitversicherun-
gen beteiligten, die die Deckung eines in der Bundesrepublik belegenen Risikos
zum Gegenstand hatten. Wenn das nationale Recht aber bestimmte Titigkeiten
zuliflt, die den Wirtschaftsverkehr zwischen Mitgliedstaaten berithren, dann kann
dieses Recht nicht zur Begriindung dafiir herangezogen werden, dafl Artikel 85
Absatz 1 auf Wettbewerbsbeschrinkungen hinsichtlich dieser Titigkeiten unan-
wendbar sei.

Zweitens wirkt sich die lineare Primienanhebung, die nicht durch die individuelle
Lage der betroffenen Unternehmen gerechtfertigt ist, auf die Stellung auslindi-
scher Versicherer aus, die auch iiber ihre Zweigniederlassungen eine wettbewerbs-
fihigere Leistung anbieten konnten. Die Empfehlung zielt somit darauf ab, den
Zugang zum deutschen Markt zu erschweren.
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Unter diesen Umstinden kann die fiinfte Riige keinen Erfolg haben.

Sechste Riige: Die Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 3

Die Empfehlung wurde am 23. September 1982 bei der Kommission angemeldet.
Die Entscheidung stellt fest, dafl deshalb gemifl Artikel 4 Absatz 1 der Verord-
nung Nr. 17 fiir die Zeit zwischen Juni 1980 und der Anmeldung keine Freistel-
lung gewihrt werden konne. Der Kliger hat sich nicht gegen diese Feststellung
gewandt.

Fiir den Zeitraum nach der Anmeldung hilt der Kliger die Entscheidung jedoch
fir unzutreffend, weil alle Voraussetzungen fiir eine Freistellung erfiillt gewesen
seien. Die streitige Empfehlung sei zur Wiederherstellung der Rentabilitit der Ver-
sicherungsunternehmen unter Wahrung der Belange der Versicherungsnehmer
sachlich geboten gewesen. Es sei in diesem Zusammenhang nicht uninteressant,
dafl das Bundeskartellamt in Anwendung des deutschen Rechts entschieden habe,
die Empfehlung stelle keinen Miflbrauch dar.

Umstritten ist zwischen den Beteiligten insbesondere, ob die Empfehlung zur Ver-
besserung der Dienstleistungen in diesem Sektor beitragen konnte. Dazu wird in
der angefochtenen Entscheidung eingeriumt, dafl das Hauptargument des Kligers,
die den einzelnen Unternehmen Zur Verfiigung stehenden Daten der Schadenstati-
stik reichten fiir eine sachgerechte Kalkulation der Primien nicht aus, als solches
zutreffend sei. Es heiflt dort jedoch weiter, daraus lasse sich nicht ableiten, daf ein
Verbandsbeschlufl zur Empfehlung von Primienerhshungen um 10 %, 20 % oder
gar 30 % eine Mafinahme zur Verbesserung der Dienstleistungen der Versiche-
rungswirtschaft darstelle. Auch daraus, daff nach Sinn und Zweck der Schadenver-
sicherungen sowie nach den einschligigen Gesetzesbestimmungen die dauernde
Erfiillbarkeit der Versicherungsvertrige unter Beriicksichtigung des Grundsatzes
der Spartentrennung gewihrleistet sein miisse, konne nicht gefolgert werden, dafl
die pauschale Erhohung des Primienniveaus ein Mittel zur Verbesserung der
Dienstleistungen der Versicherungswirtschaft sei.

Die angefochtene Entscheidung enthilt sodann den Hinweis, die Empfehlung gehe
iiber das Maf} dessen hinaus, was als angemessene Zusammenarbeit zwischen
Schadenversicherern zur gemeinsamen Auswertung von Schadenstatistiken und zur
Umsetzung der Ergebnisse dieser Zusammenarbeit in praxisnahe Hinweise fiir die
Gestaltung der Versicherungsvertrige angesehen werden kénne. Das Ubermaf er-
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gebe sich nicht allein daraus, dafl eine pauschale Erhshung von 10 %, 20 % oder
30 % in keiner Weise die Kosten- und Ertragslage der einzelnen Versicherer be-
riicksichtige. Es resultiere vielmehr bereits aus dem dieser Erh6hung zugrundelie-
genden Prinzip der Festlegung von Bruttoprimien, also von Primien, die ohne
Riicksicht auf die individuelle Kosten- und Ertragslage generelle Betriebskosten-
und Gewinnzuschlige in Form von Prozentsitzen der statistisch ermittelten Scha-
denkosten vorsihen.

Der Kldger hilt diese Argumentation fiir falsch. Die Empfehlung betreffe nur eine
Anhebung der tatsichlich bezogenen Primien, nicht aber einen Bruttotarif. Im
tibrigen seien Bruttoempfehlungen objektiv notwendig und wiirden weltweit prak-
tiziert.

Der Streithelfer unterstiitzt dieses Vorbringen. Er trigt vor, die Kommission habe
die Auswirkungen der Empfehlung auf andere Versicherungssparten als die Feuer-
versicherung aufler acht gelassen. Diese anderen Sparten konnten aufgrund der
Sanierung der Feuerversicherungssparte ihre Leistungen tatsichlich verbessern. Die
empfohlene Primienerhthung habe nicht nur der Sicherstellung der dauernden Er-
filllbarkeit der Industrie-Feuerversicherungsvertriige gedient; sie habe gleichzeitig
den Zweck verfolgt, die anderen Sparten von ihnen nicht zuzurechnenden Bela-
stungen zu befreien.

Angesichts dieses Streitstands ist darauf hinzuweisen, daf die Kommission gemifl
Artikel 85 Absatz 3 zu beurteilen hatte, ob die streitige Empfehlung zur Verbesse-
rung der auf dem Versicherungsmarkt erbrachten Dienstleistungen beitrug. In die-
sem Zusammenhang nahm sie zu Recht an, dafl sie nicht nur zu priifen hatte, ob
die Empfehlung den Zweck verfolgte, die durch den stindigen Riickgang des Pri-
mienaufkommens der Industrie-Feuer- und Feuer-Betriebsunterbrechungsversiche-
rungen auf dem Markt verursachten tatsichlichen Probleme zu 16sen, und ob die
Empfehlung geeignet war, dieser Lage zu begegnen; ihre Aufgabe bestand viel-
mehr auch darin, zu beurteilen, ob die empfohlenen Mafinahmen nicht iiber das
Maf dessen hinausgingen, was hierfiir erforderlich war.

.In diesem Zusammenhang braucht nicht auf alle Argumente und auf die dem Ge-

richtshof vorgelegten Gutachten zum Einflul der Empfehlung auf die
,»Brutto“~Primien sowie zu der These eingegangen zu werden, ein Unternehmens-
verband, der den fraglichen Sektor sanieren wolle, miisse bei den ,,Brutto®“-Pri-
mien ansetzen. Die Kommission hatte nur zu beurteilen, ob die kollektive, pau-
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schale und lineare Primienanhebung im Hinblick auf das Verfolgte Ziel gerechtfer-
tigt war.

Da diese Anhebung generell und undifferenziert erfolgte, bedeutete sie eine Erho-
hung des Primiensatzes, der nicht nur die Deckung der durch die versicherten
Schadensfille verursachten Kosten, sondern auch die Deckung der Betriebskosten
der Versicherungsgesellschaften umfafite; wie aus den Akten hervorgeht, gab es
aber zwischen den verschiedenen Versicherungsgesellschaften deutliche Unter-
schiede in der Hohe der Betriebskosten. Der globale Charakter der Erhohung war
deshalb geeignet, den Wettbewerb stirker zu beschranken, als es zur Erreichung
des angestrebten Ziels erforderlich war.

Mit ihrer Feststellung, unter diesen Umstinden tiberwdgen die Nachteile der ge-
wihlten Losung wettbewerbsrechtlich deren Vorteile, so dafl keine Verbesserung
der Dienstleistungen auf dem Versicherungsmarkt erreicht worden sei, hat die
Kommission nicht die Grenzen des Beurteilungsspielraums, der ihr bei der Anwen-
dung von Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag zusteht, iiberschritten.

Das Vorbringen, mit dem geltend gemacht wird, alle Voraussetzungen des Artikels
85 Absatz 3 seien erfiillt gewesen, so dafl die Kommission eine Freistellung von
dem Verbot des Artikels 85 Absatz 1 hitte gewihren miissen, ist somit unbegriin-
det. Die sechste Riige ist folglich zuriickzuweisen.

Nach alledem ist die Klage insgesamt abzuweisen.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf An-
trag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da der Kliger mit seinem Vorbringen
unterlegen ist, sind ihm die Kosten aufzuerlegen. Der Gesamtverband der Deut-
schen Versicherungswirtschaft e. V., der dem Verfahren als Streithelfer des Kli-
gers beigetreten ist, hat die durch seinen. Verfahrensbeitritt verursachten Kosten zu
tragen.
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Aus diesen Griinden
hat
DER GERICHTSHOF
fiir Recht erkannt und entschieden:
1) Die Klage wird abgewiesen.

2) Der Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft e. V. triigt die
durch seinen Verfahrensbeitritt verursachten Kosten.

3) Der Kliger trigt die iibrigen Kosten des Verfahrens.

Mackenzie Stuart Kakouris O’Higgins

Koopmans Everling Bahlmann Moitinho de Almeida

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 27. Januar 1987.

Der Kanzler Der Prisident

P. Heim A. ]J. Mackenzie Stuart
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