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I. Einfiihrung in das Wettbewerbsrecht der UEMOA

Die Westafrikanische Wirtschafts- und Wahrungsunion (Union Economique et
Monétaire Ouest-Africaine)! ist aus der im Jahr 1962 gegriindeten westafrikani-
schen Wihrungsunion (Union Monétaire Ouest-Africaine) hervorgegangen. An-
lassgebend war eine schwerwiegende Wirtschaftskrise: Anfang der 1980er Jahre
waren die Rohstoffpreise gefallen, parallel dazu hatte der CFA-Franc eine kraftige
Aufwertung erfahren; in der Folge brachen die Exporteinnahmen ein und das
Wirtschaftswachstum der Union destabilisierte sich. Um dieser Krise zu begeg-
nen, entstand in den 1990er Jahren die Idee einer wirtschaftlichen Integration,
nach der die Wahrungs- um eine Wirtschaftsunion ergdnzt und die Wettbewerbs-
vorschriften harmonisiert werden sollten. So entstand im Jahr 1994 die UEMOA
als Zusammenschluss der westafrikanischen Staaten Benin, Burkina Faso, Elfen-
beinkiiste, Mali, Niger, Senegal und Togo; Guinea-Bissau trat im Jahr 1997 als
achter Staat bei. Die Ziele sowie die Funktionsweise dieser Union wurden in
einem regionalen Abkommen, dem UEMOA-Reformvertrag (traité modifié de
I’Union Economique et Monétaire Ouest-Africaine), ohne inhaltliche Verdnderun-
gen kodifiziert: Ziel ist die Schaffung eines freien und wettbewerbsorientierten
Marktes sowie die Rationalisierung und Harmonisierung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen (Art. 4 UEMOAV). Mit dem Vertrag wurde ein Wettbewerbsrecht
entwickelt, das durch ein primédr von der UEMOA-Kommission anzuwendendes
Sanktionssystem abgesichert und durchgesetzt werden soll. Mithin nimmt die
Union im westafrikanischen Wettbewerbsrecht eine zentrale Rolle ein, die darauf
beruht, dass die UEMOA-Kommission von Anfang an mit der zentralisierten

1 Im Folgenden: ,,UEMOAV*“. Nach Art. 2 UMOAYV wird der Vertrag der UMOA durch den Vertrag
der UEMOA vervollstdndigt: ,,Le Traité de 1'Union Monétaire Ouest Africaine (UMOA) est complété
par le Traité de ’'Union Economique et Monétaire Ouest Africaine (UEMOA).“

*Kontaktperson: N'kouano Anasthasie N’toumon, Doktorandin an der Universitat Heidelberg,
Stipendiatin der Konrad-Adenauer-Stiftung.



910 —— N'kouano Anasthasie N’toumon 236 DE GRUYTER

Bekdmpfung von Wetthbewerbsverstéfien betraut ist und auf dem Gebiet des Wett-
bewerbsrechts insbesondere fiir die Sanktionierung wettbewerbswidriger Prakti-
ken — anders als dies in der Europdischen Union geregelt ist — ausschlief3lich
zustdndig ist. Deshalb konnen die nach Art. 88 UEMOAYV verbotenen Verhaltens-
weisen, vor allem wettbewerbswidrige Vereinbarungen und der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung, allein von der Gemeinschaftsbeh6rde und nicht
auch von den Wettbewerbsbehorden der Nationalstaaten verfolgt und geahndet
werden.

In der Vergangenheit zeigte sich allerdings, dass die Kommission bei ihrer
Arbeit auf erhebliche Probleme stief3 und seit der Griindung der UEMOA nur
geringe Erfolge verzeichnen konnte. Diesbeziiglich stellt sich die Frage, weshalb
das UEMOA-Wettbewerbsrechtssystem trotz ausschlief3licher Zustdndigkeit einer
zentralisierten Behorde keine effektive Sanktionspolitik entwickeln und durch-
setzen konnte, wahrend dies beispielsweise auf europdischer Ebene gelungen
ist?,

Der nachfolgende Beitrag gibt einen Uberblick iiber die in der UEMOA ver-
botenen Verhaltensweisen und die fiir Kartellrechtsverstof3e vorgesehenen Sank-
tionen und deren Rechtscharakter. Sodann soll auf der Grundlage eines Ver-
gleichs mit dem europdischen Wetthewerbsrecht analysiert werden, weshalb sich
das kartellrechtliche Sanktionssystem der UEMOA nicht bewdhrt hat.

1. Ausgestaltung des Wettbewerbsrechts der UEMOA

Art. 89 UEMOAV erméchtigt die Kommission zur Sanktionierung wettbewerbs-
widriger Verhaltensweisen. Diese umfassen insbesondere Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen, sowie die Ausnutzung marktbeherrschender
Stellungen, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wett-
bewerbs innerhalb des Binnenmarktes bezwecken oder bewirken. Daher wird im
Folgenden ndher auf das Verbot sowohl wettbewerbswidriger Vereinbarungen als
auch des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung eingegangen.

2 Siehe dazu Dannecker/Fischer-Fritsch, Das EG-Kartellrecht in der Buf3geldpraxis, 1989, S. 347.
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2. Wettbewerbswidrige Vereinbarungen (ententes
anticoncurrentielles)

Zum Schutz des freien Wettbewerbs im UEMOA-Raum verbietet Art. 88 a
UEMOAYV in Verbindung mit Art. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA? Ver-
einbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen, die darauf abzielen, den Wettbewerb im Inneren der Union ein-
zuschranken oder zu verfilschen, oder die sich dahingehend auswirken.

Art. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA stellt — dhnlich wie das euro-
pdische Kartellrecht* — zundchst fest, dass Vereinbarungen zwischen Unterneh-

3 Art. 3 Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA lautet:

»Sont incompatibles avec le Marché Commun et interdits, tous accords entre entreprises, décisi-

ons d’associations d’entreprises et pratiques concertées entre entreprises, ayant pour objet ou

pour effet de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a lintérieur de 1’Union, et
notamment ceux qui consistent en:

a) des accords limitant I'accés au marché ou le libre exercice de la concurrence par d’autres
entreprises;

b) des accords visant a fixer directement ou indirectement le prix, a controler le prix de vente, et
de maniére générale, a faire obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du marché en
favorisant artificiellement leur hausse ou leur baisse; en particulier des accords entre
entreprises a différents niveaux de production ou de distribution visant a la fixation du prix
de revente;

c) desrépartitions des marchés ou des sources d’approvisionnement, en particulier des accords
entre entreprises de production ou de distribution portant sur une protection territoriale
absolue;

d) des limitations ou des controles de la production, des débouchés, du développement tech-
nique ou des investissements;

e) des discriminations entre partenaires commerciaux au moyen de conditions inégales pour
des prestations équivalentes;

f)  des subordinations de la conclusion des contrats a I’acceptation, par les partenaires, de
prestations supplémentaires, qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n’ont
pas de lien avec I’objet de ces contrats.“

4 Vgl. Art. 101 AEUV: ,,(1) Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarun-

gen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-

stimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen
geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfidlschung des Wettbewerbs inner-
halb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken, inshesondere

a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger
Geschiftshedingungen;

b) die Einschrankung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen Entwick-
lung oder der Investitionen;

c) die Aufteilung der Mérkte oder Versorgungsquellen;
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men, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, die eine Einschrankung oder Verfialschung des Wettbewerbs
im Inneren der Union bezwecken oder bewirken, mit dem Gemeinsamen Markt
(Marché Commun) unvereinbar und deshalb verboten sind. Im Anschluss daran
findet sich eine nicht abschlieflende Aufzdhlung wettbewerbswidriger Verein-
barungen, die voraussetzen, dass die betroffenen Unternehmen einen Konsens,
eine explizite Willensiibereinkunft {iber eine bestimmte Verhaltensweise, bilden.
Da Vereinbarungen iiber wettbewerbswidrige Praktiken durch die Normen des
Wettbewerbsrechts fiir nichtig erklart werden, konnte die zivilrechtliche Wirk-
samkeit der Absprache nicht zur Voraussetzung der Ahndung gemacht werden.
Es bedurfte vielmehr einer sich am Zweck der jeweiligen Verbotsnorm orientieren-
den, funktionalen Betrachtungsweise. Um eine Umgehung der Vereinbarung
durch abgestimmtes Verhalten auszuschlief3en, wurde auch das abgestimmte
Verhalten als Tathandlung normiert.

Wetthewerbswidrige Vereinbarungen kénnen dazu fiihren, dass sich Unter-
nehmen, die zum Beispiel an Absprachen iiber die informelle Aufteilung des
Marktes oder Preisabsprachen beteiligt sind, dem einer freien Marktwirtschaft
innewohnenden Wettbewerbsdruck entziehen. Dadurch werden Maf3inahmen zur
Produktentwicklung, Qualitdtsverbesserung oder Preissenkung in der Regel ver-
mindert vorangetrieben oder gar eingestellt, was fiir den Verbraucher regelmaflig
einen Qualitdtsverlust und erhohte Preise zur Folge hat. Aus diesen Griinden sind
solche wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen ebenso wie das aufeinander

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber
Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

e) die an den Abschluss von Vertrdgen gekniipfte Bedingung, dass die Vertragspartner zusitz-
liche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung
zum Vertragsgegenstand stehen.

(2) Die nach diesem Artikel verbotenen Vereinbarungen oder Beschliisse sind nichtig.

(3) Die Bestimmungen des Absatzes 1 konnen fiir nicht anwendbar erklirt werden auf
—  Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen,

- Beschliisse oder Gruppen von Beschliissen von Unternehmensvereinigungen,
— aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen oder Gruppen von solchen,

die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Verbes-

serung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirt-

schaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dass den beteiligten Unternehmen

a) Beschrinkungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerldsslich
sind, oder

b) Moglichkeiten er6ffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den
Wettbewerb auszuschalten.”
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abgestimmte Marktverhalten nicht nur in Nationalstaaten, sondern auch in
Rechtsraumen wie der UEMOA oder der Europdischen Union verboten.

Zu beachten ist, dass wettbewerbsbeeintrachtigende Praktiken nicht per se
illegal sind. Erst wenn sie darauf abzielen, den Wettbewerb einzuschrinken oder
zu verfdlschen, oder sich dahingehend auswirken, weisen sie einen illegalen
Charakter auf und unterfallen deshalb den entsprechenden Verbotsnormen des
jeweiligen Rechtsraumes. Dies ist insbesondere der Fall, wenn durch sie der
Zugang zum Markt beschrankt wird, was in der Regel gegeben ist, wenn Preis-
absprachen stattfinden oder Unternehmen den an sich gemeinsamen Markt
beziehungsweise betroffene Lieferquellen in der Absicht untereinander aufteilen,
ein fiir sie giinstiges Marktgebiet auszugestalten. Dies kann sich unter anderem
darin duflern, dass die Herstellung bestimmter Produkte, betroffene Absatzmark-
te, die technische Entwicklung oder Investitionen im Allgemeinen eingeschrankt
oder kontrolliert werden, um den Markt fiir das jeweilige Unternehmen giinstig zu
gestalten, oder dass Handelspartner mafigeblich in ihrer Entscheidungs- und
Handlungsfreiheit beschrankt werden, indem sie sich dem Unternehmen auf-
grund unzuldssiger Vertragsbedingungen unterordnen miissen.

Solche Kartellrechtsverstofie konnen ihrer Natur nach sowohl von privaten
Unternehmen beziehungsweise Unternehmensverbidnden und beruflichen Ver-
einigungen oder Gewerkschaften als auch durch 6ffentliche Einrichtungen im
Rahmen der Ausiibung ihrer Tatigkeiten, seien diese privat oder 6ffentlich-recht-
licher Natur, begangen werden und finden sich in horizontalen oder vertikalen
Absprachen®.

a) Differenzierung zwischen horizontalen und vertikalen Absprachen

Das UEMOA-Kartellrecht nennt in Art. 88 a UEMOAV zunéchst nur das Verbot
wettbewerbswidriger Absprachen, ohne dabei ndher auf die Unterscheidung
zwischen vertikalen und horizontalen Vereinbarungen einzugehen. Erst durch
die Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA und insbesondere durch die Anmer-
kung Nr. 5 der Anlage Nr. 1 wird deutlich, dass auch das UEMOA-Kartellrecht
horizontale von vertikalen Wettbewerbsvereinbarungen abgrenzt und unter-
schiedlich behandelt.

Horizontale Zusammenschliisse sieht der UEMOA-Gesetzgeber in Zusammen-
schliissen von Unternehmen, die in einem Markt auf gleicher Produktions- oder
Vertriebsstufe stehen (in der Regel Absprachen zwischen Herstellern oder zwi-

5 Vgl. zum deutschen Kartellrecht Kohlhoff, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, 2003, S. 26 ff.
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schen Handlern). Unter vertikalen Vereinbarungen sind Abmachungen zwischen
Unternehmen zu verstehen, die auf verschiedenen Produktions- oder Vertriebs-
stufen stehen und {iiber eine Wertschopfungskette miteinander verbunden sind
(also etwa zwischen Hersteller und Handler). In der Regel ertffnet das jeweilige
Unternehmen der an der Absprache beteiligten Partei durch einen verbesserten
Zugang zu den jeweiligen Produktions- oder Vertriebskandlen, etwa den Absatz-
markten, zusatzliche Handlungsspielraume, wodurch ihr Vorsprung gegeniiber
der Konkurrenz wéachst.

Das UEMOA-Kartellrecht betont die Bedeutung dieser Unterscheidung und
geht davon aus, dass vertikale Absprachen zu einer geringeren Beeintrachtigung
des Wettbewerbs fiihren als horizontale. Zunédchst sprach neben der Unklarheit,
die {iber die Ursachen und insbesondere die konkreten Auswirkungen vertikaler
Absprachen herrschte, einiges fiir die Annahme, dass von derartigen Zusammen-
schliissen unter bestimmten Voraussetzungen ebenfalls Gefahren fiir die Wett-
bewerbsordnung ausgehen konnen. So kdnnten vertikale Zusammenschliisse zur
Einzelmarktbeherrschung oder zu einer kollektiven Marktbeherrschung fiihren
oder eine solche verstarken, indem das beteiligte Unternehmen die Stufen eines
Produktions- oder Vertriebsprozesses unter Kontrolle hat und somit etwa Trans-
aktions- oder Koordinationskosten einsparen kann sowie sich von Unsicherhei-
ten, die der Abschluss von Vertragen oder das Vertriebsgeschehen naturgemaf3
mit sich bringen, weitgehend befreien kann. Dadurch kdnnte es seine Position auf
dem Markt gegeniiber den mit dieser Bevorteilung kdampfenden Konkurrenten
immer weiter starken. Zudem konnte sich durch solche vertikalen Absprachen
nicht selten die Tendenz zu sogenannten Folgefusionen®, die ebenfalls dazu
fiihren kénnen, dass selbststandige Unternehmen immer weniger auf den betrof-
fenen Mérkten vertreten sind’, verstarken. Dennoch folgte der Gesetzgeber der
UEMOA im Hinblick auf vertikale Absprachen nicht dem Weg der strengen
Sanktionierung, den er beziiglich horizontaler Vereinigungen einschlug. Denn
auch wenn vertikale Vereinbarungen potentiell wettbewerbsverfalschend seien,
koénnten sie dennoch auch positive Auswirkungen auf den Wettbewerb haben.
Jeder Markteintritt erfordere umfangreiche Investitionen und sei von Risiken
gepragt. Durch Vereinbarungen zwischen Herstellern, lokale Handler in einen
neuen Markt einzugliedern, wiirde deren Zugang zum Markt erleichtert. Ein
effizienter Vertrieb sei zudem ein Element des freien Marktes, der auch zu Vor-

6 Zu den Auswirkungen vertikaler Absprachen im europdischen Kartellrecht vgl. Emmerich,
Kartellrecht, 13. Aufl. 2014, S. 431.

7 Zum europdischen Kontext vgl. Immenga, in: Issing (Hrsg.), Zukunftsprobleme der sozialen
Marktwirtschaft, 1981, S. 134.
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teilen fiir die Konsumenten fithren kénne. Demnach sei eine nachgiebige Wett-
bewerbspolitik zugunsten vertikaler Wettbewerbsabsprachen angemessen?®.

Diese Uberlegung findet darin ihren Ausdruck, dass vertikale Wettbewerbs-
vereinbarungen grundsitzlich nicht in den Anwendungsbereich des Art. 88 a
UEMOAV fallen. Es bestehen jedoch Ausnahmen, wenn die wetthewerbs-
beschrankenden Auswirkungen solcher Absprachen den positiven Effekt auf den
Wettbewerb zu iibertreffen drohen. Dies sei zum einen bei Vereinbarungen der
Fall, die einen absoluten Gebietsschutz zum Gegenstand haben, sowie zum
anderen bei Festsetzungen des Wiederverkaufspreises °.

Horizontale Absprachen und andere hardcore-Kartelle’® hingegen fallen seit
jeher unter Art. 88 a UEMOAV, da ihre Auswirkungen auf den Markt von einer
den Wettbewerb beschrdnkenden Natur sind.

b) Einzel-und Gruppenausnahmen

Der UEMOA-Gesetzgeber legt in Art. 7 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA
Einzel- und Gruppenausnahmen von den Wettbewerbsvorschriften fiir Wett-
bewerbsabsprachen fest, soweit sie eine Verbesserung des Handels und der
Wirtschaft im UEMOA-Raum bezwecken, indem sie den beteiligten Unternehmen

8 Vgl. hierzu die Anmerkung Nr. 5 der Anlage Nr. 1 zur Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.

9 Anmerkung Nr. 5 der Anlage Nr. 1 zur Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.

10 Nach der Empfehlung der OECD von 1998 ist ein sog. hardcore-Kartell “an anticompetitive
agreement, anticompetitive concerted practice, or anticompetitive arrangement by competitors to
fix prices, make rigged bids (collusive tenders), establish output restrictions or quotas, or share or
divide markets by allocating customers, suppliers, territories, or lines of commerce”. Diese
schwerwiegenden Rechtsverstof3e werden als wetthewerbsbeschrankende Vereinbarungen, abge-
stimmte Verhaltensweisen oder sonstiges Zusammenwirken, die zu Preisfestsetzungen, abge-
sprochenen Submissionen, Produkteinschrinkungen und -quoten oder Marktaufteilungen (Kun-
den, Zulieferer, geografische Gebiete bzw. Geschéftsgebiete) fiihren, umschrieben. Die
horizontalen hardcore-Kartelle sind geeignet, den Wettbewerb erheblich zu beeintrdachtigen und
dadurch Schédden hervorzurufen, die sich in iiberhGhten Preisen, Innovationshindernissen usw.
manifestieren. Die Durchfiihrung solcher Wetthewerbsverstof3e weist auch ein hohes Handlungs-
unrecht auf, weil in der Regel ein grofier organisatorischer Aufwand erforderlich ist und zudem
umfassende Geheimhaltungsvorkehrungen getroffen werden miissen. Deshalb empfiehlt es sich,
diese Rechtsverstofie als per se-Verbote anzunehmen und kriminal-strafrechtlich zu sanktionie-
ren (siehe dazu Dannecker, in: Sieber/ Dannecker/Kindhduser/Vogel/ Walter (Hrsg.), Festschrift fiir
Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag, 2008, S. 811-812). Die Verbote der s. 1 und 2 des Sherman
Act sehen strafrechtliche Sanktionen nicht nur fiir horizontale hardcore-Kartelle vor, sondern fiir
samtliche horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen und auch fiir versuchte und
vollendete Monopolisierungen (siehe Wagner-von Papp, WuW 2009, S. 1238).
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einen die Marktkonkurrenten nicht unangemessen benachteiligenden verbesser-
ten Zugang zu Produktions- oder Vertriebskandlen gewdhrleisten. Aus wirt-
schaftlicher Sicht kann die Entscheidung fiir Ausnahmeregelungen mit der damit
angestrebten Forderung der Marktwirtschaft und des Handels begriindet wer-
den.

3. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
(abus de position dominante)

In Art. 88 b UEMOAV wird klargestellt, dass auch der Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung durch das UEMOA-Wettbewerbsrecht verboten ist.
Hierbei stellt der UEMOA-Vertrag allerdings nicht auf die marktbeherrschende
Stellung an sich ab, vielmehr richtet sich das Verbot gegen das missbrauchliche
Ausnutzen einer solchen Marktmacht, das Tatbestandsvoraussetzung ist. Dieses
Tatbestandsmerkmal wird vorausgesetzt, weil es im freien Wettbewerb jedem
Marktteilnehmer grundsatzlich freistehen soll, durch besonders erfolgreiche
Marktstrategien, etwa eine angemessene Kundenbindung oder hohe Innovati-
onskraft, eine starke Position auf dem gemeinsamen Markt zu erreichen, die
ihm gegeniiber seinen Konkurrenten erweiterte Handlungsspielraume eroffnet.
Das Erreichen oder Innehaben einer solchen Markstellung ist dem freien Wett-
bewerb immanent und soll nicht durch das Kartellrecht verhindert werden.
Wird diese Position von dem betreffenden Marktteilnehmer aber dazu benutzt,
den gemeinsamen Markt dergestalt zu beeinflussen, dass Konkurrenten in einer
dem freien Wettbewerb widersprechenden Weise behindert werden, liegt ein
missbrduchliches Ausnutzen der marktbeherrschenden Stellung vor. Denn so
wird es Unternehmen oder Unternehmensverbdnden erméglicht, sich den
Marktgesetzen, wie sie sich etwa durch das Prinzip von Angebot und Nachfrage
oder den Wetthewerbsdruck allgemein ergeben kénnen, in unzuldssiger Weise
zu entziehen und sich durch ihre Monopolstellung von den {iblichen Markt-
gegebenheiten zu befreien", wodurch sie eine die iibrigen Wettbewerber ver-
drangende Stellung auf dem relevanten Marktsegment festigen konnen, was
wiederum zu einer Beschriankung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten
fiihren kann.

11 Vgl. Stasiak, Droit pénal des affaires, 2009, S. 338.
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Daher stellt Art. 88 b UEMOAYV in Verbindung mit Art. 4 der Verordnung
Nr. 02/2002/CM/UEMOA® den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
auf dem Gemeinsamen Markt oder eines abgrenzbaren Teils desselben durch ein
oder mehrere Unternehmen, zum Schutze des freien Handels zwischen den Mit-
gliedstaaten, unter Strafe.

Auch Zusammenschliisse von Unternehmen kénnen gemifd Art. 4 Abs. 1
Satz 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA Verstéfle sein, wenn sie eine
marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstarken, die geeignet ist, den
freien Wettbewerb zu beschrianken. Fiir die Feststellung, ob eine marktbeherr-
schende Stellung missbrduchlich ausgenutzt wird, sind verschiedene Kriterien
vorgesehen, die die UEMOA-Kommission auch bei der Frage, ob wettbewerbswid-
rige Vereinbarungen getroffen wurden, anwendet. Um zu beurteilen, ob eine
marktbeherrschende Stellung vorliegt, sei demnach zunachst der von dem betref-
fenden Marktteilnehmer besetzte Marktanteil zu bestimmen, indem die Verkaufe

12 Art. 4 Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA lautet: ,,(1) Est incompatible avec le Marché Com-
mun et interdit, le fait pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter de fagon abusive une position
dominante sur le Marché Commun ou dans une partie significative de celui-ci.

Sont frappées de la méme interdiction, les pratiques assimilables a 1’exploitation abusive d’une

position dominante, mises en ceuvre par une ou plusieurs entreprises. Constituent une pratique

assimilable & un abus de position dominante les opérations de concentration qui créent ou
renforcent une position dominante, détenue par une ou plusieurs entreprises, ayant comme
conséquence d’entraver de maniére significative une concurrence effective a I'intérieur du Marché

Commun.

(2) Les pratiques abusives peuvent notamment consister a:

a) imposer de facon directe ou indirecte des prix d’achat ou de vente ou d’autres conditions de
transactions non équitables;

b) limiter la production, les débouchés ou le développement technique au préjudice des
consommateurs;

c) appliquer a I’égard de partenaires commerciaux des conditions inégales a des prestations
équivalentes, en leur infligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence;

d) subordonner la conclusion de contrats a I’acceptation, par les partenaires, de prestations
supplémentaires, qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n’ont pas de lien
avec ’objet de ces contrats.

(3) Constituent une concentration au sens de I’article 4.1 alinéa 2 du présent Réglement:

a) lafusion entre deux ou plusieurs entreprises antérieurement indépendantes;

b) lopération par laquelle une ou plusieurs personnes détenant déja le contr6le d’une entrepri-
se au moins, ou une ou plusieurs entreprises, acquiérent directement ou indirectement, que
ce soit par prise de participations au capital ou achat d’éléments d’actifs, contrat ou tout
autre moyen, le contr6le de ’ensemble ou de parties d’une ou de plusieurs autres entrepri-
ses;

c) lacréation d’une entreprise commune accomplissant de maniére durable toutes les fonctions
d’une entité économique autonome.
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des betreffenden Unternehmens beziehungsweise der betreffenden Unterneh-
mensverbdnde und ihrer jeweiligen Wettbewerber beriicksichtigt werden®. Zur
Bestimmung des relevanten Marktanteils werden das jeweils betroffene Produkt
und der geografische Markt herangezogen, wodurch beispielsweise bereits das
geografische Ausmaf3 eines betroffenen Marktsegments unabhéngig von dem wirt-
schaftlichen Gewicht dazu fiihren kann, dass eine mit der wettbewerbswidrigen
Praktik in Verbindung stehende Marktbeeintrachtigung als wesentlich zu qualifi-
zierenist.

Lasst sich von dem Marktanteil nicht ohne Weiteres auf die Existenz einer
marktbeherrschenden Position schlief3en, sind weitere Kriterien heranzuziehen,
etwa die Finanzkraft des betreffenden Marktteilnehmers oder ein zusétzliches
Bestehen vertikaler Zusammenschliisse, um dadurch beurteilen zu kénnen, ob
eine die Konkurrenz iibermaf3ig dominierende Vormachtstellung erreicht wurde,
die sich beschrankend auf den Gemeinsamen Markt auswirken konnte. Als Bei-
spiel fiir eine solche Auswirkung ist etwa das Entstehen von Marktzutrittsbarrie-
ren zu nennen, die zwar gesetzlichen Hindernissen auf der Basis des UEMOA-
Vertrags oder Verordnungen immanent sein und ebenso wie besonderen Eigen-
schaften des jeweiligen Marktes, beispielsweise der technischen Komplexitat
eines betroffenen Produktmarkts oder der allgemeinen Schwierigkeit, trotz Be-
schrankungen auf Seiten der Zulieferer die zur Produktion notwendigen Rohstoffe
zu erlangen, geschuldet sein kénnen, jedoch gleichermafien durch den Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung hervorgerufen werden kénnen.

Im Rahmen der Bestimmung der Marktbeherrschung wird auch der von der
Handlungsweise des jeweiligen Unternehmens oder Unternehmensverbands be-
eintrdchtigte Wettbewerb genauer definiert, was zur Kontrolle wettbewerbswid-
riger Praktiken unabdingbar ist. Die Unterscheidung von wetthewerbsbeschran-
kenden Vereinbarungen einerseits und Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung andererseits ergibt sich schon daraus, dass eine marktbeherrschende
Stellung ihrer Natur nach nur in Relation zum gesamten Markt bestehen kann,
wahrend kartellrechtswidrige Absprachen nicht zwingend mit einer Marktabgren-
zung einhergehen. Dagegen ist es notwendig, das Marktsegment zu bestimmen,
in dem der Wettbewerb durch die Auswirkung einer solchen kartellrechtswid-
rigen Vereinbarung beeintrachtigt wird"“. Die Rechtfertigung der Ahndung wett-

13 Zum europdischen Kontext vgl. Dannecker/Fischer-Fritsch (Anm. 2), S. 23 ff.; siehe auch EuGH,
29.02.1968, Rs. 24-67; EuGH, 18.02.1971, Rs. 40/70; EuGH, 08.06.1971, Rs.78/70; EuGH,
06.04.1995, verb. Rs. C-241/91 P und C-242/91 P; siehe hierzu auch Decocq, Regard sur le droit des
abus de position dominante, abrufbar unter: https://www.courdecassation.fr/IMG/File/pd
f_2006/AFEC_regards_droit_abus_position_dominante_decocq.pdf (Stand: 18.01.2017).

14 Ngom, Droit et intégration économique dans ’espace UEMOA, 2007, S. 331.
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bewerbswidriger Praktiken beruht also weniger darauf, dass eine Handlungs-
weise auf dem Gemeinsamen Markt ihrem Inhalt nach gegen geltendes Recht
verstofdt, als vielmehr auf dem Umstand, dass die jeweiligen Handlungsweisen
schwerwiegende Auswirkungen auf einem bestimmten Wirtschaftssektor hervor-
rufen, die den freien Wettbewerb beschrianken. Daher liefert die erforderliche
Bestimmung des betroffenen Segments im Rahmen der Beurteilung der Auswir-
kungen auf den Wettbewerb grundlegende Argumente, die den Befund, ob ein
wettbewerbsrechtlicher Verstofy begangen wurde oder nicht, stiitzen. Zudem ver-
deutlicht die Notwendigkeit einer Marktanalyse, dass das Wettbewerbsrecht pri-
mar das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes zum Gegenstand hat und von
Behorden angewandt wird, deren Funktion in der Gewdhrleistung der Markt-
regulierung besteht.

Nicht zuletzt bleibt festzuhalten, dass durch die Bestimmung des Ausmaf3es
der Wettbewerbsbeschrankungen, die nur in Bezug auf einen bestimmten Markt
erfolgen kann, die Erfiillung der Beweispflicht, die der Bekampfung wettbewerbs-
widriger Praktiken inhdrent ist, erleichtert wird, indem sich aus den in Frage
stehenden Verhaltensweisen klare und konsistente Indizien ergeben miissen, die
fiir einen Kartellrechtsverstof3 sprechen kdnnen.

Il. Sanktionen des UEMOA-Kartellrechts

Durch das UEMOA-Kartellrecht kénnen wettbewerbswidrige Praktiken zum einen
dadurch sanktioniert werden, dass die betroffenen Absprachen nichtig sind und
deshalb verboten werden konnen. Viel bedeutender erscheint aber die Befugnis
der Kommission, Geldbufien und Zwangsgelder zu verhdngen, um so die wett-
bewerbswidrig handelnden Unternehmen repressiv zu sanktionieren.

1. Geldbuf3en (amendes)

Die Kommission kann bei schuldhaften Zuwiderhandlungen gemeinschaftsrecht-
liche Geldbufien gegen die wettbewerbswidrig handelnden Unternehmen verhan-
gen, wiahrend eine Sanktionierung von fiir das Unternehmen handelnden natiirli-
chen Personen hierbei nicht vorgesehen ist. Thre Rechtsgrundlage findet die
Geldbuf3e in Art. 22 Abs. 2 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA, wonach die
Kommission gegen Unternehmen und Unternehmensverbiande, die schuldhaft
gegen das materielle Kartellrecht verstoflen, Geldbufien in Hohe von bis zu
500.000 CFA-Franc beziehungsweise von bis zu 100 Mio. CFA-Franc oder iiber
diese Hohe hinaus von bis zu zehn Prozent des von dem einzelnen an der
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Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmen im letzten Geschéftsjahr erzielten
Umsatzes verhdangen kann.

a) Rechtsnatur der Geldbuf3e und strafrechtliche Garantien

Art. 22 Abs. 4 Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA weist explizit darauf hin, dass
der Charakter der Geldbuf3e kein strafrechtlicher sei. Trotz dieser Negation bleibt
die Frage nach der Rechtsnatur der Geldbufe offen, denn ihr wohnt eine repressi-
ve Funktion inne?®, die sie als strafrechtliche Mafdinahme ausweist. Die in Art. 22
der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA dargelegte Notwendigkeit, die Hohe der
Geldbufle unter Beriicksichtigung der Schwere und Dauer des Rechtsverstofes zu
bestimmen, unterstreicht diesen Gedanken. Zudem wird die Geldbufie in einem
Subordinationsverhdltnis auferlegt, indem die Kommission allein aufgrund ihrer
hoheitlichen Kompetenz handelt und eine privatrechtliche Beziehung zu dem
Unternehmen nicht vonnéten ist, da nicht etwa die Nichterfiillung einer Ver-
bindlichkeit, sondern eine Zuwiderhandlung bestraft wird. Es erscheint demnach
naheliegend, dass die Geldbuf3e nicht allein eine verwaltungsrechtliche Sanktion
darstellt, sondern strafrechtliche Elemente aufweist®.

Allerdings ist zu beachten, dass kartellrechtlich zu sanktionierende Unterneh-
men durch die, auf den ersten Blick untypische, Einordnung der Geldbufle als
verwaltungsrechtliche Sanktion daran gehindert werden sollen, ungewollt von
rechtsstaatlichen Schutzmechanismen zu profitieren, die vorwiegend im Strafrecht
gelten. So konnte etwa die uneingeschriankte Anwendung des Gesetzlichkeits-
grundsatzes (nulla poena sine lege scripta) oder des Verbots der Doppelbestrafung
(ne bis in idem) ein Hindernis fiir die Durchsetzung einer Wettbewerbsregulierung
seitens der UEMOA-Kommission bedeuten. Angesichts dessen finden strafrecht-
liche Prinzipien im Kartellrecht der UEMOA trotz der Ndhe der Geldbufie zum
Strafrecht nur begrenzt Anwendung.

15 Zum deutschen sowie europdischen Kartellrecht siehe Dannecker/Miiller, in: Wabnitz/Janov-
sky (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 4. Aufl. 2014, Kapitel 18 Rdn. 217;
Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmdcker (Hrsg.), EU-Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Aufl.
2014, Vorbem. Art. 23 VO 1/2003 Rdn. 22ff.

16 Lombois, Droit pénal général, 1994, S. 180; zum europiischen Recht vgl. Dannecker/Fischer-
Fritsch (Anm. 2), S. 6.; Pradel, Droit pénal général, 2016, S. 154ff.; ders., La pénalisation du droit
des affaires, 2009, S. 2; ders./Corstens/Vermeulen, Droit pénal européen, 2009, S. 718ff.; Dann-
ecker/Miiller, KSzW 2015, 281.
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Nach dem Gesetzlichkeitsgrundsatz kann eine Tat nur bestraft werden, wenn
die Strafbarkeit vor Tatbegehung gesetzlich bestimmt war". Im Wettbewerbsrecht
der UEMOA kann man eine Schwachung dieses Prinzips dahingehend sehen, dass
nicht die wettbewerbsschiitzende Verbotsnorm selbst hinreichend gesetzlich be-
stimmt sein muss, sondern es ausreicht, wenn die Verpflichtung, auf die sich der
Kartellrechtsverstof bezieht, in einem Gesetz oder einer Verordnung geregelt ist'®.
Der Gesetzlichkeitsgrundsatz kommt damit lediglich abgeschwicht zur Geltung?.

Auch das Verbot der Doppelbestrafung, nach dem niemand mehrmals wegen
derselben Tat bestraft werden darf*° und das sich in der beninischen® ebenso wie
in der deutschen® Rechtsordnung wiederfindet, wird in gewisser Weise umgan-
gen: Im UEMOA-Kartellrecht unterscheidet sich die Zustandigkeit der Kommis-
sion von derjenigen der nationalen Strafgerichte der UEMOA-Mitgliedstaaten, die
im Gegensatz zur Kommission sehr wohl berechtigt waren, strafrechtliche Maf3-
nahmen zu ergreifen. Demnach unterliegt die Kommission als Verwaltungsbehor-
de nicht unmittelbar dem Verbot der Doppelbestrafung?®.

Das Recht der Unternehmen auf ein faires und rechtsstaatliches Verfahren
muss auch beriicksichtigt werden, wenn eine Verstandigung iiber das Ergebnis
eines Verfahrens zur Sanktionierung von Wettbewerbsverst6fien herbeigefiihrt
werden soll.** Wenn eine Geldbuf3e verhdngt werden soll, muss sich die Kommis-
sion auch bei der Strafzumessung an der Idee der Gerechtigkeit als wesentlichem
Bestandteil des Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit orientieren. Generell gilt,
dass samtliche strafrechtlichen Garantien beriicksichtigt werden miissen.

17 Begriindet in Art. 16 der Verfassung von Benin vom 11. Dezember 1990, Art. 7 Abs. 2 der
Afrikanischen Charta der Menschenrechte und der Rechte der Volker von 1981 und Art. 8 der
franzosischen Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789; siehe ebenso Art. 7 Abs. 1 der
Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten.

18 Vogel, La Semaine Juridique — Entreprise et Affaires 12 (2013), S. 14.

19 Vgl. im europdischen Kontext Dannecker/Miiller, KSzW 2015, 281, 286; dies., in: Wabnitz/
Janovsky (Hrsg.) (Anm. 15), Kapitel 18 Rdn. 217.

20 Zum europdischen Recht siehe Dannecker, in: Weif$ (Hrsg.), Die Rechtsstellung Betroffener im
modernisierten EU-Kartellverfahren, 2010, S. 115ff.; Henzelin, Revue Pénale Suisse 123 (2005),
S. 345f.

21 Art. 363 Code de Procédure Pénale du Bénin (CPP).

22 Art. 103 Abs. 3GG.

23 Ngom (Anm. 14), S. 383.

24 Dannecker/Fischer-Fritsch (Anm. 2), S. 352.
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b) Ausgestaltung des BuBBgelds

Nach Art. 22 Abs. 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA kann die Kommis-
sion eine Geldbufie von bis zu 500.000 CFA-Franc gegen Unternehmen und
Unternehmensverbiande, die gegen das materielle Wettbewerbsrecht verstofien
haben, verhdngen.

Viel problematischer erscheint jedoch Art. 22 Abs. 2 der Verordnung Nr. 03/
2002/CM/UEMOA, durch den bei gewissen Kartellrechtsverstéf3en, vornehmlich
bei Zuwiderhandlungen nach Art. 88 a und 88 b des UEMOA-Vertrags, eine
Geldbuf3e von 500.000 bis 100.000.000 CFA-Franc oder iiber diese Hohe hinaus
von bis zu zehn Prozent des von dem einzelnen an der Zuwiderhandlung betei-
ligten Unternehmen im letzten Geschiftsjahr erzielten Umsatzes festgesetzt wer-
den kann. Die Verordnung verweist hierbei ausdriicklich auf die Notwendigkeit,
Dauer und Schwere des Verstofles bei der Festsetzung der Sanktionshthe ein-
zubeziehen, wodurch sie dem Verhaltnismafligkeitsgrundsatz Rechnung tragt®.
So soll die Sanktionshéhe mit den Auswirkungen des wettbewerbswidrigen Han-
delns, der Schadenshéhe und den individuellen Gegebenheiten der Unternehmen
korrelieren, um die Zuwiderhandlung angemessen zu sanktionieren. Die Festset-
zung der Sanktionshohe folgt also keinem Automatismus®, vielmehr muss in
einer Situationsanalyse iiberpriift werden, wie sich der Wettbewerbsverstof3 dar-
stellt, welche Wirtschaftsteilnehmer welche Rolle iibernahmen und zu welchen
(Schadens-)Auswirkungen dies fiihrte. Durch die entsprechende Offenlegungs-
pflicht der Kommission wird es einerseits dem Gerichtshof der UEMOA ermég-
licht, seine Rechtméifigkeitskontrolle gem. Art. 31 der Verordnung Nr. 03/2002/
CM/UEMOA auszuiiben, was dem betroffenen Unternehmen hinreichend Rechts-
schutz gewdhren soll; andererseits wird den Betroffenen die Moglichkeit einge-
raumt, die Argumentation der Kommission in Bezug auf die Berechnung der
Sanktionshdhe nachzuvollziehen.

Hierbei stehen der Kommission zwei Berechnungsmethoden zur Verfiigung.
Zum einen kann eine Sanktionshohe, die mit dem eingetretenen Schaden des
Verstofles korreliert, festgesetzt werden. Diese ist im Anschluss unter den zu
sanktionierenden Marktteilnehmern auf Grundlage objektiver Kriterien — etwa
des Marktanteils des jeweiligen Unternehmens und der Bedeutung und Dauer des
jeweiligen Mitwirkens — aufzuteilen”. Zum anderen kann die Sanktionshohe
unter Bezugnahme auf den von dem jeweils zu sanktionierenden Unternehmen

25 Ngom (Anm. 14), S. 384.

26 Siehe dazu EuGH, 04.09.2014, Rs. C-408/12 P; EuGH, 08.02.2007, Rs. C-3/06 P; vgl. auch
David, Revue trimestrielle de droit européen, 36 (2000/03), S. 511 ff.

27 Dazu im europaischen Kontext Dannecker/Fischer-Fritsch (Anm. 2), S. 134 ff.
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erzielten Umsatz in dem durch den Kartellrechtsverstof3 betroffenen Markt be-
stimmt werden. Von diesem wird ein Prozentsatz als Geldbufle festgesetzt, der
sich aus der Schwere der jeweiligen Mitwirkung am Rechtsverstof3 ergeben soll.
Waihrend die erste Berechnungsmethode auf die Schwere des Verstof3es abzielt,
bezieht sich die zweite Methode stark auf das Verhalten des zu sanktionierenden
Unternehmens.

Bei beiden bleibt jedoch ungeklart, ob und inwiefern die Kooperationsbereit-
schaft eines zu sanktionierenden Unternehmens bei der Bestimmung der Sank-
tionshohe Beriicksichtigung finden darf. Dazu hat der Gesetzgeber keine Stellung
bezogen.

c) Problematik der Berechnung der Sanktionshohe sowie der Sanktionsdualitét

Mit der Verhdngung von Geldbufien nach Art. 22 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA gehen einige Probleme einher, die im Folgenden erortert werden sollen.

Zundchst ist festzuhalten, dass die fiir die Berechnung der Sanktionshohe
erforderliche Analyse der Schwere der Tat zwar nur unter Beriicksichtigung des in
der Wirtschaft eingetretenen Schadens erfolgen kann, dass aber keine Mafinahme
des Gemeinschaftsrechts bei der Berechnung der Sanktionshohe Bezug auf den
Einfluss des Verstofles auf die Wirtschaft nimmt. Insbesondere erscheint die
Beschrankung der Sanktionshéhe auf maximal 100.000.000 CFA-Franc zu starr,
wenn man sich vor Augen fiihrt, dass der zusitzliche Gewinn, den ein wett-
bewerbswidrig handelndes Unternehmen durch die Zuwiderhandlung erzielen
konnte, diesen Betrag leicht zu iibersteigen vermag.

Generell ist es ein Problem, den Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung effektiv und mit abschreckender Wirkung zu bestrafen. Es diirften aufer-
gewohnlich hohe Sanktionen erforderlich sein, um tatsdchlich eine abschrecken-
de Wirkung auf Unternehmen zu erzielen, die sich ihren Marktgewinn in grofiem
Ausmaf3 iiber Kartelle sichern.

Auch wird vor allem im UEMOA-Raum die Frage nach der Sanktionsdualitat
aufgeworfen. Unter den oben genannten Gesichtspunkten erscheint eine straf-
rechtliche Ergdnzung der Sanktionierung von wettbewerbswidrigen Handlungen
erforderlich®®. Anders als das europdische Modell, dem ein Wirtschaftspluralis-
mus zugrunde liegt®*, basiert der UEMOA-Vertrag auf einer Wettbewerbspolitik

28 Blaise, Concurrences 1(2013), S. 25.
29 Arnaud, Pour une pensée juridique européenne, 1991, S. 57; Boy, Revue Internationale de
Droit Economique 3 (2011), S. 268 ff.
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und auf der Idee der wirtschaftlichen Integration®°. Um aber eben diese Ziele zu
erreichen, bedarf es eines Kartellrechts, das kleine und mittelstindische Unter-
nehmen unterstiitzt und Kartellrechtsverstof3e effektiv durch Geldbuf3en, ahndet.
Ohne die Mitwirkung der Mitgliedstaaten, die ihrer durch Art. 5 UEMOAV?>! auf-
erlegten Pflicht zur Schaffung nationaler Straftatbestinde nachkommen miissen,
wird das Risiko zweier voneinander unabhédngiger Verfahren, das zudem eine
Wirkungslosigkeit des Verbots der Doppelbestrafung implizieren kénnte, weiter-
hin bestehen bleiben. Fraglich ist allerdings, ob eine Kumulation von verwal-
tungs- und strafrechtlichen Sanktionen akzeptiert werden konnte, da diese zwar
auf zwei unterschiedlichen Gesetzen beruhten und eine unterschiedliche Rechts-
natur aufwiesen, aber doch beide auf eine Ahndung begangenen Unrechts ge-
richtet wiaren und deshalb wohl das Doppelbestrafungsverbot auslésen wiirden.

2. Zwangsgeld (astreintes)

Gemafd Art. 23 Abs. 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA ist die Kommis-
sion weiterhin befugt, Zwangsgelder gegen Unternehmen und Unternehmensver-
béande in Héhe von 50.000 bis zu 1.000.000 CFA-Franc fiir jeden Tag des Verzugs
zu verhdngen, sollten diese die in einer Entscheidung der Kommission festgesetz-
ten Geldbuf3en nicht fristgeméf} entrichten. Somit kann die Kommission die
Erbringung der Geldbufle nicht nur iiber die in dem jeweiligen Mitgliedstaat
vorhandenen Vollstreckungsmechanismen erzwingen, sondern bei gegebenen
Voraussetzungen begleitend auch Zwangsgelder verhdngen, um deren Geltung
Nachdruck zu verleihen und die sanktionierten Unternehmen von weiteren Ver-
stoBBen gegen das Kartellrecht abzuhalten. Das Zwangsgeld stellt ein Instrument
dar, das nach dem Ermessen der Kommission Gehorsam erzwingen und folglich
die Effektivitit der Sanktionierung gewdhrleisten soll. Es wird sowohl als ein
Mittel dafiir angesehen, der richterlichen Entscheidung zur Beachtung zu ver-
helfen®, als auch als ein Mittel friedlichen Zwangs, welches sich allerdings nur
allzu leicht in eine weitere Verurteilung umwandeln lief3e*, wodurch sich das

30 Drexl, Revue Internationale de Droit Economique 3 (2011), S. 299.

31 Art. 5 UEMOAV lautet: ,,Dans l'exercice des pouvoirs normatifs que le présent Traité leur
attribue et dans la mesure compatible avec les objectifs de celui-ci, les organes de 1'Union
favorisent 1'édiction de prescriptions minimales et de réglementations-cadres qu'il appartient aux
Etats membres de compléter en tant que de besoin, conformément a leurs régles constitutionnel-
les respectives.*

32 Denis, Guide juridique, astreintes, S. 60.

33 Toulemon, La Gazette du Palais 2 (1948), S. 62.
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Zwangsgeld von einer bloflen Zwangsmafinahme in eine echte Strafe wandeln
wiirde. Da der Zahlungsempfanger ebenso wie bei der Geldbuf3e die Gemeinschaft
ist, handelt es sich um eine repressive Sanktion, womit die Frage aufgeworfen
wird, ob dies nicht insofern problematisch ist, als die Strafbarkeit gerade auch
aufgrund der Vermogensschdadigung der Opfer gerechtfertigt erscheint, diese aber
durch die repressive Sanktionierung keine Beachtung im Sinne eines Tater-Opfer-
Ausgleichs finden. Das UEMOA-Kartellrecht stellt hierbei primar auf den in der
Wirtschaft entstandenen Schaden ab, den es iiber die Strafzahlungen an die
Gemeinschaft auszugleichen versucht. Als rechtlich geschiitztes Interesse fun-
giert die Wirtschaft** und nicht das Vermogen der Opfer. Durch deren Schadigung
entsteht im kartellrechtsrelevanten Rahmen allerdings erst der wirtschaftliche
Schaden; es ist davon auszugehen, dass dieser sich zu grofien Teilen mit den auf
der Opferseite entstandenen Mehrkosten deckt und erst durch diese bestimmt
wird. Demnach wird es nur angemessen sein, das Vermogen der Opfer als recht-
lich geschiitztes Gut anzuerkennen und bei der Ermessensentscheidung der Kom-
mission miteinzubeziehen, jedenfalls soweit die Opfer in Ermangelung zivilrecht-
licher Anspriiche, beziehungsweise wenn ihre Anspriiche sich so schwer
beweisen lassen, dass sie praktisch bedeutungslos sind, naturgemif3 keinen
Schadensersatz einfordern kdnnen. Ndheres zu den Schadensersatzanspriichen
folgt unten in Abschnitt VI.

3. Sanktionsadressaten

Da die Adressaten der repressiven Sanktionierung Unternehmen und Unterneh-
mensverbédnde sind, die schuldhaft gegen das materielle Kartellrecht der UEMOA
verstof3en haben, diirfen sich die Sanktionen nicht allein gegen natiirliche Per-
sonen richten, sondern miissen auch Unternehmen als juristische Personen,
Handelsgesellschaften, Gesellschaften des Biirgerlichen Rechts und juristische
Einheiten, die keine Gesellschaftsform begriinden, als Sanktionsadressaten erfas-
sen. Dies trdgt dem Umstand Rechnung, dass sie die wirtschaftliche und gesell-
schaftliche Mitte einer jeden modernen Gesellschaft bilden und eine immer
bedeutendere Rolle spielen, die mit zunehmender Einflussnahme und Macht und
infolge dessen auch mit stetig steigendem kriminellem Potential einhergeht®. So
wird bei der nach Art. 5 UEMOAV in den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft

34 Art. 33 CPCCSAC (Code de Procédure Civile Commerciale Sociale Administrative et des Comp-
tes du Bénin).
35 Geeroms, Revue Internationale de Droit Comparé 48 (1996), S. 534 ff.
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gebotenen Umsetzung strafrechtlicher Sanktionierung die Problematik aufgewor-
fen, dass juristische Personen in vielen Landern der Gemeinschaft mangels ent-
sprechender Gesetzgebung nicht strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wer-
den konnen. Trotz der ausschliefilichen Zustdandigkeit der Mitgliedstaaten fiir die
strafrechtliche Sanktionierung juristischer Personen wurden im UEMOA-Raum
noch immer keine entsprechenden nationalen Gesetze erlassen.

lll. Die UEMOA-Kommission (la Commission
de P'UEMOA)

Zur Realisierung der wirtschaftlichen Ziele der Union wurde der UEMOA-Kommis-
sion eine erweiterte Kompetenz zur Sanktionierung von Wettbewerbsverstofien
erteilt, die von umfangreichen Befugnissen und einer ausschlief3lichen Zustan-
digkeit gepragt ist. Art. 90 UEMOAV beauftragt die Kommission, den in Art. 88
und 89 UEMOAV niedergeschriebenen Wettbewerbsregeln zur Geltung zu ver-
helfen, und befugt sie im Rahmen dieser Aufgabe, rechtskriftige Entscheidungen
zu treffen. Diese Regelung findet auch nach den am 23. Mai 2002 verabschiedeten
Durchfiihrungsbestimmungen®® Anwendung, was durch eine Stellungnahme des
Gerichtshofes der UEMOA bereits am 27. Juni 2000 bestdtigt wurde®. Im Rahmen
der Ausarbeitung der Durchfiihrungsbestimmungen hatten die Mitgliedstaaten
dem Gerichtshof die Frage vorgelegt, wie die Art. 88, 89 und 90 UEMOAYV im
Hinblick auf die Koexistenz des Gemeinschaftsrechts zum nationalen Wett-
bewerbsrecht der Mitgliedstaaten zu interpretieren seien. In seiner Stellungnah-
me hielt der Gerichtshof fest, dass die Anwendung der Wettbewerbsregeln in die
ausschliefliche Zustidndigkeit der Unionsorgane falle. Indem er statuierte, dass
die Mitgliedstaaten dementsprechend keine Kompetenz in diesem Bereich inne-
haben, stellte er sich gegen jede Kompetenzaufteilung zwischen der Kommission
und den nationalen Wettbewerbsbehorden.

Die Durchfiihrungsbestimmungen, insbesondere die Richtlinie Nr. 02/2002/
CM/UEMOA, setzen diese Auslegung um und iibertragen die ausschlieBliche

36 Siehe insbesondere die Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA, die Verordnung Nr. 03/2002/
CM/UEMOA sowie die Richtlinie Nr. 02 des Ministerrats der UEMOA vom 23. Mai 2002 iiber die
Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nationalen Wettbewerbsstrukturen der Mit-
gliedstaaten zur Anwendung der Art. 88, 89 und 90 des UEMOA-Vertrags (Richtlinie Nr. 02/2002/
CM/UEMOA).

37 Stellungnahme Nr. 03 des Gerichtshofes der UEMOA vom 27. Juni 2000 (Stellungnahme
Nr. 03/2000/CJUEMOA).
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Zustandigkeit der UEMOA-Kommission, die mit den nationalen Wettbewerbs-
behorden zusammenarbeiten soll. Dadurch wird die Zustdndigkeit der Mitglied-
staaten auf die allgemeine Aufgabe der Untersuchung und Uberwachung des
Gemeinsamen Marktes begrenzt.

1. Problematik der ausschlief3lichen Kompetenz
der UEMOA-Kommission

Die UEMOA sieht die Kommission als autonome Behorde fiir die Umsetzung der
Wettbewerbspolitik verantwortlich. Sie hat die Aufgabe, Entscheidungen und
Empfehlungen vorzubereiten und zu beschlieflen sowie ihre weitreichenden Be-
fugnisse wahrzunehmen, um so wettbewerbswidrige Praktiken zu bekdampfen.
Zur praktischen Umsetzung ist die Kommission nach Art. 10 der Entscheidung
Nr. 305/2015/PCOM/UEMOA?® in sieben Abteilungen untergliedert, worunter sich
in der Abteilung fiir regionalen Markt, Handel, Wettbewerb und Kooperation
(Département du marché régional, du commerce, de la concurrence et de coopéra-
tion), der die Kompetenz zur Durchsetzung der Wettbewerbspolitik verliechen
wurde, die fiir das Wettbewerbsrecht zustdndige Direktion findet. Diese nimmt
seit ihrer Griindung im Jahr 2007 alle Kartellrechtsangelegenheiten der UEMOA
entgegen und bearbeitet sie bis zu dem Entwurf einer Entscheidung. Sie besteht
zum einen aus einer Geschaftsstelle, die sich vornehmlich mit den wettbewerbs-
widrigen Praktiken und o6ffentlichen Interventionen beschiftigt. Diese erkennt
unter anderem auf Kartelle und marktbeherrschende Stellungen, kontrolliert
staatliche Beihilfen und ist fiir die Umsetzung von allgemeinen oder sektoralen
Studien zur besseren Marktkenntnis zustdndig®. Eine weitere Geschéftsstelle ist
fiir alle Rechtsstreitigkeiten im Bereich des Wettbewerbs und der Auf3enbeziehun-
gen verantwortlich und koordiniert in Zusammenarbeit mit der Abteilung fiir
juristische Angelegenheiten Ausbildungsprogramme®“’. Angesichts dieser Organi-
sationsstruktur genief3t die fiir das Wettbewerbsrecht zustdndige Direktion eine
gewisse Unabhangigkeit. Allerdings steht ihr zur Bewaltigung ihrer Aufgaben nur
begrenzt Personal zur Verfiigung: sie besteht lediglich aus einem Direktor sowie
den zwei Leitern der Geschiftsstellen. Weitere Mitarbeiter stehen nicht zur Ver-

38 Entscheidung Nr. 305 des Prasidenten der UEMOA-Kommission von 2015 iiber die Organisati-
on der UEMOA-Kommission (Entscheidung Nr. 305/2015/PCOM/UEMOA).

39 Art. 23 der Entscheidung Nr. 345 des Prasidenten der UEMOA-Kommission von 2008 iiber die
Organisation der Abteilung fiir regionalen Markt, Handel, Wettbewerb und Kooperation (Ent-
scheidung Nr. 345/2008/PCOM/UEMOA).

40 Art. 24 der Entscheidung Nr. 345/2008/PCOM/UEMOA.
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fligung. In dieser Besetzung ist sie neben Ermittlungen im Wettbewerbsbereich
auch fiir die Rechtsanwendung zustdandig, muss den gesamten UEMOA-Raum
kontrollieren und aufgrund der starren Zustandigkeitszuweisung Wettbewerbs-
verst6f3e sowohl auf gemeinschaftlicher als auch auf nationaler Ebene bearbei-
ten*. Nicht nur beschiftigte die fiir das Wettbewerbsrecht zustdandige Direktion
der UEMOA-Kommission von Anfang an zu wenige Mitarbeiter; die — ebenso wie
im europdischen auch im UEMOA-Raum - steigende Arbeitsbelastung hitte
zudem zu einem stetigen Mitarbeiterzuwachs fiihren miissen, der allerdings aus-
geblieben ist*%

Zudem miissen alle Entscheidungen der fiir das Wettbewerbsrecht zustandi-
gen Direktion dem Prasidenten der UEMOA-Kommission vorgelegt und von die-
sem genehmigt werden®. Dies wirft die Frage nach der funktionellen Unabhan-
gigkeit der Direktion auf, da dieses Unterordnungsverhaltnis schnell zu einem
ungewollten Beschwerdeverfahren fithren kann. Die Genehmigungspflicht fuf3t
auf dem Verstdndnis, dass die Kommission die Notwendigkeit einer Unter-
suchungsmafinahme vor dem vom Wettbewerbsverstof3 betroffenen Mitgliedstaat
oder dem betroffenen Akteur der wettbewerbswidrigen Praxis rechtfertigen muss,
bevor sie die Mittel fiir die jeweilige Mafinahme erhilt. Da sowohl alle in einem
von der Direktion geleiteten Verfahren erforderlichen Handlungen als auch jeg-
liche im Vorfeld einer Untersuchung erforderlichen Mafinahmen sowie Informa-
tionsanfragen vom Préasidenten der Kommission unterzeichnet werden miissen*4,
zentralisiert sich die Entscheidungsfindung in den Hinden des Kommissionspra-
sidenten. Auch die der Kommissionsprasidentschaft angehdrende Direktion fiir
Rechtsangelegenheiten nimmt an diesem Entscheidungsprozess teil”®, was zu
weiteren Verkettungen zentralisierter Institutionen fiihrt und eine effektive Sank-
tionierung wettbewerbswidriger Praktiken verhindert.

41 Bakhoum, Etude sur la Révision du Cadre Institutionnel de Mise en (Euvre des Régles de
Concurrence de 'UEMOA, 2011, S. 6; auch im Vergleich zur Generaldirektion fiir Wettbewerb der
Europédischen Kommission wird der erhebliche Personalmangel deutlich. Bereits im Jahr 1989
hatte diese rund 280 Mitarbeiter, wobei die Anzahl der Beschéftigten inzwischen sogar in Re-
aktion auf den erhGhten Arbeitsanfall gestiegen sein diirfte. Siehe dazu Dannecker/Fischer-Fritsch
(Anm. 2),S. 38.

42 Bakhoum (Anm. 41), S. 21.

43 Bakhoum (Anm. 41), S. 22.

44 Bakhoum (Anm. 41), S. 22.

45 Bakhoum (Anm. 41), S. 22.



DE GRUYTER 255 Das kartellrechtliche Sanktionssystem der U~EMOA —— 929

2. Notwendigkeit der Kompetenzverteilung in der UEMOA

Bei der Analyse der Wetthbewerbspolitik der UEMOA féllt auf, dass die Schwierig-
keiten bei der effizienten Umsetzung des Kartellrechts mafigeblich von der starren
Kompetenzzuweisung und der Zentralisierung auf die Kommission bestimmt wer-
den“®,

Die UEMOA konnte im Bewusstsein um die oben dargestellte Problematik
dem Beispiel der Europdischen Union folgen und der UEMOA-Kommission nur
dann ausschlieflliche Kompetenz zuweisen, wenn der Wettbewerbsverstof3 geeig-
net ist, den Markt zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrdachtigen. Andernfalls,
das heifdt auf nationaler Ebene, sollten die Mitgliedstaaten fiir die Bekdmpfung
wettbewerbswidriger Praktiken zustdndig sein und mit entsprechenden Befug-
nissen ausgestattet werden, was eine Entwicklung der nationalen Gesetzgebung,
insbesondere im Hinblick auf die Sanktionierung wettbewerbswidrig handelnder
Unternehmen und Unternehmensverbande, unerldsslich macht.

IV. Der UEMOA-Gerichtshof (la Cour de Justice
de PTUEMOA)

Gemafl Art. 90 UEMOAV steht die UEMOA-Kommission bei der Durchsetzung der
in Art. 88 und 89 UEMOAV niedergeschriebenen Grundsitze zur Wetthewerbs-
politik unter der Kontrolle des Gerichtshofes, der in bestimmten Féllen neben der
allgemeinen Rechtméfligkeitskontrolle auch zur unbeschrankten Nachpriifung,
also einer zusitzlichen Zweckmafligkeitskontrolle, befugt ist, um sicherzustellen,
dass die Kommission die Wettbewerbsvorschriften richtig anwendet. Zu diesem
Zweck beurteilt der UEMOA-Gerichtshof als Interventionsorgan die Rechtméf3ig-
keit der Entscheidungen der Kommission, die aufgrund der Beschwerde eines
Mitgliedstaats, des Ministerrats oder einer natiirlichen oder juristischen Person
gegen wettbewerbswidrige Vereinbarungen oder den Missbrauch einer markt-

46 Es sind Parallelen zum europdischen Wettbewerbsrecht zu erkennen, denn auch zu Beginn
der Europdischen Union konnte die Europdische Kommission nur wenige kartellrechtliche Ver-
fahren effektiv zu Ende fiihren, da die Konzentration der Kompetenzen in den Handen der
Kommission zu langwierigen Verfahren fiihrte. Durch die immer lauter werdende Kritik wurde das
Recht der Europdischen Union im Jahr 2003 dahingehend fortentwickelt, dass eine Aufteilung der
Zustdndigkeiten zwischen den Unionsorganen und den Mitgliedstaaten vereinbart wurde, die im
Laufe der Zeit zu einer wirksameren Bekampfung wetthewerbswidriger Praktiken fiihrte.
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beherrschenden Stellung tdtig wurde, und ist im Falle von Geldbufen- und
Zwangsgeldentscheidungen zu unbeschrankter Nachpriifung berechtigt.

Indem der Gerichtshof im Rahmen seiner Rechtmafigkeitskontrolle die Ver-
einbarkeit der Kommissionsentscheidung mit den Vorschriften des UEMOA-Ver-
trags sowie den anzuwendenden Durchfiihrungsbestimmungen iiberpriift, ge-
wahrleistet er die richtige Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts®’.
Zur Klage vor dem Gerichtshof sind wiederum sowohl die Mitgliedstaaten und der
Ministerrat als auch jede natiirliche oder juristische Person, soweit sie durch eine
Entscheidung der Kommission beschwert‘®, also unmittelbar und individuell
betroffen ist*, berechtigt. Durch das Erfordernis des Rechtsschutzinteresses kann
ein Kldager nur gegen eine belastende Entscheidung vorgehen. Eine Beschwerde
beispielsweise gegen ein giinstiges Negativattest®, eine Freistellung oder Abstel-
lungsverfiigung® ist nicht zulassig.

Im Rahmen der Kontrolle durch den Gerichtshof ist die Nichtigkeitsklage, bei
der festzustellen ist, ob die von der Kommission getroffene Entscheidung fehler-
haft ist, von der Untéatigkeitsklage zu unterscheiden, die erhoben werden kann,
wenn keine Entscheidung ergeht, also die UEMOA-Kommission nach einer an sie
gerichteten Beschwerde kein Verfahren eingeleitet hat. Auch wenn das Gemein-
schaftsrecht letztere Klageart nicht ausdriicklich erwdhnt, ist dieses Rechtsmittel,
bei dem der Gerichtshof iiber die Rechtméfligkeit der Untdtigkeit der Kommission
entscheidet*?, allgemein anerkannt®. Fiir gewOhnlich teilt die Kommission den
Parteien mit, wenn sie keine Notwendigkeit sieht, weitere Maflnahmen einzulei-
ten und ein Beschwerdeverfahren durchzufiihren, wonach die Untatigkeitsklage
als eine Nichtigkeitsklage gegen eine implizite Ablehnungsentscheidung betrach-
tet werden kann**, bei der der Gerichtshof den der Ablehnung zugrunde liegenden
Sachverhalt erneut bewertet*.

47 Art. 1Zusatzprotokoll Nr. 1{iber die Kontrollorgane der UEMOA.

48 Art. 31der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.

49 Auch im europdischen Wettbewerbsrecht wurde entschieden, dass natiirliche und juristische
Personen zum legitimen Schutz ihrer Interessen Rechtsmittel gegen Entscheidungen der Kommis-
sion einlegen kénnen; siehe hierzu EuGH, 25.10.1977, Rs. 26-76.

50 EuG, 17.11.1992, Rs. T-138/89.

51 Zum europdischen Recht Simon, Le systéme juridique communautaire, 1998, S. 372.

52 Zum europdischen Recht Guyenot, Droit antitrust européen, Les presses de I’Université de
Québec, 1973, S. 168; Goldman/Vogel/Lyon-Caen, Droit commercial européen, (5. Aufl.) 1994, S. 73.
53 Zum europdischen Recht Isaac/Blanquet, Droit communautaire général, 10. Aufl. 2012, S. 272.
54 Isaac/Blanquet (Anm. 53), S. 272; Colin, Revue Internationale de Droit Comparé 20 (1968),
S.222.

55 Im europdischen Recht ist die Untatigkeitsklage im Wettbewerbsrecht nicht zuldssig, da die
Europédische Kommission davon absieht, einen Untersuchungsausschuss infolge einer Klage ins
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Die Rechtmafiigkeitskontrolle umfasst als reine Rechtskontrolle keine Tatsa-
cheniiberpriifung, sodass die Situation, die sich aus den wirtschaftlichen Um-
standen ergibt, anhand derer die Kommission ihre Entscheidung trifft, nicht
erneut beurteilt wird und sich die Aufgabe des Gerichtshofes in der Uberpriifung
der dem Rechtsmittel unterworfenen Entscheidung auf materielle Rechtméafiigkeit
erschopft. Wird aber gegen eine Entscheidung geklagt, in der die Kommission
eine Geldbuf3e oder ein Zwangsgeld festsetzt, also eine finanzielle Sanktion aus-
spricht, ist der Gerichtshof zu unbeschrankter Nachpriifung befugt®. Im Rahmen
dieser Recht- und Zweckmafligkeitskontrolle beurteilt er die entscheidungserheb-
lichen Tatsachen sowie die Verhéltnismaf3igkeit der Sanktion im Zusammenhang
mit dem jeweiligen Verstof3 und kann die Sanktion im Ergebnis aufheben, herab-
setzen oder auch erhéhen.

In Anbetracht dieser Handlungsmoglichkeiten erscheint es iiberraschend,
dass der Gerichtshof auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts bisher kaum tétig
wurde. Bis auf eine Entscheidung iiber die Kompetenzverteilung zwischen der
UEMOA-Kommission und den nationalen Wetthewerbsbehorden* sowie eine Kla-
ge gegen die Kommissionsentscheidung Nr. 007/2010/COM/UEMOA®® konnte der
Gerichtshof noch keine Entscheidungen auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts
treffen. Im Hinblick auf die weitgehenden Machtbefugnisse als Revisionsinstanz
erscheint die Entwicklung einer gewissen Expertise in der Auslegung des UE-
MOA-Kartellrechts unerldsslich, sie bleibt aber in Ermangelung der Anfechtung
von getroffenen Entscheidungen beziehungsweise unter Beriicksichtigung der
institutionellen Architektur in Ermangelung der Kommissionsentscheidungen
selbst® aus. Denn der Grund fiir die geringe Anzahl von wettbewerbsrechtlichen
Klagen vor dem Gerichtshof ist, dass die Kommission bisher nur wenige Kartell-
rechtsverfahren einleitete und erstaunlicherweise noch keine einzige Entschei-
dung getroffen hat, in der sie eine finanzielle Sanktion gegen wettbewerbswidrig
handelnde Unternehmen oder Unternehmensverbiande verhdngt hat.

Leben zu rufen. Anders sieht es jedoch aus, wenn Gegenstand der Klage die Entziehung einer
Freistellung ist, die die Kommission zuvor gewahrt hat; sieche dazu EuGH, NJW 1980, 2014; EugG,
18.11.1992, Rs. T-24/90.

56 Art. 31 Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA; Art. 15 Abs. 3 Verordnung Nr. 01 des Minister-
rats vom 5. Juli 1996 iiber die Verfahren vor dem Gerichtshof (Verordnung Nr. 01/1996/CM/
UEMOA).

57 Stellungnahme Nr. 03/2000/CJUEMOA.

58 Entscheidung Nr. 007 der UEMOA-Kommission vom 4. Juni 2010 (Entscheidung Nr. 007/
2010/COM/UEMOA).

59 Bakhoum (Anm. 41), S. 30.
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V. Hindernisse bei der Verhangung
von Sanktionen

Dies wirft die Frage auf, warum die UEMOA-Kommission keinen Gebrauch von
der im UEMOA-Vertrag vorgesehenen Moglichkeit der Verhangung von Sanktio-
nen macht.

1. Verfahrensdauer

Zur wirksamen Sanktionierung von Kartellrechtsverstéfien ist vor allem ein
schneller Entscheidungsprozess vonnéten, der unter anderem durch Verfahrens-
fristen bewirkt werden konnte. In der UEMOA wurden der Kommission durch
Art. 22 und 23 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA Kkeine Fristen zur Ahn-
dung von Wetthewerbsverstéfien nach Art. 88 a und 88 b UEMOAV gesetzt.
Art. 16 Abs. 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA sieht vor, dass die Kom-
mission Fristen bestimmt, innerhalb derer betroffene Unternehmen oder Unter-
nehmensverbidnde die Moglichkeit haben, eine Stellungnahme abzugeben. Sie
selbst unterliegt jedoch keinerlei Fristen. Diese fehlende Prazision in Bezug auf
den Zeitraum, in dem die Kommission handeln muss, tragt dazu bei, dass das
Verfahren verlangsamt wird, und stellt ein ernsthaftes Hindernis im Rahmen
effektiver Sanktionsverhdngung dar.

Als anschauliches Beispiel hierfiir kann die Nichtigkeitsklage gegen ein
gegen Unilever und andere Unternehmen verhdngtes Negativattest®® dienen, bei
der der Gerichtshof in seiner Vorentscheidung vom 2. Mérz 2012 die Kommission
aufforderte, ihm alle relevanten Informationen und Unterlagen, die dem Gerichts-
hof zur Beurteilung der Rechtmifliigkeit der angefochtenen Entscheidung fehlten,
innerhalb von zwei Monaten zur Verfiigung zu stellen. Da die Kommission die
Frist verstreichen lief3, musste ein Sachverstandiger beauftragt werden, und eine
Entscheidung in dem Fall steht weiterhin aus.

60 Entscheidung Nr. 009 der UEMOA-Kommission vom 22. Oktober 2008 (Entscheidung Nr. 009/
2008/COM/UEMOA).
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2. Interne Prozessstruktur

Innerhalb der Kommission ist die fiir das Wettbewerbsrecht zustandige Direktion
mit der Bearbeitung von Kartellrechtsfallen und dem Erstellen von Entschei-
dungsentwiirfen betraut. Schlief3t sie eine Voruntersuchung ab, muss sie gemaf3
Art. 28 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA den Beratenden Ausschuss kon-
sultieren, bevor sie eine Entscheidung im Bereich wettbewerbswidriger Praktiken
beziehungsweise bei der Verhdngung von Geldbufien oder Zwangsgeldern treffen
kann. Die Organisation und Funktionsweise dieses Organs ist in Art. 28 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA geregelt. Demnach setzt sich der Beratende
Ausschuss aus jeweils zwei Vertretern eines jeden Mitgliedstaates zusammen, die
als fiir Kartell- und Monopolfragen zustdndige Beamte berufen werden, was das
Bemiihen um eine umfassende Entscheidungsfindung verdeutlicht. Er soll zu
dem von der Kommission eingereichten Entwurf gemaf3 Art. 28 Abs. 5 der Ver-
ordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA innerhalb von 14 Tagen seine Stellungnahme
abgeben, an die die Kommission allerdings aufgrund der rein beratenden Funk-
tion des Ausschusses nicht gebunden ist.

Auch muss die Kommission ihren Entscheidungsentwurf zundchst der Direk-
tion fiir Rechtsangelegenheiten zur Stellungnahme vorlegen, deren Anmerkun-
gen in den Entwurf einarbeiten und dem Kommissionsprasidenten zur Unter-
schrift vorlegen, bevor die Direktion fiir Rechtsangelegenheiten wiederum die
Entscheidung bestatigen kann.

Hier fiihren ebenfalls fehlende Fristen zu einer Verldngerung der Bearbei-
tungszeit, und insbesondere die Komplexitit der Prozesse verzogert die interne
Entscheidungsfindung®'. Die endgiiltige Abnahme des Entwurfs durch die Direk-
tion fiir Rechtsangelegenheiten findet ihre Begriindung in der Geschéiftsordnung
der Kommission, die die Direktion als eine Abteilung der Priasidentschaft ansieht®
und ihr demnach eine Position zugesteht, in der sie Einspriiche gegen Entschei-
dungen der Kommission erheben kann®. Diese Hierarchie stellt eine Schwache in
der Prozessstruktur dar, die ebenso wie die fehlenden Fristen zu einer langen
Verfahrensdauer fiihrt, die die effektive Verhdngung von Sanktionen verhindert.

61 Bakhoum (Anm. 41), S. 22.

62 Art. 8 der Entscheidung Nr. 305/2015/PCOM/UEMOA.

63 Anders in der Europdischen Kommission, in der dem Juristischen Dienst keine solchen Befug-
nisse zustehen.
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3. Nationale Wettbewerbsstrukturen

Nach den zurzeit geltenden Wetthewerbsstrukturen haben die nationalen Behor-
den nicht die Befugnis, wettbewerbswidrige Praktiken zu sanktionieren oder im
Bereich der Sanktionierung von Kartellrechtsverstofien autonom zu ermitteln.
Gemdafl Art.3 Abs.1 der Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA konnen sie wett-
bewerbsrechtliche Fragen im nationalen und zwischenstaatlichen Kontext nur
auf nationale Initiative hin oder im Auftrag der Kommission untersuchen, indem
sie den Markt zur Entdeckung kartellrechtswidriger Praktiken langfristig iiber-
wachen®. In diesem Zusammenhang sind die Behdrden nach Art. 3 Abs. 3e der
Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA verpflichtet, einen jahrlichen Bericht iiber die
nationale Wettbewerbssituation sowie nach Abs. 3b vierteljdhrlich Informationen
zu Wirtschaftssektoren, die Gegenstand einer wettbewerbsrechtlichen Unter-
suchung waren oder sind, bei der Kommission einzureichen. Auch haben die
nationalen Wettbewerbsbehtrden die Kommission gemaf3 Abs. 3¢ bei ihrer Arbeit
in dem jeweiligen Mitgliedstaat zu unterstiitzen, indem sie etwa Untersuchungen
durchfiihren sowie relevante Informationen zur Verfiigung stellen und die Umset-
zung von Kommissionsentscheidungen auf dem Gebiet der Sanktionierung von
Kartellrechtsverst6f3en in Zusammenarbeit mit der zustdndigen Verwaltung ver-
folgen.

Der UEMOA-Gesetzgeber sah so die Umsetzung des gemeinschaftlichen Wett-
bewerbsrechts durch eine effektive Marktiiberwachung gewéhrleistet. Durch die
Vor- und Nebenuntersuchungen der jeweils zustindigen Wettbewerbsbehérden
sollte die Kommission in der Ausiibung ihrer Weisungs- und Sanktionsbefugnis
unterstiitzt werden. Allerdings scheint diese Idee in der Praxis vor allem auf zwei
grundlegende Probleme zu stoflen: Zum einen spiegeln die nationalen Wett-
bewerbsstrukturen in grof3en Teilen die tatsdchliche Schwiche der Gemeinschaft
wider, wahrend sich die zustdndigen Behdrden andererseits bei der Anwendung
des Gemeinschaftsrechts nicht hinreichend miteinbezogen fiihlen.

In den nationalen Wettbewerbsbehorden offenbart sich kaum Interesse an
einer Umsetzung der im Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Regulierung wett-
bewerbswidriger Praktiken, was sich primar im Widerstand gegen die zentralisier-
te Zustandigkeit der Kommission in Bezug auf die Sanktionierung von Kartell-
rechtsverstoflen duflert. Wahrend die Kommission den nationalen Gesetzgebern
nur die Bekdmpfung von nicht im Gemeinschaftsrecht geregelten Wettbewerbs-
verstofien, etwa in Bezug auf unlauteren Wettbewerb, zugestehen wollte, strebten
die Mitgliedstaaten eine Koexistenz von nationalem und gemeinschaftlichem

64 Ngom (Anm. 14), S. 301.
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Recht an, wodurch nationale Gesetze, sofern sie mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar sind, neben diesem anwendbar sein sollten. In seiner Stellungnahme
vom 27. Juni 2000 entschied der UEMOA-Gerichtshof zugunsten der Ansicht der
Kommission®, wodurch sie in den Durchfiihrungsbestimmungen des Ministerrats
verankert wurde. Dies fiihrte letztendlich dazu, dass die nationalen Wettbewerbs-
behorden fast aller Mitgliedstaaten die Zusammenarbeit mit der Kommission bis
heute verweigern®®. Durch die Passivitit der Behorden, die sich in fehlender
Unterstiitzung und Hilfestellung bei Ermittlungen im Rahmen der zur Informa-
tionsbeschaffung notwendigen Mafinahmen im jeweiligen Mitgliedstaat duflert,
sowie durch eine starke Orientierung am nationalen Wettbewerbsrecht dahin-
gehend, dass dieses bei Unscharfen in der Zustdndigkeitsverteilung zwischen
Kommission und nationalen Behorden bevorzugt angewandt wird, entsteht eine
problematische Distanz zwischen den Mitgliedstaaten und den Organen der
UEMOA, durch die eine effektive Verhdngung von Sanktionen auf Gemeinschafts-
ebene konterkariert wird.

Beispielsweise umging der Mitgliedstaat Senegal die ausschlie3liche Zustdn-
digkeit der Kommission, indem er im Jahr 2002 in dem Rechtsstreit gegen Air
France mit der Feststellung des Missbrauchs wirtschaftlicher Abhdngigkeit Sank-
tionen gegen das Unternehmen verhdngte®. Da man beide Terminologien nicht
genau trennen kann und sich nicht mit Bestimmtheit sagen ldsst, welche Tat-
bestandsmerkmale zu welchem Terminus gehdren, besteht aber die Gefahr der
Verwechslung der Tatbestdnde des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung und des Missbrauchs wirtschaftlicher Abhédngigkeit, weil beide Termini
nicht klar voneinander abgegrenzt werden kénnen und nicht mit Bestimmtheit
gesagt werden kann, welche Tatbestandsmerkmale unter die Kompetenz der Mit-
gliedstaaten fallen und welche durch die UEMOA-Kommission sanktioniert wer-
den miissen. Die Mitgliedstaaten konnten diese terminologische Unklarheit aus-
nutzen und den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (die in die
Zustandigkeit der Kommission fallt) als Missbrauch wirtschaftlicher Abhéngigkeit
(die in ihre eigene Zustandigkeit fillt) sanktionieren (und vice versa).

Aufgrund dieses Widerstreits zwischen der UEMOA-Kommission und den
nationalen Wettbewerbsbehdrden werden auch weniger Beschwerden an die
Kommission weitergeleitet. In manchen Mitgliedstaaten wie dem Senegal man-
gelt es stets an Kooperationsbereitschaft, was die nationalen Behérden vereinzelt
dazu veranlasst, wettbewerbsrechtliche Angelegenheiten an die Direktion fiir

65 Stellungnahme Nr. 03/2000/CJUEMOA.

66 Bakhoum, Revue Internationale de Droit Economique 3 (2011), S. 316 ff.

67 Entscheidung des nationalen Wettbewerbsausschusses von Senegal vom 27. Dezember 2002
(Air France gegen SAVTS).
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Binnenhandel weiterzuleiten, anstatt sich an die fiir das Wettbewerbsrecht zu-
standige Direktion zu wenden®,

VI. Private Enforcement

Art. 22 Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA bestimmt, dass unbescha-
det der von der Kommission verhdngten Geldbufien ein auf Schadensersatz ge-
richtetes Verfahren vor den nationalen Gerichten angestrebt werden kann. Die
nationalen Gerichte kénnen zur Beurteilung des Schadens Informationen von der
Kommission anfordern®. Diese Anordnung moéchte denjenigen, die durch wett-
bewerbswidrige Praktiken Schdden erlitten haben, eine Wiedergutmachung mit
Hilfe der nationalen Gerichtsbarkeit ermdglichen. Sie baut eine Briicke von den
Verfahren zur Wiedergutmachung der Schiden, die die Wirtschaft erlitten hat, zu
den Schadensersatzklagen der Opfer wettbewerbswidriger Praktiken. Dies er-
scheint sinnvoll, da das Wettbewerbsrecht priméar nicht die Wiedergutmachung
von Vermogenseinbufien auf Seiten der Opfer bezweckt, sondern den freien Wett-
bewerb als iibergeordnetes System gewdhrleisten méchte’™. Wenn es gelingt,
wetthewerbswidrigen Praktiken mithilfe von Regularien und Sanktionsandrohun-
gen ein Ende zu setzen, miissen auch die Schdden der Betroffenen ersetzt werden.
Entsprechend verweist Art. 22 Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA
auf die Schutzmechanismen, die den von wettbewerbswidrigen Praktiken nach-
teilig betroffenen Wettbewerbern zustehen”, weil auch der Schutz der einzelnen
Wetthewerber und des Marktes bezweckt ist.

Allerdings unterscheidet Art. 88 des UEMOA-Vertrags nicht zwischen dem
Schutz von Allgemein- und Individualinteressen. Im Hinblick darauf sollte in
Betracht gezogen werden, wettbewerbswidrige Praktiken der zivilrechtlichen Haf-
tung zu unterwerfen. Es kann kaum geleugnet werden, dass durch wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen hohe Schidden auch im Bereich privater Haftung her-
vorgerufen werden, etwa bei einem von der Kartellabsprache ausgeschlossenen
Wettbewerber oder letztendlich beim Verbraucher.

68 Bakhoum, Revue Internationale de Droit Economique 3 (2011), S. 316 ff.

69 Art. 22 Abs. 4 Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA lautet: ,,[...] Les sanctions prononcées par
la Commission sont sans préjudice des recours devant les juridictions nationales relatifs a la
réparation des dommages subis. Les juridictions nationales peuvent demander des informations
ala Commission en vue d'apprécier ces dommages.*

70 Fasquelle, RTD com. 1998, S. 763 ff.

71 Malinvaud, Droit des obligations, 7. Aufl. 2001, S. 111; Ngom (Anm. 14), S. 388.
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Wenn nicht jede Person, die durch ein Verhalten, das geeignet ist, den Wett-
bewerb zu beschranken oder zu verfalschen, kausal und zurechenbar geschadigt
wird, in die Lage versetzt wiirde, Schadensersatz zu erlangen, wiirde die Wirksam-
keit der Art. 88 a und 88 b UEMAOV und insbesondere der in ihnen festgelegten
Verbote vermindert’>. Diesen Grundsatz greift das westafrikanische Kartellrecht
auf, indem es durch Art. 22 Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA an-
ordnet, dass unbeschadet der von der Kommission verhdngten Geldbufien ein auf
Schadensersatz gerichtetes Verfahren vor den nationalen Gerichten angestrebt
werden kann. Dadurch wird zunéchst die Verantwortlichkeit der Tater fiir Wett-
bewerbsrechtsverst6fe anerkannt. Durch die weitergehende Annahme, dass diese
Verst6f3e einen Schaden zurechenbar hervorgerufen haben, wird fiir das Opfer der
Weg zu einer Schadensersatzklage er6ffnet. Auch wird auf die nationale Gerichts-
barkeit verwiesen, wodurch der institutionellen und prozessualen Autonomie der
Staaten Rechnung getragen wird, die die Modalitdten der Entschdadigung definiert.

In Benin beispielsweise sind die Voraussetzungen fiir einen Schadensersatz-
anspruch in Art. 1382 des Biirgerlichen Gesetzbuches von Benin geregelt, der den
Nachweis, dass ein aufgrund eines Verstof3es gegen das Wettbewerbsrecht ent-
standener Schaden vorliegt, erfordert. So entspricht die Schadensersatzklage im
Rahmen wettbewerbswidriger Praktiken der deliktischen Klage des gemeinen
Rechts” und die Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA verstarkt im Wettbewerbs-
recht der UEMOA die Konvergenz von Straf- und Zivilverfahrensrecht iiber das
sog. ,,private enforcement*“74,

72 Vgl. hierzu auch EuGH, 20.09.2001, Rs. C-453/99, S. 1-6314.

73 Auch im europdischen Recht gilt der Grundsatz des sog. ,,private enforcement®, der in Art. 3 der
Richtlinie 2014/104/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 iiber
bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhand-
lungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen
Union festgesetzt wurde. Hier heift es, dass ,,[die] Mitgliedstaaten gewihrleisten, dass jede natiirli-
che oder juristische Person, die einen durch eine Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht
verursachten Schaden erlitten hat, den vollstdndigen Ersatz dieses Schadens verlangen und er-
wirken kann®“. Demnach sind die europdischen Mitgliedstaaten verpflichtet, Schadensersatzklagen
im Rahmen von Kartellrechtsverstdfien zu ermoglichen. Zudem bezweckt die Richtlinie, die Ab-
schreckungswirkung der Sanktionierung wetthewerbswidriger Praktiken zu erh6hen und die Ver-
fahrensregelnim Rahmen der zivilrechtlichen Haftung in den Mitgliedstaaten zu harmonisieren.

74 Vgl. Schroder, in: Oglakcioglu/Schuhr/Riickert (Hrsg.), Axiome des nationalen und interna-
tionalen Strafverfahrensrechts, 2016, S. 143. Anders als in Westafrika aber gewéhrleisten die
europdischen Mitgliedstaaten, ,,dass eine in einer bestandskraftigen Entscheidung einer nationa-
len Wetthewerbsbehorde oder einer Rechtsmittelinstanz festgestellte Zuwiderhandlung gegen das
Wettbewerbsrecht fiir die Zwecke eines Verfahrens iiber eine Klage auf Schadensersatz nach
Artikel 101 oder 102 AEUV oder nach nationalem Wettbewerbsrecht vor einem ihrer nationalen
Gerichte als unwiderlegbar festgestellt gilt.“ Siehe dazu Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie 2014/104/EU.



938 —— N'kouano Anasthasie N’toumon 264 DE GRUYTER

VIl. Méglichkeiten zur effektiveren
Sanktionierung der Wettbewerbsverstofie
in der UEMOA

Das Wettbewerbsrecht der UEMOA bedarf einiger Verdnderungen, um eine effek-
tive Sanktionierung wettbewerbswidriger Praktiken gewahrleisten zu kénnen.

1. Umstrukturierung der Kommissionsdirektion fiir Wettbewerb

Die UEMOA sollte Mafinahmen ergreifen, um der zu hohen Arbeitsbelastung der
fiir das Wettbewerbsrecht zustdndigen Kommissionsdirektion entgegenzuwirken.
Die Unterbesetzung stellt ein erhebliches Problem innerhalb der Direktion dar
und macht eine Aufstockung des Personals erforderlich.

Ferner sollte die Direktion finanziell sowie administrativ unabhdngig sein
und somit von dem bestehenden System der hierarchischen Kontrolle abriicken.
Es erscheint sinnvoll, dem Modell der Westafrikanischen Wirtschaftsgemein-
schaft (Communauté Economique des Etats de I'Afrique de I'Ouest)”® zu folgen, die
von Anfang an das strukturelle Risiko einer Unterdriickung der fiir Wettbewerbs-
fragen zustdndigen Institutionen erkannte und eine unabhéngige regionale Be-
horde fiir Wettbewerbsfragen einrichtete.

Im Hinblick auf die Bedeutung der fiir das Wettbewerbsrecht zustandigen
Direktion ist die UEMOA angehalten, organisatorische Reformen einzuleiten und
die Direktion autonomer auszugestalten, um sie insbesondere auch aus dem
Herrschaftsbereich der Kommission auszugliedern.

In Deutschland war eine umfassende Richtlinienumsetzung nicht erforderlich, da der deutsche
Gesetzgeber die Erleichterung der Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen zu einem effekti-
veren und stdrkeren rechtlichen Schutz der Opfer eines Wettbewerbsverstofies bereits 2005 mit
der siebten Novellierung des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen vornahm. Nach § 33
Abs. 4 GWB ,ist das Gericht an die Feststellung des Verstofles gebunden, wie sie in einer
bestandskraftigen Entscheidung der Kartellbehorde, der Europdischen Kommission oder der
Wetthewerbsbehdrde oder des als solches handelnden Gerichts in einem anderen Mitgliedstaat
der Européischen Union getroffen wurde, [wenn] wegen eines Verstofles gegen eine Vorschrift
dieses Gesetzes oder gegen die Artikel 101 oder 102 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der
Europaischen Union Schadensersatz gefordert [wird].“ Siehe dazu Bien, Competition Law Journal
2015, 14. An einer solchen Verbindlichkeitserkldarung mangelt es noch im Recht der UEMOA.

75 Im Folgenden: ,,CEDEAO“.

76 Siehe hierzu die Zusatzvereinbarung A/SA.2/12/08 der CEDEAO.
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2. Verfahrenseffizienz

Fiir eine wirksame Umsetzung des Wetthewerbsrechts miissen die in der Verord-
nung Nr. 03/2002/CM/UEMOA niedergeschriebenen Verfahrensregeln im Hin-
blick darauf konkretisiert werden, dass Verfahrensfristen bestimmt und gesetz-
lich geregelt werden. Die rechtliche Ausgestaltung des wettbewerbsrechtlichen
Untersuchungs- und Entscheidungsverfahrens impliziert die Notwendigkeit von
Fristen, wobei die Ahndung der Nichteinhaltung dieser Fristen ermoglicht werden
muss. Denn dadurch, dass die betroffenen Parteien beziehungsweise die Direk-
tion und die an dem Verfahren beteiligten Hilfspersonen von der Sanktionierung
wissen, die droht, sobald sie eine innerhalb einer Frist zu erfiillende Formalitit
oder Verfahrenshandlung unterlassen, wird der Geltung der Fristen Nachdruck
verliehen und deren Einhaltung eher gewahrleistet.

Es erscheint hierbei sinnvoll, die Fristen dahingehend zu prézisieren, dass
der jeweils am Verfahren Beteiligte genau weif3, welche Handlung er innerhalb
welches Zeitraumes vorzunehmen hat, und dabei klargestellt wird, dass der fiir
die jeweilige Verfahrenshandlung zustdndige Beamte bei Fristverzug ausfindig zu
machen ist, damit sich dieser fiir die Nichteinhaltung der Frist verantwortet. Denn
obwohl mit der Unterstiitzung der Verfahrensbeteiligten die Beschleunigung des
Verfahrens ermdglicht wird, weil dadurch die hauptsédchlichen Ursachen lang-
wieriger Prozesse beseitigt werden, scheint es fiir die Effektivitdt der Verfahrens-
beschleunigung unumgénglich, den zustdndigen Mitarbeiter im Falle einer Frist-
verletzung fiir sein Versdumnis zu sanktionieren. Auflerdem sollte die Anzahl der
Beamten erhoht werden.

Des Weiteren muss der Zugang zu den Organen, die mit der Umsetzung der
Sanktionierung von Kartellrechtsverst6fien betraut sind, erleichtert werden, so-
dass die Betroffenen leichter rechtliches Gehor finden konnen. Nationale Wettbe-
werbsbehorden konnen hierbei als erste Anlaufstelle dienen und den jeweiligen
Fall zundchst beurteilen. Sodann konnte als weitere Instanz die Kommission als
gemeinschaftliches Entscheidungsorgan zur Verfiigung stehen, wodurch eine ein-
heitliche und wirksame Anwendung des Kartellrechts sichergestellt werden wiirde.

Fiir die Umsetzung der Sanktionierung wettbewerbswidriger Praktiken regelt
die Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA die Zusammenarbeit zwischen der
UEMOA-Kommission und den nationalen Beh6rden”. Dieses System der Zusam-
menarbeit und des Informationsaustauschs zwischen den verschiedenen zustan-

77 Siehe dazu Art. 2 Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA ,.La présente Directive détermine les
domaines d'intervention de la Commission et des structures nationales de concurrence, ainsi que
les modalités de leur coopération dans la mise en ceuvre des procédures de traitement des
interdictions visées a l'article 88 du Traité“.
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digen Behorden steht im Einklang mit der ausschlieflichen Zustandigkeit der
Union, weil nach Art. 3 der Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA die nationalen
Wettbewerbsbehorden lediglich als Hilfspersonen der Gemeinschaft fungieren
und daher zu keiner eigenen Entscheidung befugt sind’®. Zur wirksamen Umset-
zung der Sanktionierung wettbewerbswidriger Praktiken bedarf es ferner einer
guten Zusammenarbeit zwischen den nationalen Beh6rden und denen der Union.
Dies muss durch ein Kommunikationssystem erfolgen, das den Informationsaus-
tausch zwischen den zustindigen Behorden erleichtern kann. Die nationalen
Wettbewerbsbehdrden miissen die UEMOA-Kommission iiber alle Verfahren zur
Sanktionierung wettbewerbswidriger Praktiken auf nationaler Ebene informieren
konnen, damit sie ihre Zustdndigkeit in Fillen, die von gemeinschaftlichem
Interesse sind, ausiiben kann.

Fiir eine funktionierende Kommunikation zwischen den nationalen Wett-
bewerbsbehdrden und den Gemeinschaftshehorden, die den kontextuellen Gege-
benheiten und den Anforderungen der Verfahrensbeschleunigung Rechnung
tragt, ist es notig, die Defizite der bestehenden Kommunikationsinfrastruktur zu
beheben und ein Kommunikationssystem einzurichten, mit dessen Hilfe den

78 Laut Art. 3 Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA:

,»3.1: Les structures nationales de concurrence assurent une mission générale d'enquéte, sur

initiative nationale ou sur mandat exprés de la Commission, conformément aux pouvoirs et aux

procédures d'investigation prévus par le droit communautaire et les droits nationaux.

A ce titre, elles ménent une activité permanente de surveillance du marché afin de déceler les

dysfonctionnements liés aux pratiques anticoncurrentielles.

3.2: Lorsque l'enquéte émane de l'initiative des structures nationales de concurrence, elles en

informent sans délai la Commission.

3.3: Dans l'accomplissement des missions visées a l'alinéa 3.1, les structures nationales de

concurrence se chargent:

a) de recevoir et de transmettre a la Commission, les demandes d'attestation négative, les
notifications pour exemption et les plaintes des personnes physiques ou morales;

b) d’élaborer et de transmettre trimestriellement a la Commission, des rapports ou des notes
d'information sur la situation de la concurrence dans les secteurs économiques ayant fait
1'objet d'enquétes;

c) de suivre, en collaboration avec toute autre administration habilitée, 1'exécution des décisi-
ons qui comportent a la charge des personnes autres que 1'Etat, une obligation pécuniaire et
en faire un rapport périodique a la Commission;

d) de procéder au recensement des aides d'Etat et en faire trimestriellement rapport a la
Commission;

e) deproduire un rapport annuel sur I'état de la concurrence dans le pays.

3.4: Les structures nationales prétent assistance aux agents de la Commission lorsque celle-ci

conduit elle-méme les enquétes.*

Coulibaly, Le droit UEMOA de la concurrence, 1994, S. 14; Ngom (Anm. 14), S. 250ff.; Tskadi,

Penant 873 (2010), S. 473 ff.
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verschiedenen Behorden rechtzeitig Informationen {iber anhdngige Falle iiber-
mittelt werden kénnen. Im Gegensatz zu den EU-Liandern ist die Kommunika-
tionsinfrastruktur (Post, Telefon und Internet) defizitdr, sodass diesbeziiglich
Verbesserungsmafinahmen ergriffen werden miissen. Aufierdem sind die Mit-
arbeiter zu verpflichten, ihre Arbeit stets rechtzeitig zu leisten. Bisher verhilt es
sich eher so, dass Beamten eine Entscheidung rechtzeitig treffen, wenn sie dies
innerhalb einer bestimmten Frist tun miissen. Wurde hingegen keine gesetzliche
Entscheidungsfrist festgelegt, zieht sich die Bearbeitung der Angelegenheiten in
der Regel in die Lange”.

3. Kompetenzverteilung

Der Kampf gegen Kartelle und den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung ist bestenfalls im Rahmen einer regionalen Wettbewerbspolitik durch eine
einzelne regionale BehOrde umzusetzen®. Diese Einschitzung ist jedoch un-
zutreffend: Der Glaube daran, dass eine einzelne Behorde — ob auf regionaler
oder gemeinschaftlicher Ebene — tatsdchlich zur wirksamen Durchfiihrung der
Sanktionierung von Kartellrechtsverstéf3en ausreichen konnte, ist eine Utopie.
Tatsdchlich verringert die ausschliefSliche Kompetenz der UEMOA-Kommission
die Wirksamkeit der Sanktionierung wettbewerbswidriger Praktiken im UEMOA-
Raum.

Die zur Anzeige wettbewerbswidriger Praktiken gewillten Personen, seien es
Opfer jener Praktiken oder beteiligte Unternehmen, an die Kommission als das
zustdndige Organ auf Gemeinschaftsebene zu verweisen, wiahrend die unmittel-
baren Auswirkungen des Kartellrechtsverstof3es im Staatsinneren ihren Nieder-
schlag finden, entbehrt nicht einer gewissen Paradoxie. Durch das oftmals lang-
wierige Verfahren auf Gemeinschaftsebene wird ungewollt das Weiterbestehen
der wetthewerbswidrigen Praktik verursacht, da die Beteiligten im Wissen darum,
dass es lange auf eine Entscheidung der Kommission zu warten gilt, den Kartell-
rechtsverstof3 fortsetzen. Nicht zuletzt diese Umstdnde schranken den durch die

79 Beim Verfassungsgericht von Benin verhalt es sich beispielsweise folgendermaf3en: Wenn es
fiir die Berater gesetzlich vorgeschrieben ist, innerhalb einer bestimmten Frist ihre Entscheidung
zu treffen (z.B. drei Tage bei Wahlstreitigkeiten; siehe dazu die Entscheidung vom 6. Mirz 2016),
sind sie sehr darum bemiiht, in diesem Zeitraum zu einer Entscheidung zu gelangen; gibt es
jedoch keine Entscheidungsfrist (z.B. bei Verfassungsbeschwerden), nimmt das Verfahren meist
viel Zeit in Anspruch.

80 Gal, University of Toronto Faculty of Law Review 60 (2010), S. 239.
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Gemeinschaft angestrebten Schutz der Betroffenen durch das Wettbewerbsrecht
der UEMOA ein.

Allenfalls unter theoretischen Voraussetzungen kann davon ausgegangen
werden, dass eine Umsetzung der Vorschriften ausschlief3lich durch eine gemein-
schaftliche Institution in bestimmten Bereichen zu mehr Effizienz fiihren kdnn-
te®!. Dieser These stehen jedoch bereits der besagte Ressourcenmangel sowie der
Umstand entgegen, dass die Organe der Gemeinschaft nicht in jedem betroffenen
Bereich des jeweiligen Mitgliedstaates anwesend sein kénnen beziehungsweise
nicht dessen besondere Situation kennen.

Die ausschlief3liche Zustdndigkeit der Kommission schrankt die Wirksamkeit
der Durchfiihrung gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts erheblich ein und ver-
ringert den Schutz der individuellen Rechte.

Die Ansicht, die UEMOA habe fiir die Umsetzung ihrer Wettbewerbsregeln
einen doppelten Mechanismus auf gemeinschaftlicher und nationaler Ebene ent-
wickelt, der sich zwar durch den Vorrang gemeinschaftlicher Organe, aber auch
durch die Kooperation mit den nationalen Wettbewerbsstrukturen charakterisie-
ren ldsst®?, verwechselt Dekonzentration mit Dezentralisierung. Im Wettbewerbs-
recht der UEMOA gibt es keine vorrangige Zustdandigkeit der Kommission, son-
dern eine ausschlielliche®>. Die nationalen Wettbewerbsbeh6rden fungieren
lediglich als Hilfsorgane der Gemeinschaft und sind zu keiner Entscheidung
befugt®“. Wihrend die Dekonzentration von der Ubertragung von Zustindigkeiten
von der zentralen Verwaltung auf weitere Auflenstellen geprégt ist, um die Zen-
traladministration zu entlasten®, erzielt die Dezentralisation eine héhere Auto-
nomie dieser Auflenstellen gegeniiber der Zentraladministration, indem nicht nur
Aufgaben, sondern ebenso Befugnisse auf somit von der zentralen Verwaltung
unabhdngige Auflenstellen iibertragen werden®.

Die nationalen Wettbewerbsbehérden im UEMOA-Raum genieflen jedoch
keinerlei Autonomie in Bezug auf die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts.
Vielmehr sind sie in eine gemeinschaftliche Struktur eingegliedert, die ihnen die
Rolle zuteilt, der Kommission bei ihren Entscheidungen Hilfe zu leisten. Von
einem doppelten institutionellen System in der UEMOA konnte folglich erst dann

81 Coulibaly, Revue burkinabé de droit, 43-44 (2003), S. 14; Ngom, Revue Internationale de Droit
Economique 3 (2011), S. 333ff.

82 Coulibaly, (Anm. 78), S. 14.

83 Art. 90 UEMOAV.

84 Art. 3 der Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA; Coulibaly (Anm. 78), S. 14.

Coulibaly (Anm. 78), S. 14; Ngom (Anm. 14), S. 250 ff.; Tskadi, Penant 873 (2010), S. 473ff.

85 Cornu, Vocabulaire juridique, 2014, S. 305.

86 Cornu (Anm. 85), S. 298.
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gesprochen werden, wenn nationale Wetthewerbsbeh6rden das Kartellrecht un-
abhdngig von der Kommission anwenden kdnnten und die Betroffenen gegen
deren Entscheidungen sodann vor der Kommission vorgehen konnten. Da aber
den Wettbewerbsbehorden in den jeweiligen Mitgliedstaaten der UEMOA die
Zustandigkeit zur Sanktionierung von Kartellrechtsverstofien fehlt, liegt in Er-
mangelung eines doppelten institutionellen Systems eine weitgehende Wirkungs-
losigkeit in der Umsetzung des UEMOA-Wettbewerbsrechts vor.

Dies wiirde eine Abkehr der UEMOA von der ausschliefllichen Zustandigkeit
der Kommission erfordern, sodass auch die nationalen Wettbewerbsbehtérden
und Gerichte der Mitgliedstaaten die Art. 88 a und b sowie Art. 89 UEMOAV
durchsetzen konnten. Es gilt, die Mitgliedstaaten zu {iberzeugen, innerstaatliche
Mafinahmen zur Sanktionierung von Wettbewerbsverstofen zu entwickeln, die
mit den allgemeinen Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts vereinbar sind. Eben-
so sind die nationalen Gerichte zu iiberzeugen, die eine wichtige Rolle bei der
Anwendung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsvorschriften spielen, da sie die
subjektiven Rechte insbesondere durch die Verhdngung von Schadensersatz
schiitzen. So wiirde die Rolle der Gerichte die der Wettbewerbsbehtrden im
jeweiligen Mitgliedstaat ergdnzen.

Zur wirksamen Umsetzung der Sanktionierung wettbewerbswidriger Prakti-
ken bedarf es ferner einer guten Zusammenarbeit zwischen den nationalen Behor-
den und denen der Union. Eine Dezentralisierung, wonach die Mitgliedstaaten
bei wettbewerbsrechtlich relevanten Féllen, die geeignet sind, den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, zur Anwendung der Art. 88 und 89
UEMOAV verpflichtet sind, wire ein erster Schritt in die richtige Richtung.

Zuletzt erscheint es sinnvoll, den UEMOA-Gerichtshof als gemeinsames Revi-
sionsgericht auszugestalten, das im Wege einer einheitlichen Auslegung des
UEMOA-Wettbewerbsrechts gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir Vereinbarun-
gen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen innerhalb des Binnenmarktes
schafft.

VIII. Ausblick

Somit bleibt festzuhalten, dass das Wettbewerbsrecht der UEMOA zwar eine
eindeutige Ahnlichkeit zum europiischen Kartellrecht aufweist, jedoch wichtige
Eckpfeiler dieses Kartellrechtssystems im westafrikanischen Wettbewerbsrecht
fehlen. Aufgrund der Anlehnung an die — westafrikanischen Gegebenheiten
fremde - Rechtsordnung der Europdischen Union entstanden schwerwiegende
Probleme, die es nun nach und nach zu beheben gilt. Wie ndher erldutert, kommt
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es insbesondere auf eine Umstrukturierung der Wettbewerbsbehorden, des Kom-
missionsverfahrens sowie der Kompetenzverteilung an. Das westafrikanische
Kartellrecht darf sich nicht nur in der Theorie an das europdische System anleh-
nen, sondern muss sich im Umkehrschluss auch an der praktischen Umsetzung in
der Europdischen Union orientieren. Ohne die hier aufgezeigten Veranderungen
kann das Wettbewerbsrecht im UEMOA-Raum keine Effektivitdt entfalten.



