URTEIL VOM 11. 12. 1980 — RECHTSSACHE 31/80

fung durch den Gerichtshof aus-
schlieflich zustindig, fiir derartige
Vereinbarungen eine Freistellung im
Sinne von Artikel 85 Absatz 3 zu ge-
wihren.

. Ein von einem Beamten der Kommis-
sion unterzeichnetes Schreiben, aus
dem hervorgeht, daf fiir die Kommis-
sion kein Grund besteht, gegen ein
bei ihr angemeldetes Vertriebssystem
nach Artikel 85 Absatz 1 EWG-Ver-
trag einzuschreiten, ist gegeniiber
Dritten nicht wirksam und bindet
nicht die innerstaatlichen Gerichte. Es
stelle nur einen tatsichlichen Umstand
dar, den die innerstaatlichen Gerichte
bei ihrer Prifung der Vereinbarkeit
des betreffenden Systems mit dem
Gemeinschaftsrecht  beriicksichtigen
kénnen.

3. Freistellungsentscheidungen nach Ar-

tikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag be-
grinden Rechte in dem Sinne, dafl
sich die Parteien eines Kartells, das
Gegenstand einer solchen Beurteilung

war, hierauf gegeniiber Dritten, die
die Nichtigkeit des Kartells aufgrund
von Artikel 85 Absatz 2 geltend ma-
chen, berufen koénnen.

. Das Verhalten eines Unternehmens

kann als Miflbrauch einer beherr-
schenden Stellung im Sinne von Arti-
kel 86 EWG-Vertrag angesehen wer-
den, wenn das Unternehmen auf
einem bestimmten Markt die Mog-
lichkeit besitzt, sich seinen Wett-
bewerbern, seinen Abnehmern und
den Verbrauchern gegeniiber in einem
nennenswerten Umfang unabhingig
zu verhalten, und wenn sein Verhal-
ten auf diesem Markt die Aufrechter-
haltung oder die Entwicklung des
Wettbewerbs durch Mittel behindert,
die von den Mitteln eines normalen
Wettbewerbs auf der Grundlage der
Leistungen der Marktbiirger abwei-
chen, und dazu fithrt, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen.

In der Rechtssache 31/80

betreffend das dem Gerichtshof nach Artikel 177 EWG-Vertrag von der
Rechtbank van Koophandel Antwerpen in dem vor diesem Gericht anhingi-
gen Rechtsstreit

1. NV L’Or£aL, Briissel,

2. SA L’OreaL, Paris,

gegen

PVBA ,,De Nieuwe AMck*‘, Hoboken,

vorgelegte Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel

85 und 86 des Vertrages

erliflc
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DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten J. Mertens de Wilmars, der Kammerprisi-
denten P. Pescatore und T. Koopmans, der Richter Mackenzie Stuart,

A. O’Keeffe, G. Bosco und A. Touffait,

Generalanwalt: G. Reischl
Kanzler: A. Van Houtte

folgendes

URTEIL

Tatbestand

I — Sachverhalt und Verfahren

1. Die belgische Gesellschaft NV L'O-
réal, Brissel, und die franzosische Ge-
sellschaft SA L'Oréal, Paris, die Klige-
rinnen des Ausgangsverfahrens, haben
beim Prisidenten der Rechtbank van
Koophandel Antwerpen zwei summari-
sche Verfahren gegen die Gesellschaft
,,De Nieuwe Amck*, Hoboken, die Be-
klagte des Ausgangsverfahrens, anhingig
gemacht. Mit diesen' Verfahren, die vom
Prisidenten der Rechtbank van Koop-
handel verbunden worden sind, wird un-
ter anderem beantragt, fiir Recht zu er-
kennen, daf8 die Tatsache, daf} die Be-
klagte Dosen Haarspray Kérastase von
370 g, Dosen Fachsalonspray Kérastase
von 710 g und Flischchen Ausgleichsbad
fiir feine und weiche Haare Kérastase
von 150 ml, auf denen ausdriicklich ver-
merke ist, dal sie nur durch Keérastase-
Friseurberater verkauft werden diirfen,
zum Verkauf anbietet oder verkauft, so-
wie gegebenenfalls die Tatsache, dafl sie
sich diese Erzeugnisse durch Mitwirkung

an einer Vertragsverletzung beschafft,
Handlungen darstellen, die mit redlichen
Handelsbriuchen unvereinbar sind. Mit
den Verfahren soll aufierdem erreicht
werden, dafl der Beklagten verboten
wird, die genannten Erzeugnisse zum
Verkauf anzubieten, zu verkaufen oder
sich zu beschaffen.

2. Die SA L’Oréal, Paris, ist eine fran-
z8sische Gesellschaft, die sich mit der
Herstellung und Vermarktung von Par-
fumerie-, Schonheits- und Toilettenarti-
keln befafit. Die NV L’Oréal, Briissel,
eine 99%ige Tochtergesellschaft von SA
L’Oréal, vermarktet die L’Oréal-Erzeug-
nisse in Belgien. Die PVBA ,,De Nieuwe
Amck® ist Groflhindlerin im Parfiimerie-
sektor. ,,De Nieuwe Amck® gehdrt nicht
zu dem von L’Oréal fiir den Verkauf der
Kérastase-Erzeugnisse errichteten selek-
tiven Vertriebsnetz.

3. Die Beklagte des Ausgangsverfah-
rens machte vor dem Prisidenten der

Rechtbank van Koophandel Antwerpen
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unter anderemn geltend, das selektive
Vertriebsnetz von L’Oréal sei wegen
Verstofles gegen die gemeinschaftsrecht-
lichen Wettbewerbsvorschriften rechts-
widrig. In diesem Zusammenhang haben
die Kligerinnen jedoch auf ein an die SA
L’Oréal gerichtetes Schreiben der Kom-
mission vom 22. Februar 1978 hingewie-
sen, wonach wegen des geringen Anteils,
den L’Oréal auf dem Marke fiir Parfii-
merie-, Schonheits- und Toilettenartikel
in den einzelnen Lindern besitze, und in
Anbetracht der groflen Zahl von konkur-
rierenden Unternehmen vergleichbarer
Grofle die Kommission der Ansicht sei,
sie brauche nicht nach Artikel 85 Absatz
1t EWG-Vertrag gegen das Vertriebssy-
stem von L’Oréal einzuschreiten, und
das Verfahren daher eingestellt habe.

4. Die Rechtbank van Koophandel Ant-
werpen hat mit Beschluf vom 17. Januar
1980 das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Vorabentschei-
dungsfragen vorgelegt:

»1. Kommt das System paralleler Allein-
vertriebsvereinbarungen  zwischen
Hersteller und Alleinimporteuren,
das an selektive Vertriebsnetze zwi-
schen den nationalen Importeuren
und den von ihnen ausgewihlten
Einzelhindlern gekoppelt ist, auf an-
geblichen qualitativen und quantita-
tiven Auswahlkriterien beruht und
sich nur auf einige Parfiimerieartikel
aus einem ganzen Warenprogramm
bezieht, fir eine Freistellung im
Sinne von Artikel 85 Absatz 3 des
Vertrages von Rom in Betracht, und
rifft dies — gemeinschaftsrechtlich
gesehen — im vorliegenden Fall fiir
die L’'Oréal NV (Briissel) und die
L’Oréal SA (Paris) zu?

2. Ist eine von einem Beamten der
Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften getroffene Entschei-
dung iber die Einstellung des Ver-
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fahrens bindend, so wie sie in dem
an die Kligerin zu 1 des Hauptver-
fahrens gerichteten Schreiben vom
22. Februar 1978 enthalten ist, das
von Direktor J. E. Ferry der ,Gene-
raldirektion Wettbewerb Direktion
Kartelle, Miflbrauch marktbeherr-
schender Stellungen® unterzeichnet
wurde?

3. Sind nach Artikel 85 Absatz 3 ge-
wihrte Freistellungen als eine Dul-
dung zu betrachten, oder begriinden
sie ein Recht, das in gemeinschafts-
rechtlicher Hinsicht gegeniiber Drit-
ten wirksam ist, und trifft dies fiir
L’Oréal zu?

4. Kann das Verhalten von L’Oréal in
bezug auf Dritte als Miflbrauch
einer beherrschenden Stellung im
Sinne von Artikel 86 des Vertrages
von Rom betrachtet werden?* :

5. Der Vorlagebeschluﬁ ist am 23. Ja-
nuar 1980 in der Kanzlei des Gerichtsho-
fes eingetragen worden.

Die Kligerinnen des Ausgangsverfah-
rens, vertreten durch Rechtsanwalt W.
Alexander, Den Haag, die Beklagte des
Ausgangsverfahrens, vertreten durch die
Rechtsanwiilte P. Goossens und L. Neels,
Antwerpen, die franzésische Regierung,
vertreten durch Herrn T. Le Roy, die
Regierung des Vereinigten Kénigreichs,
vertreten durch Herrn A.D. Preston,
und die Kommission der Europiischen
Gemeinschaften, vertreten durch Herrn
J. Temple Lang und Herrn J.-F. Ver-
strynge, haben nach Artikel 20 des Pro-
wokolls iiber die Satzung des Gerichtsho-
fes der EWG schriftliche Erklirungen
eingereicht.

Der Gerichtshof hat auf Bericht des Be-
richterstatters nach Anhérung des Gene-
ralanwalts beschlossen, die miindliche
Verhandlung ohne vorherige Beweisauf-
nahme zu eréffnen.
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II — Beim Gerichtshof einge-
reichte schriftliche Erkli-
rungen

A — Die Kligerinnen des Ausgangsver-
fabrens fiihren in ihren einleitenden Be-
merkungen aus, der Vorlagebeschluf§ be-
ruhe auf unzutreffenden Tatsachen. Die
fraglichen Erzeugnisse seien keine Par-
fiimerieartikel. Sie seien nicht von SA
L’Oréal, Paris, hergestellt und von NV
L’Oréal, Briissel, eingefilhrt worden. Es
handele sich bei ihnen nicht um Luxusar-
tikel. Die Kligerinnen heben insbeson-
dere hervor, dafl die von L’Oréal fiir den
Verkauf ihrer Haarpflegeerzeugnisse
vorgenommene Auswahl der Friseure
einzig und allein aufgrund objektiver
Kriterien qualitativer Art erfolge, die den
Verkauf und die Anwendung der fragli-
chen Erzeugnisse unter sachgemiflen Be-
dingungen gewihrleisten sollten; bei der
Auswahl wiirden keineswegs quantitative
Kriterien herangezogen. Die Anzahl der
zugelassenen ,,Kérastase-Friseurberater
in Belgien belaufe sich zur Zeit auf
2 556. Durch den mit diesen Friseurbera-
tern geschlossenen Kérastase-Vertrag
verpflichte sich L’Oréal unter anderem,
dem Friseurberater die notwendige fach-
liche Unterstiitzung fiir die Anwendung
und Beratung in bezug auf die Erzeug-
nisse zukommen zu lassen und ihn stin-
dig uber die Gestaltung der Haarpflege
in einem Salon zu unterrichten. Der Fri-
seur seinerseits verpflichte sich, an den
von L’Oréal veranstalteten Fachinforma-
tionstagungen teilzunehmen oder sein
Personal dorthin zu entsenden, dafiir zu
sorgen, dafl bei jedem Kunden eine sy-
stematische ~ Priifung  vorgenommen
werde, die Vorschriften iiber die Anwen-
dung der Erzeugnisse zu beachten und
den Absatz der gesamten Kollektion zu
fordern. Der Friseurberater verpflichte
sich aulerdem, die fraglichen Erzeug-
nisse nur an andere zugelassene Kéra-
stase-Friseurberater abzugeben.

a) Zur ersten Frage

Die Kligerinnen des Ausgangsverfahrens
bemerken, die Frage der Anwendbarkeit
von Artikel 85 Absatz 3 stelle sich nur,
wenn nachgewiesen sei, daf} die betref-
fenden Vereinbarungen gegen Artikel 85
Absatz 1 verstiefen. Im vorliegenden Fall
sei aber offensichtlich, dafl die Tatbe-
standsvoraussetzungen ~ dieser Bestim-
mung nicht erfiillt seien. Ein auf qualita-
tiven Auswahlkriterien beruhendes selek-
tives Vertriebssystem falle nicht in den
Geltungsbereich des Artikels 85 Absatz
1, was die Kommission in ihrer Entschei-
dung vom 21. Dezember 1976 (Junghans,
ABL. 1977, L 30, S. 10, Nrn. 21 bis 23)
anerkannt habe, dieses System sei vom
Gerichtshof in seinem - Urteil vom 25.
Oktober 1977 in der Rechtssache 26/76
(Metro/Kommission, Slg. 1977, 1875,
Randnrn. 20 und 27 der Entscheidungs-
griinde) zugelassen worden. Auch der
geringe Marktanteil von L’Oréal besti-
tige, dafl im gegebenen Fall kein Verstoff
gegen Artikel 85 Absatz 1 vorliege, wie
die Kommission in ihrem Schreiben vom
22. Februar 1978 hervorgehoben habe.

Aufgrund dieser Ausfihrungen und im
Lichte der der Kommission durch Artikel
9 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 zuge-
wiesenen ausschliefllichen Zustindigkeit
fiir die Anwendung von Artikel 85 Ab-
satz 3 schlagen die Kligerinnen vor, die
erste Frage wie folgt zu beantworten:

,Fiir die Antwort auf die Frage, ob be-
stimmte Vereinbarungen — vorausge-
setzt, sie fallen unter das Verbot des Ar-
tikels 85 Absatz 1 EWG-Vertrag — fiir
eine Freistellung gemifl Artikel 85 Ab-
satz 3 in Betracht kommen, ist, vorbe-
haltlich der Nachpriifung ihrer Entschei-
dung durch den Gerichtshof, die Kom-
mission ausschliefllich zustindig.

b) Zur zweiten Frage

Im Gegensatz zu den Verfahren 253/78,
1 bis 3/79, 37/79 und 99/79 spiele das
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Schreiben der Kommission vom 22. Fe-
bruar 1978 hier nur eine sehr begrenzte
Rolle. Denn das qualitative Kérastase-
Auswahlsystem verstofle offensichtlich
nicht gegen Artikel 85 Absatz 1. Es sei
also uberflissig, dafl die Kligerinnen
dieses Schreiben vorgelegt hitten.

Dieses Schreiben, in dem L’Oréal eine
Ansicht der Kommission mitgeteilt wor-
den sei, habe in diesem Unternehmen das
berechtigte Vertrauen darauf hervorgeru-
fen, daf seine Vertrige in ihrer gegen-
wirtigen Form mit Artikel 85 vereinbar
seien. Die Kommission sei durch diese
Erklirung gebunden, es sei denn, die
Umstinde 4nderten sich in einem wesent-
lichen Punkt oder sie stelle fest, dafl ihr
unzutreffende Auskiinfte gegeben wor-
den seien. Mit der zweiten Frage solle
bestimmt werden, welche Wirkung ein
solches Schreiben fiir das Gericht habe.
Hierzu bemerken die Kligerinnen, ge-
mifl dem Urteil vom 6. Februar 1973 in
der Rechtssache 48/72 (de Haecht Slg.
1973, 77) miisse das nationale Gericht,
sofern es nicht feststelle, dafl die Ver-
einbarung durch die vorliufige Giiltig-
keit geschiitzt sei, entscheiden, ob das
Verfahren auszusetzen sei, um den Par-
telen Gelegenheit zu geben, eine Stel-
lungnahme der Kommission einzuholen.
Schlage das nationale Gericht diesen
letztgenannten Weg ein, so sei es durch
die Stellungnahme der Kommission ge-
bunden. Im vorliegenden Fall habe die
Kommission bereits eine Stellungnahme
zu den fraglichen Vereinbarungen abge-
geben, und da das vorlegende Gericht
festgestellt habe, es kénne den etwaigen
Einfluf der kumulativen Wirkung der
Vertriebsnetze in den einzelnen Mit-
gliedstaaten auf den Ausgang des Ver-
fahrens nicht selbst einschitzen, sei es
durch die Beurteilung der Kommission in
bezug auf diesen Punkt gebunden. Die
Kligerinnen schlagen somit vor, die
zweite Frage wie folgt zu beantworten:
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,»Ist das nationale Gericht der Ansicht,
dafl es nicht selbst beurteilen kann, ob
unter den gegebenen Umstinden be-
stimmte Wettbewerbsbeschrinkungen im
Sinne von Artikel 85 Absatz 1 — voraus-
gesetzt, es kann im konkreten Fall hier-
von die Rede sein — eine spiirbare Aus-
wirkung auf den Wettbewerb und den
Handel zwischen Mitgliedstaaten haben,
und liegt ihm insoweit eine Stellung-
nahme der Kommission vor, so hat es
sich nach dieser Stellungnahme zu rich-
ten.”

¢) Zur dritten Frage

Obgleich die Kligerinnen die Frage fiir
im Rahmen des Ausgangsverfahrens vol-
lig unerheblich und fiir so unbestimmt
halten, daf8 sie sich kaum fiir eine ver-
niinftige Antwort eigne, regen sie an,
diese Frage wie folgt zu beantworten:

»Die Entscheidungen oder Verordnun-
gen iiber die Anwendung von Artikel 85
Absatz 3 — vorausgesetzt, es kann im
konkreten Fall hiervon die Rede sein —
kénnen jedermann entgegengehalten
werden, der sich auf die Nichtigkeit
einer Vereinbarung aufgrund von Artikel
85 Absatz 2 EWG-Vertrag beruft.“

d) Zur vierten Frage

Die Kligerinnen bemerken, in dem na-
tionalen Verfahren sei nicht festgestellt
worden, dafl im vorliegenden Fall eine
beherrschende Stellung bestehe. Die Aus-
wahl von Wiederverkiufern anhand von
»objektiven Kriterien in bezug auf die
Qualifikationen des Wiederverkiufers
konnten auch keinen Miflbrauch darstel-
len (Urteil vom 14. Februar 1978 in der
Rechtssache 27/76, United Brands/Kom-
mission, Slg. 1978, 207, Randnr. 158 der
Entscheidungsgriinde). Die Kligerinnen
schlagen daher folgende Antwort vor:

,,Besitzt ein Unternehmen eine beherr-
schende Stellung auf dem Gemeinsamen
Markt oder auf einem wesentlichen Teil
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desselben — was vom Gericht zu priifen
ist —, so kann die Auswahl der Kiufer/
Wiederverkidufer anhand objektiver Kri-
terien in bezug auf die Qualifikationen
des Wiederverkiufers, seines Personals
und seiner Verkaufseinrichtungen keinen
Miflbrauch im Sinne von Artikel 86 dar-
stellen, es sei denn, dafl diese Praktik zu
Beeintrichtigungen fithrt, die zu dem an-
gestrebten Ziel aufler Verhilinis stehen.

B — Die Beklagte des Ausgangsverfah-
rens macht vor ihrer Antwort auf die er-
ste Frage, die ihr im Rahmen des Aus-
gangsverfahrens als die wichtigste er-
scheint, detaillierte Ausfithrungen allge-
meiner Art namentlich tiber die kumula-
tive Wirkung der zwischen L’Oréal und
den zugelassenen Wiederverkiufern ge-
troffenen Vereinbarungen, iiber die Art
der fraglichen Erzeugnisse, iiber die bel-
gische Regelung zum Schuize der Ge-
sundheit der Verbraucher im Bereich der
Kosmetika und Aerosole, iiber die belgi-
sche Regelung auf dem Gebiet des Zu-
gangs zum Beruf des Friseurs und tiber
andere einschligige Regelungen, iber
den Ausschluf der Grofhandels- und
Parallelhandelsstufe in dem Kérastase-
Vertriebssystem, iiber die darin enthalte-
nen weiteren Einschrinkungen und
schlieflich iiber die Spiirbarkeit dieser
Beschrinkungen sowie tiber die Auswir-
kung auf den Handel zwischen Mitglied-
staaten. Neben diesen Ausfithrungen
iber die Tatbestandsvoraussetzungen
von Artikel 85 Absatz 1 Huflert sich die
Beklagte des Ausgangsverfahrens auch
zu der Anwendbarkeit von Artikel. 85
Absatz 3.

Aus diesen Ausfithrungen ergebe sich,
daf das Kérastase-Vertriebssystem in
Anbetracht aller wirtschaftlichen und
rechtlichen Umstinde gegen Artikel 85
verstofle. Die von L’Oréal angewandten
angeblich objektiven Auswahlkriterien
stellten in Wirklichkeit versteckte quanti-

tative Kriterien dar. Im Hinblick auf den
in der belgischen Regelung iiber Kosme-
tikerzeugnisse und in der belgischen Re-
gelung iiber den Zugang zum Friseurbe-
ruf  vorgesehenen  Verbraucherschutz
habe das Kérastase-Vertriebssystem, das
nicht fiir simtliche Friseure, die ihre Ti-
tigkeit in Belgien ausiibten, zuginglich
set, den Ausschlufl einer betrichtlichen
Anzahl von Friseuren, die alle erforderli-
chen Qualifikationen aufwiesen, zur
Folge. Dieser Ausschluff sei nicht uner-
laBlich, um die Gesundheit der Verbrau-
cher zu schiitzen; ihm liege einzig und
allein das Bestreben zugrunde, den Wett-
bewerb zu beschrinken. Wenn im iibri-
gen das Ziel der von L’Oréal vorgenom-
menen Auswahl der Verbraucherschutz
sel, so sei schlecht zu erkennen, weshalb
das Kérastase-Vertriebssystem die Grofi-
handelsstufe vollig ausschliefen miisse.
L’Oréal verbiete nimlich jedem Grofi-
hindler, ihre Erzeugnisse zu vertreiben,
und zwar auch dann, wenn er sich auf
den Kreis der zugelassenen Friseurbera-
ter beschrinke. Der Ausschlufl der Grof-
handelsstufe ermogliche die kiinstliche
Aufrechterhaltung erheblicher Preisun-
terschiede bei den L’Oréal-Erzeugnissen
zwischen den Mitgliedstaaten (s. die Ta-
belle auf S. 33 des Schriftsatzes). Die Keé-
rastase-Vertrige enthielten noch weitere
Wettbewerbsbeschrinkungen: Die Fri-
seure seien verpflichtet, den Absatz der
Kérastase-Erzeugnisse ~ zu  férdern;
auflerdem seien sie verpflichtet, den Ab-
satz der gesamten Kollektion zu fordern,
und L’Oréal behalte sich das Recht vor,
die von ihnen angewandten Preise zu
iiberpriifen. Nach Ansicht der Beklagten
des’ Ausgangsverfahrens schrinken diese
verschiedenen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen in Anbetracht der kumulativen Wir-
kung der betreffenden Vertrige in den
einzelnen Mitgliedstaaten den Wettbe-
werb spiirbar ein und beeintrichtigen
den Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten. Die umstrittenen Vertrige konnten,
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voraussgesetzt, sie seien angemeldet wor-
den, auf jeden Fall nicht in den Genuf§
einer Freistellung nach Artikel 85 Absatz
3 kommen, da die Wettbewerbsbeschrin-
kungen, die sie mit sich brichten, insbe-
sondere im Hinblick auf den normativen
Zusammenhang, in dem sie stiinden, of-
fensichtlich nicht unerlifllich seien, um
die angeblich von L’Oréal angestrebten
Ziele des Verbraucherschutzes zu errei-
chen.

Zur ersten Frage

Aufgrund dieser Ausfithrungen schligt
die Beklagte des Ausgangsverfahrens vor,
die erste Frage wie folgt zu beantworten:
,Ein selektives Vertriebssystem fiir
Haarpflegeerzeugnisse, bei dem wegen
der Gefahren, die die Anwendung der
Erzeugnisse fir den Verbraucher mit
sich bringt, eine Auswahl aufgrund der
fachlichen Eignung vorgenommen wird,
ist unvereinbar mit Artikel 85 Absatz 1,
wenn die gemeinschaftlichen und die na-

tionalen Rechtsvorschriften den Schutz

des Verbrauchers dieser Erzeugnisse be-
reits abschlielend regeln. Soweit es um
Erzeugnisse geht, die ausschliefllich fir
die Anwendung durch berufliche Dienst-
leistungserbringer bestimmt sind, verstofit
es im Hinblick auf die vorerwihnten
Rechtsvorschriften sowie auf die nationa-
len Niederlassungsvorschriften, die nur
geeignete Dienstleistungserbringer zu
dem Beruf zulassen, gegen Artikel 85
Absatz 1, wenn nicht alle gemif den na-
tionalen Niederlassungsvorschriften
niedergelassenen  Dienstleistungserbrin-
ger zu dem Vertriebsnetz zugelassen
werden. Ebenso verstofit es gegen Artikel
85 Absatz 1, wenn der Groflhandel von
dem Vetriebsnetz ausgeschlossen wird.

Ein selektives Vertriebssystem fiir Haar-
pflegeerzeugnisse, das aufgrund des nach
der Art der Erzeugnisse erforderlichen
Vertriebs gerechtfertigt sein kénnte, ver-
stofit gegen Artikel 85 Absatz 1,
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a) wenn nicht erwiesen ist, dafl die Art
der Erzeugnisse diesen selektiven
Vertrieb erfordert, insbesondere wenn
es um Erzeugnisse geht, die unter
einer besonderen Marke von einem
Unternehmen in den Verkehr ge-
bracht werden, das gleichartige Er-
zeugnisse unter anderen Marken in
den Verkehr bringt und das nicht
nachweist, daf sich die erstgenannten
Erzeugnisse objektiv von den letztge-
nannten unterscheiden, so daff fir die
einen ein selektiver Vertrieb errichtet
werden mufl, wihrend dies fiir die
anderen nicht oder nicht in der glei-
chen einschrinkenden Weise der Fall
ist;

b) wenn, im Hinblick auf die Tatsache,
dafl es wiinschenswert ist, dafl der
Verbraucher bei der Auswahl von
Haarpflegeerzeugnissen durch fach-
lich geeignete Haarpflegespezialisten
informiert wird, nicht alle gemif den
nationalen Rechtsvorschriften objektiv
als fachlich geeignet anzusehenden
Dienstleistungsbringer zu dem Ver-
triebssystem  zugelasseen  werden;
wenn auflerdem Kriterien angewandt
werden, die nicht als objektiv zu be-
trachten sind, weil die auf dem Sektor
bestehenden Unterschiede zwischen
den Dienstleistungserbringern nicht
beriicksichtigt werden; wenn den
Haarpflegespezialisten zusitzliche
Verpflichtungen auferlegt werden, die
nicht durch die angestrebten Ziele ge-
rechtfertigt werden kénnen, sondern
die ernsthafte Wettbewerbsbeschrin-
kungen darstellen, wie etwa die Ver-
pflichtung, zur Absatzforderung bei-
zutragen, die denjenigen Dienstlei-
stungserbringern auferlegt wird, de-
ren Aufgabe es ist, den Verbraucher
sachkundig und somit objektiv bei der
Auswahl der auf dem Markt vorhan-
denen Erzeugnisse zu unterstiitzen;
wenn schlieflich der Grofihandel mit
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diesen Erzeugnissen ausgeschlossen
wird, ohne daf8 dies durch die er-
wihnte Zielsetzung  gerechtfertigt
werden kann.

Ein selektives Vertriebssystem, das
gleichzeitig und systematisch in mehre-
ren Migliedstaaten angewandt wird,
stellt eine spiirbare Beschrinkung des
Wettbewerbs dar und beeinflufit spiirbar
den zwischenstaatlichen Handel, wenn
Parallelhandelsstrome innerhalb des Net-
zes verhindert werden und insbesondere
die Versorgung der Wiederverkiufer in
den anderen Mitgliedstaaten einge-
schrinke wird durch die kumulative Wir-
kung des an die Alleinimporteure gerich-
teten Verbots, auflerhalb ihres Vertrags-
gebiets eine aktive Verkaufspolitik zu be-
treiben, zusammen mit der praktischen
Einschrinkung der Méglichkeit fiir die
zugelassenen Wiederverkiufer, sich in
anderen Mitgliedstaaten zu versorgen,
und dem Ausschluff des Grohandels mit
den betreffenden Erzeugnissen.

Es ist ausgeschlossen, dafl eine Freistel-
lung aufgrund von Artikel 85 Absatz 3
fir ein selektives Vertriebssystem erlangt
werden kann, das — wie das System, das
von dem Vorlagegericht zu beurteilen ist
— weiter geht als die Fachhandelsbin-
dung, die zur Erreichung des angestreb-
ten Ziels geniigen wiirde, das keine ob-
jektiven Qualitdtskriterien anwendet und
auflerdem den zugelassenen Wiederver-
kiufern Verpflichtungen auferlegt, die
fir den sachgemifien Vertrieb der Er-
zeugnisse nicht erforderlich sind, und
das schliefllich dazu fiihrt, dafl der Paral-
lelhandel innerhalb des Vertriebsnetzes
ausgeschlossen, zumindest aber ernsthaft
behindert wird.*

Zur zweiten und zur dritten Frage

In bezug auf den obligatorischen Cha-
rakter des Schreibens vom 22. Februar
1978 verweist die Beklagte des Aus-

gangsverfahrens auf die Schlulantrige
von Generalanwalt Reischl in den ver-
bundenen Rechtssachen 253/78, 1 bis
3/79, 37/79 und 99/79. Das Schreiben
sei weder eine Freistellung noch ein Ne-
gativattest. Es sei gegeniiber Dritten
nicht wirksam und sei fiir das vorlegende
Gericht nicht verbindlich, das somit fiir
die Beurteilung der Zulissigkeit der frag-
lichen Vereinbarungen im Hinblick auf
Artikel 85 Absatz 1 zustindig bleibe.

Aufgrund dieser Antwort sei die dritte
Frage gegenstandslos.

C — Die franzésische Regierung macht
geltend, nach ihrer Ansicht kénne ein se-
lektives Vertriebssystem nur insoweit als
vereinbar mit den Weubewerbsvorschrif-
ten angesehen werden, als es auf qualita-
tiven und nicht auf quantitativen Krite-
rien beruhe. Jedoch sei es Sache der Ge-
meinschaftsbehérden, unter der Kon-
trolle des Gerichtshofes festzustellen, ob
Artikel 85 Absatz 3 auf die in Rede ste-
henden Vertriebssysteme anwendbar sei.

Was die zweite Frage betreffe, so sei das
Schreiben vom 22. Februar 1978 weder
ein Negativauest noch eine Freistellung.
Es handele sich nur um ‘eine Stellung-
nahme eines Vertreters der Kommission,
die unter Umstinden die Haftung der
Gemeinschaft fiir ,,unzuureffende Aus-
kiinfte auslésen kénne.

Die in der dritten Frage erwihnten Frei-
stellungsentscheidungen kénnten Dritten
entgegengehalten werden; doch sei im
vorliegenden Fall keine Freistellungsent-
scheidung ergangen. Ein einfaches
Schreiben iber die Einstellung des Ver-
fahrens konne Dritten nicht entgegenge-
halten werden.

Die franzésische Regierung vertritt
schliefilich die Auffassung, die vierte
Frage gehe insoweit iiber den Rahmen
des Artikels 177 hinaus, als der Gerichts-
hof aufgefordert werde, sich zu einem
Einzelfall zu #uflern. Es sei Sache der

3783



URTEIL VOM 11. 12. 1980 — RECHTSSACHE 31/80

Kommission, Verstofle gegen Artikel 86
festzustellen.

D — Die Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs weist darauf hin, daf die erste
Frage aus zwei Teilen bestehe. Erstens
werde gefragt, ob ein Vertriebssystem
wie das in der Frage beschriebene Ge-
genstand einer Freistellung nach Artikel
85 Absatz 3 sein konne. Hierzu verweist
die Regierung- des Vereinigten Kénig-
reichs auf die verbundenen Rechtssachen
253/78 und 1 bis 3/79 und insbesondere
auf die Schluflantrige des Generalan-
walts in diesen Rechtssachen. Zweitens
werde gefragt, ob fiir das Vertriebssy-
stem von L’Oréal eine Freistellung gelte.
Diese Frage gehe jedoch iiber den Rah-
men des Artikels 177 hinaus, da der Ge-
richtshof mit ihr ersucht werde, sich iiber
die Anwendbarkeit des Artikels 85 auf
einen gegebenen Sachverhalt zu 4uflern.
Im iibrigen sei die Kommission nach Ar-
tikel 9 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17
fir die Anwendung von Artikel 85 Ab-
satz 3 ausschlieflich zustindig.

Das Schreiben vom 22. Februar 1978
stelle nur eine Meinungsiuflerung dar,
wie der Generalanwalt in seinen Schlufi-
antrigen in den verbundenen Rechtssa-
chen 253/78 un 1 bis 3/79 in bezug auf
die ihnlichen Schreiben, um die es in je-

nen Rechtssachen gegangen sei, ausge-
fithre habe.

Die dritte Frage sei im Rahmen des Aus-
gangsverfahrens unerheblich. Nach An-
sicht der Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs besteht die einzige Wirkung
einer Freistellungsentscheidung in bezug
auf Dritte darin, dafl diese keine Mog-
lichkeit mehr hirten, sich gegeniiber der
betreffenden Vereinbarung auf das Ver-
bot des Artikels 85 Absatz 1 zu berufen.
Die Freistellung begriinde kein Recht,
das gegeniiber Dritten geltend gemacht
werden konnte. Die Frage, ob die Par-
teien der fraglichen Vereinbarungen im
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vorliegenden Fall derartige Rechte besi-
Ben, sei allein nach belgischem Recht zu
beurteilen.

Zur vierten Frage vertritt die Regierung
des Vereinigten Konigreichs die Ansich,
es sei wenig wahrscheinlich, dafl Artikel
86 im vorliegenden Fall anwendbar sei,
beriicksichtige man den geringen Markt-
anteil, den L’Oréal besitze, worauf im
Schreiben vom 22. Februar 1978 hinge-
wiesen worden sei.

E — Die Kommission erinnert zunichst
an das Verwaltungsverfahren, das sie im
Sektor fiir Parfiimerie- und Toilettenar-
tikel durchgefiihrt habe und das auch in
ihren Erklirungen in den verbundenen
Rechtssachen 253/78 und 1 bis 3/79 be-
schrieben sei. In den Gesamtrahmen die-
ses Verfahrens sei das Schreiben vom 22.
Februar 1978 zu stellen, das Herr Ferry
an L’Oréal gerichtet habe, nachdem
diese sich bereit erklirt habe, die zuvor
in den fraglichen Vertriebsvereinbarun-
gen enthaltenen mittelbaren Ausfuhrver-
bote aufzuheben.

Zuyr ersten Frage

Die Kommission bemerkt, die Frage
einer etwaigen Freistellung nach Artikel
85 Absatz 3 stelle sich nur, wenn die
Tatbestandsvoraussetzungen des Artikels
85 Absatz 1 erfiillt seien.

In diesem Zusammenhang hebt die Kom-
mission namentlich unter Hinweis auf
Randnr. 20 der Entscheidungsgriinde des
Urteils Metro (aaO) hervor, dafl die Aus-
wah! der Vertriebshindler aufgrund rein
qualitativer Kriterien nicht unter das
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 falle,
wenn diese Kriterien einheitlich und
ohne Diskriminierung auf simtliche po-
tentiellen Vertriebshindler angewandt
wiirden. Wenn dagegen bei der Auswahl
quantitative Kriterien eine Rolle spielten,
liege grundsitzlich eine Wettbewerbsbe-
schrinkung vor. Diese Beschrinkung
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miisse jedoch, um von dem Verbot des
Artikels 85 Absatz 1 erfafit zu werden,
den Handel zwischen Mitgliedstaaten
und den Wettbewerb in dem konkreten
Rahmen, in dem sich dieser abspiele,
spiirbar beeintrichtigen (Urteil vom 25.
November 1971 in der Rechtssache
22/71, Béguelin, Slg. 1971, 949, Randnr.
18 der Entscheidungsgriinde). Im vorlie-
genden Fall habe die Kommission auf-
grund der ihr bekannten Umstinde ent-
schieden, dafl die Wettbewerbsbeschrin-
kungen, die in dem betreffenden Sektor
moglicherweise noch bestiinden, nicht
spiirbar seien und jedenfalls den Handel
zwischen Mitgliedstaaten nicht spiirbar
beeintrichtigen kénnten.

Falls gleichwohl davon auszugehen sei,
dafl die fraglichen Vertrige unter das
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 fielen,
so vertritt die Kommission die Auffas-
sung, dafl die von den Unternehmen des
Luxusparfiimeriesektors bisher vorgetra-
genen Argumente nicht geeignet seien,
die Gewihrung einer Freistellung nach
Artikel 85 Absatz 3 fiir diese Vereinba-
rungen zu rechtfertigen.

Die Kommission bemerkt schliefllich,
man konne nicht auf dem Standpunkt
stehen, dafl das von ihr durchgefiihrte
Verfahren zu einer Freistellung der Ver-
trige, auf denen die L’Oréal-Verkaufs-
organisation beruhe, nach Artikel 85 Ab-
satz 3 gefiihrt habe. Sie sei nur der An-
sicht gewesen, dafl kein Anlafl bestanden
habe, aufgrund von Artikel 85 Absatz 1
einzuschreiten. Die Kommission hebt

hervor, daf nach ihrer Kenntnis L’Oréal -

lediglich eine qualitative Auswahl vor-
nehme, die ipso facto nicht in den Gel-
tungsbereich des Artikels 85 Absatz 1
faile.

Zur zweiten Frage

Die Kommission schligt aufgrund shnli-
cher Uberlegungen, wie sie sie in den

Rechtssachen 253/78, 1 bis 3/79, 37/79
und 99/79 angestellt hat, vor, diese
Frage wie folgt zu beantworten:

»INach dem Gemeinschaftsrecht kann ein
Schreiben wie das am 22. Februar 1978
an L’Oréal gerichtete nicht als eine Ent-
scheidung der Kommission betrachtet
werden. Da es sich um ein Verwaltungs-
schreiben handelt, in dem L’Oréal die
Ansicht der Kommission mitgeteilt wird,
dafl aufgrund der ihr bekannten Um-
stinde kein Anlaf mehr bestehe, gegen
die betreffenden Vertrige aufgrund von
Artikel 85 Absatz 1 einzuschreiten, kann
nach dem Gemeinschaftsrecht nicht da-
von ausgegangen werden, dafl dieses
Schreiben Dritten entgegengehalten wer-
den kann.”

Zur dritten Frage

Die Kommission ist der Auffassung, dafl
diese Frage nicht beantwortet zu werden
brauche, da im vorliegenden Fall keine
Freistellung gewihrt worden set. Im iib-
rigen nimmt sie auf die Antworten auf
die vom Gerichtshof in den Rechtssachen
253/78, 1 bis 3/79 und 99/79 gestellten
schriftlichen Fragen Bezug.

Zur vierten Frage

Unabhingig von der Frage, ob das Ver-
halten von L’Oréal einen Miflbrauch
darstelle, erkennt die Kommission nicht,
wie dieses Verhalten angesichts des ge-
ringen Marktanteils des betreffenden Un-
ternehmens in den Geltungsbereich von
Artikel 86 fallen kénne. Die Kommission
schligt daher vor, die Frage wie folgt zu
beantworten:

»Das Verhalten von L’Oréal kann nicht
nach Artikel 86 des Vertrages von Rom
untersagt werden, solange L’Oréal keine
beherrschende Stellung auf einem we-
sentlichen Teil des Gemeinsamen Mark-
tes besitzt. '
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III — Maindliche Verhandlung Kommission der Europdischen Gemein-
schaften, vertreten durch das Mitglied
In der Sitzung vom 23. September 1980 ihres Juristischen Dienstes Kuyper,
haben die Kligerinnen des Ausgangsver- miindliche Ausfilhrungen gemacht.
fahrens, vertreten durch Rechtsanwalt
Alexander, Den Haag, die Beklagte des Der Generalanwalt hat seine Schluf$an-
Ausgangsverfahrens, vertréten durch trige in der Sitzung vom 15. Oktober
Rechtsanwalt Neels, Antwerpen, und die 1980 vorgetragen.

Entscheidungsgriinde

Die Rechtbank von Koophandel Antwerpen hat mit Beschlufl vom 17. Januar
1980, beim Gerichtshof eingegangen am 23. Januar 1980, gemif8 Artikel 177
EWG-Vertrag mehrere Fragen nach der Auslegung der Artikel 85 und 86
des Vertrages zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen sind im Rahmen eines von der belgischen Gesellschaft L’Oréal
NV und der franzosischen Gesellschaft SA L’Oréal vor dem Prisidenten der
Rechtbank van Koophandel Antwerpen gegen die Gesellschaft ,,De Nieuwe
Amck* anhingig gemachten summarischen Verfahrens aufgeworfen worden.
Die Gesellschaften 1’Oréal haben in Belgien fiir die Kérastase-Haarpflegeer-
zeugnisse ein selektives Vertriebsnetz errichtet, zu dem die Gesellschaft ,,Die
Nieuwe Amck nicht gehort. Mit dem Verfahren wird insbesondere bean-
tragt, fiir Recht zu erkennen, daf8 die Tatsache, dafl die Beklagte Kérastase-
Erzeugnisse, auf denen ausdriicklich vermerkt ist, dafl sie nur durch Kéra-
stase-Friseurberater verkauft werden diirfen, zum Verkauf anbietet oder ver-
kauft, sowie gegebenenfalls die Tatsache, dafl sie sich diese Erzeugnisse
durch Mitwirkung an einer Vertragsverletzung beschafft, Handlungen dar-
stellen, die mit redlichen Handelsbriuchen unvereinbar sind. Mit dem Ver-
fahren soll aulerdem erreicht werden, dafl der Beklagten untersagt wird, die
genannten Erzeugnisse zum Verkauf anzubieten, zu verkaufen oder sich zu

beschaffen.

Die Beklagte des Ausgangsverfahrens hat vor dem vorlegenden Gericht die
Rechtswidrigkeit des selektiven Vertriebsnetzes von L’Oréal geltend ge-
macht, das gegen die gemeinschaftsrechtlichen Weubewerbsbestimmungen
verstoffe. Die Kligerinnen des Ausgangsverfahrens haben demgegeniiber auf
ein Schreiben hingewiesen, das die Kommission am 22. Februar 1980 an die
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SA L’Oréal gerichtet hat. Hierin teilte die Kommission der Gesellschaft mit,
daf wegen des geringen Anteils, den L’Oréal auf dem Markt fiir Parfiime-
rie-, Schonheits- und Toilettenartikel in den einzelnen Lindern besitze, und
in Anbetracht der grofien Zahl von konkurrierenden Unternehmen vergleich-
barer Grofle die Kommission der Ansicht sei, sie brauche nicht nach Artikel
85 Absatz 1 des Vertrages gegen das Vertriebssystem von L’Oréal einzu-
schreiten, und das Verfahren daher eingestellt habe.

+ Die Rechtbank van Koophandel hat daraufhin das Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof folgende Vorabentscheidungsfragen vorgelegt:

»1. Kommt das System paralleler Alleinvertriebsvereinbarungen zwischen
Hersteller und Alleinimporteuren, das an selektive Vertriebsnetze zwi-
schen den nationalen Importeuren und den von ihnen ausgewihlten Ein-
zelhindlern gekoppelt ist, auf angeblichen qualitativen und quantitativen
Auswahlkriterien beruht und sich nur auf einige Parfiimerieartikel aus
einem ganzen Warenprogramm bezieht, fiir eine Freistellung im Sinne
von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages von Rom in Betracht, und trifft
dies — gemeinschaftsrechtlich gesehen — im vorliegenden Fall fiir die
L’Oréal NV (Briissel) und die L’Oréal SA (Paris) zu?

2. Ist eine von einem Beamten der Kommission der Europiischen Gemein-
schaften getroffene Entscheidung iiber die Einstellung des Verfahrens
bindend, so wie sie in dem an die Kligerin zu 1 des Hauptverfahrens
gerichteten Schreiben vom 22. Februar 1978 enthalten ist, das von Direk-
tor J.E. Ferry der Generaldirektion Wettbewerb, Direktion Kartelle,
Miflbrauch marktberrschender Stellungen unterzeichnet wurde?

3. Sind nach Artikel 85 Absatz 3 gewiahrte Freistellungen als eine Duldung
zu betrachten, oder begriinden sie ein Recht, das in gemeinschaftsrecht-
licher Hinsicht gegeniiber Dritten wirksam ist, und trifft dies fiir L’Oréal
zu?

4. Kann das Verhalten von L’Oréal in bezug auf Dritte als Mifibrauch
einer beherrschenden Stellung im Sinne von Artikel 86 des Vertrages von
Rom betrachtet werden?*

s Zunichst ist daran zu erinnern, dafl der Gerichtshof im Rahmen der ihm
durch Artikel 177 des Vertrages zugewiesenen Aufgabe nicht befugt ist, iiber
die Anwendung des Vertrages auf einen Einzelfall zu befinden. Der Ge-

3787



URTEIL VOM 11. 12. 1980 — RECHTSSACHE 31/80

richtshof ist daher nicht in der Lage, den zweiten Teil der ersten Frage zu
beantworten. Es ist Sache des nationalen Gerichts, anlifllich der bei ihm an-
hingigen Rechtsstreitigkeiten aufgrund des Sachverhalts und gegebenenfalls
der Antworten auf die Auslegungsfragen, die es dem Gerichtshof vorzulegen
moglicherweise fiir erforderlich hielt, dariiber zu entscheiden, ob die Artikel
85 und 86 des Vertrages anzuwenden sind.

Da jedoch die Zustindigkeit der nationalen Gerichte durch das Vorgehen
der Kommission beeinflufft werden kann, ist vorrangig die zweite Frage nach
der Rechtsnatur und den Auswirkungen des von der Kommission an die SA
L’Oréal gerichteten Schreibens zu priifen.

Zur Rechtsnatur des fraglichen Schreibens

Wie der Gerichtshof in seinen Urteilen vom 10. Juli 1980 in der Rechtssache
99/79, Lancome, in den Rechtssachen 253/78 und 1 bis 3/79, Guerlain u. a.,
und in der Rechtssache 37/79, Marty, auszufithren Gelegenheit hatte, hat
Artikel 87 Absatz 1 des Vertrages den Rat ermichtigt, alle zweckdienlichen
Verordnungen oder Richtlinien zur Verwirklichung der in den Artikeln 85
und 86 niedergelegten Grundsitze zu erlassen. Aufgrund dieser Ermichti-
gung erlief der Rat Verordnungen — unter anderem die Verordnung Nr. 17
vom 6. Februar 1962 (ABI. 1962, S. 204) —, die der Kommission die Befug-
nis verlichen haben, verschiedene Arten von Verordnungen, Entscheidungen
und Empfehlungen zu erlassen.

Zu dem der Kommission damit fiir die Erfiillung ihrer Aufgabe zur Verfii-
gung gestellten Instrumentarium gehoren die Negativatteste und die Erkli-
rungen nach Artikel 85 Absatz 3. In bezug auf die Negativatteste bestimmt
Artikel 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates, dafl die Kommission auf Antrag
der beteiligten Unternehmen feststellen kann, dafl nach den ihr bekannten
Tatsachen fiir sie kein Anlafl besteht, gegen eine Vereinbarung, einen Be-
schlul oder eine Verhaltensweise aufgrund von Artikel 85 Absatz 1 oder von
Artikel 86 des Vertrages einzuschreiten. In bezug auf die Erklirungen nach
Artikel 85 Absatz 3 sehen die Artikel 6 ff. der Verordnung Nr. 17 vor, dafl
die Kommission Entscheidungen erlassen kann, mit denen die Bestimmungen
des Artikels 85 Absatz 1 auf eine bestimmte Vereinbarung fiir nicht anwend-
bar erklirt werden, sofern diese bei ihr angemeldet wurde, es sei denn, dafl
sie nach Artikel 4 Absatz 2 dieser Verordnung von der Anmeldung befreit ist.
Den Adressaten einer solchen Entscheidung wird also das Recht zuerkannt,
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eine Vereinbarung, ein Kartell oder eine abgestimmte Verhaltensweise unter
den gegebenenfalls von der Kommission festgesetzten Voraussetzungen an-
zuwenden, und sie konnen sich auf dieses Recht gegeniiber jedem Dritten
berufen, der vor den nationalen Gerichten geltend macht, die Vereinbarung,
das Kartell oder die abgestimmte Verhaltensweise verstofe gegen Artikel 85
Absatz 1.

Die Verordnung Nr. 17 und die Verordnungen zu ihrer Durchfithrung legen
die Regeln fest, die die Kommission bei Erlal der vorerwihnten Entschei-
dungen zu beachten hat. Will die Kommission ein Negativattest aufgrund des
genannten Artikels 2 erteilen oder eine Erklirung nach Artikel 85 Absatz 3
des Vertrages abgeben, so ist sie gemif Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 insbesondere verpflichtet, den wesentlichen Inhalt des Antrags oder
der Anmeldung mit der Aufforderung an alle betroffenen Dritten zu versf-
fentlichen, der Kommission innerhalb einer von ihr festzusetzenden Frist Be-
merkungen mitzuteilen. Nach Artikel 21 Absatz 1 der Verordnung sind die
Entscheidungen iiber ein Negativattest und die Freistellungsentscheidungen
zu verdffentlichen.

Es ist offensichtlich, dafl ein Schreiben wie das von der Generaldirektion
Wettbewerb an die Gesellschaft L’Oréal gerichtete, das abgesandt worden
ist, ohne dafl die Versffentlichungsvorschriften des Artikels 19 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 17 beachtet wurden, und das auch nicht nach Artikel 21
Absatz 1 dieser Verordnung verdffentlicht worden ist, weder ein Negativ-
attest noch eine Erklirung nach Artikel 85 Absatz 3 im Sinne der Artikel 2
und 6 der Verordnung Nr. 17 darstellt. Wie die Kommission selbst hervor-
hebt, handelt es sich lediglich um ein Verwaltungsschreiben, durch das dem
beteiligten Unternehmen die Ansicht der Kommission mitgeteilt wird, daf§
fiir sie kein Anlafl besteht, gegen die fraglichen Vertrige aufgrund von Arti-
kel 85 Absatz 1 des Vertrages einzuschreiten, und dafl das Verfahren somit
eingestellt werden kann.

Ein derartiges, nur auf die der Kommission bekannten Tatsachen gestiitztes
Schreiben, das eine Beurteilung der Kommission wiedergibt und ein von den
zustindigen Dienststellen der Kommission durchgefiihrtes Untersuchungs-
verfahren beendet, hindert die innerstaatlichen Gerichte, vor denen die Un-
vereinbarkeit der fraglichen Vereinbarungen mit Artikel 85 geltend gemacht
wird, nicht daran, aufgrund der ihnen vorliegenden Tatsachen eine andere
Beurteilung dieser Vereinbarungen vorzunehmen. Die in einem derartigen
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Schreiben mitgeteilte Ansicht bindet zwar die innerstaatlichen Gerichte nicht;
sie stellt aber einen tatsichlichen Umstand dar, den diese Gerichte bei ihrer
Priifung der Frage, ob die betreffenden Vereinbarungen oder Verhaltenswei-
sen mit Artikl 85 vereinbar sind, beriicksichtigen konnen.

Auf die zweite Frage ist sonach zu antworten, dafl ein von einem Beamten
der Kommission unterzeichnetes Schreiben, aus dem hervorgeht, daf fiir die
Kommission kein Grund besteht, gegen ein bei ihr angemeldetes Vertriebssy-
stem nach Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag einzuschreiten, gegeniiber Drit-
ten nicht wirksam ist und die innerstaatlichen Gerichte nicht bindet. Es stellt
nur einen tatsichlichen Umstand dar, den die innerstaatlichen Gerichte bei
ihrer Priifung der Vereinbarkeit des betreffenden System mit dem Gemein-
schaftsrecht beriicksichtigen kénnen.

Zur Anwendung von Artikel 85 auf das fragliche Vertriebs-
system

Hinsichtlich der dem Gerichishof von dem vorlegenden Gericht gestellten
ersten .Frage, ob fiir das betreffende Vertriebssystem eine Freistellung im
Sinne von Artikel 85 Absatz 3 in Betracht kommt, ist daran zu erinnern, daf§
nach Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 vorbehaltlich der Nachprii-
fung der Entscheidung durch den Gerichtshof die Kommission ausschliefilich
zustindig ist, Artikel 85 Absatz 1 nach Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages fiir
nicht anwendbar zu erkliren. Die Zustindigkeit der innerstaatlichen Ge-
richte beschrinkt sich darauf, die Vereinbarkeit der Vereinbarung, des Kar-
tells oder der abgestimmten Verhaltensweise, die ihnen unterbreitet worden
sind, mit Artikel 85 Absatz 1 zu beurteilen und gegebenenfalls die Nichtig-
keit der Vereinbarung, des Kartells oder der Verhaltensweise nach Artikel 85
Absatz 2 festzustellen.

Im Hinblick auf diese Bestimmungen hat also das vorlegende Gericht die
Giiltigkeit des Vertriebssystems von L’Oréal zu priifen. Es ist Aufgabe des
Gerichtshofes, ihm hierzu die Kriterien fiir die Auslegung des Gemein-
schaftsrechts an die Hand zu geben, die ihm seine Entscheidung ermogli-
chen.

Wie der Gerichtshof in seinem Urteil vom 25. Oktober 1977 in der Rechts-
sache 26/76 (Metro, Slg. 1977, 1875) ausgefiihrt hat, sind die selektiven Ver-
triebssysteme ein mit Artikel 85 Absatz 1 vereinbarer Bestandteil des Wettbe-
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werbs, sofern die Auswahl der Wiederverkiufer aufgrund objektiver Ge-
sichtspunkte qualitativer Art erfolgt, die sich auf die fachliche Eignung des
Wiederverkiufers, seines Personals und seiner sachlichen Ausstattung bezie-
hen, und sofern diese Voraussetzungen einheitlich fiir alle in Betracht kom-
menden Wiederverkiufer festgelegt und ohne Diskriminierung angewendet
werden.

Um die tatsichliche Art dieser ,,qualitativen* Kriterien fiir die Auswahl der
Wiederverkiufer festzustellen, mufl auflerdem gepriift werden, ob die Eigen-
schaften des fraglichen Erzeugnisses zur Wahrung seiner Qualitit und zur
Gewihrleistung seines richtigen Gebrauchs ein selektives Vertriebssystem er-
fordern und ob diese Ziele nicht bereits durch eine nationale Regelung des
Zugangs zum Beruf des Wiederverkiufers oder der Verkaufsbedingungen
des betreffenden Erzeugnisses erreicht werden. Schliellich ist zu ermitteln,
ob die aufgestellten Kriterien nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich
ist. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, daf der Gerichtshof in
der vorerwihnten Rechtssache 26/76, Metro, die Ansicht vertreten hat, daf§
die Verpflichtung, zum Aufbau eines Vertriebssystems beizutragen, die
Obliegenheiten in bezug auf die Umsatzerzielung sowie die Verpflichtungen
zu einer Mindestabnahme und zur Lagerhaltung iiber die Notwendigkeiten
eines auf Qualititsanforderungen aufgebauten selektiven Vertriebssystems
hinausgehen.

Ist der Zugang zu einem selektiven Vertriebsnetz von Voraussetzungen ab-
hingig, die iiber eine blofle objektive Auswahl qualitativer Art hinausgehen,
beruht es insbesondere auf quantitativen Kriterien, so fillt das Vertriebssy-
stem grundsitzlich unter das Verbot des Artikels 85 Absatz 1, soweit die
betreffende Vereinbarung, wie der Gerichtshof in seinem Urteil vom 30. Juni
1966 in der Rechtssache 56/65 (LTM, Slg. 1966, 281) ausgefiihrt hat, ver-
schiedene Tatbestandsmerkmale erfiillt, die weniger ihre Rechtsnatur als ihr
Verhiltnis zum ,,Handel zwischen Mitgliedstaaten® und zum ,,Wettbewerb*
betreffen.

Um beurteilen zu kénnen, ob eine Vereinbarung den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet ist, mufl anhand einer Gesamtheit
objektiver rechtlicher oder tatsichlicher Umstinde und insbesondere auch im
Hinblick auf die Auswirkungen der Vereinbarung auf die Méglichkeiten der
Paralleleinfuhr fesigestellt werden, ob sich mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit voraussehen liflt, dafl die Vereinbarung unmittelbar oder mittelbar,
tatsichlich oder potentiell den Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten be-
einflussen kann.
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Um auflerdem beurteilen zu kénnen, ob eine Vereinbarung wegen der Wett-
bewerbsstorungen, die sie bezweckt oder bewirkt, als verboten anzusehen ist,
mufl der Wettbewerb betrachtet werden, wie er ohne die fragliche Vereinba-
rung bestehen wiirde. Hierbei sind insbesondere Art und Menge der den Ge-
genstand der Vereinbarung bildenden Erzeugnisse in Betracht zu ziehen; fer-
ner ist zu priifen, welche Stellung und Bedeutung die Parteien auf dem
Marke dieser Erzeugnisse innehaben und ob die Vereinbarung fiir sich allein
steht oder Bestandteil einer Gesamtheit von Vereinbarungen ist. Hierzu hat
der Gerichtshof in seinem Urteil vom 12. Dezember 1967 in der Rechtssache
23/67 (Brasserie de Haecht, Slg. 1967, 543) klargestellt, dal das Bestehen
gleichartiger Vertrige zwar nicht ausschlaggebend sein mufi, aber einen
Sachverhalt darstellt, der gemeinsam mit anderen eine Gesamtheit wirtschaft-
licher und rechtlicher Begleitumstinde bilden kann, in deren Zusammenhang
die Vereinbarung bei ihrer Beurteilung betrachtet werden muf.

Es ist Sache des innerstaatlichen Gerichts, anhand aller erheblichen Um-
stinde festzustellen, ob die Vereinbarung tatsichlich die Voraussetzungen
des in Artikel 85 Absatz 1 aufgestellten Verbots erfiillt.

Auf die erste Frage ist somit zu antworten, dafl Vereinbarungen, die Grund-
lage eines selektiven Vertriebssystems sind, das auf die iiber eine blofle objek-
tive Auswahl qualitativer Art hinausgehenden Zulassungskriterien beruht, die
Tatbestandsmerkmale der Unvereinbarkeit mit Artikel 85 Absatz 1 erfiillen,
wenn sie einzeln oder gemeinsam mit anderen in dem wirtschaftlichen und
rechtlichen Zusammenhang, in dem sie zustande gekommen sind, mit Riick-
sicht auf die Gesamtheit aller objektiven rechtlichen oder tatsichlichen Um-
stinde den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet
sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbe-
werbs bezwecken oder bewirken. Die Kommission ist vorbehaltlich der
Nachpriifung durch den Gerichtshof ausschliefflich zustindig, fiir derartige
Vereinbarungen eine Freistellung im Sinne von Artikel 85 Absatz 3 zu ge-
wihren.

Zur Wirksamkeit einer Freistellung im Sinne von Artikel 85 Ab-
satz 3 gegeniiber Dritten

Bei der Priifung der Rechtsnatur des in der zweiten Frage erwihnten Schrei-
bens ist bereits hervorgehoben worden, daf eine Freistellung gemifl Artikel

3792



23

24

25

26

L’OREAL / DE NIEUWE AMCK

85 Absatz 3, wenn sie von der Kommission gewihrt worden ist, dem Begiin-
stigten ein Recht verleiht, das gegeniiber Dritten wirksam ist.

Auf die dritte Frage ist sonach zu antworten, dafl Freistellungsentscheidun-
gen nach Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag Rechte in dem Sinne begriinden,
dal sich die Parteien eines Kartells, das Gegenstand einer solchen Beurtei-
lung war, hierauf gegeniiber Dritten, die die Nichtigkeit des Kartells auf-
grund von Artikel 85 Absatz 2 geltend machen, berufen kénne, daff aber in
Anbetracht der Anwwort auf die Frage nach der Rechtsnatur des Schreibens
der Kommission dieses Schreiben keine derartige Freistellung darstellt.

Zur Anwendung von Artikel 86

Nach Artikel 86 des Vertrages ist die miflbriuchliche Ausnutzung einer be-
herrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt oder auf einem wesent-
lichen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen verboten, soweit
dies dazu fiihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrich-
tigen.

Bei der Priifung der Frage, ob ein Unternehmen eine beherrschende Stellung
emnnimmt, ist, wie der Gerichtshof in seinem Urteil vom 21. Februar 1973 in
der Rechtssache 6/72 (Europemballage und Continental Can, Slg. 1973, 215)
hervorgehoben hat, die Abgrenzung des betroffenen Marktes von wesentli-
cher Bedeutung. Denn die Wettbewerbsmoglichkeiten sind im Rahmen des
Marktes zu beurteilen, in dem simtliche Erzeugnisse zusammengefafit sind,
die sich aufgrund ihrer Merkmale zur Befriedigung eines gleichbleibenden
Bedarfs besonders eignen und mit anderen Erzeugnissen nur in geringem
Mafe austauschbar sind.

Auf dem in dieser Weise abgegrenzten Markt liegt eine beherrschende Stel-
lung dann vor, wenn, wie der Gerichtshof ‘zuletzt in seinem Urteil vom
13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76 (Hoffmann-La Roche, Slg. 1979,
461) klargestellt hat, ein Unternehmen eine wirtschaftliche Machtstellung be-
sitzt, die es in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die
Moglichkeit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und
letztlich den Verbrauchern gegeniiber in einem nennenswerten Umfang un-
abhingig zu verhalten.
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Was den Begriff des Mifibrauchs angeht, so ist dieser vom Gerichtshof in der
vorerwihnten Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche, als objektiver Be-
griff definiert worden, der die Verhaltensweisen eines Unternehmens in be-
herrschender Stellung erfaflt, die die Struktur eines Marktes beeinflussen
konnen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des fragli-
chen Unternehmens bereits geschwicht ist, und die die Aufrechterhaltung
des auf dem Markt noch bestchenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung
durch die Verwendung von Mitteln behindern, welche von den Mitteln eines
normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der
Leistungen der Marktbiirger abweichen.

Was die Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten betrifft, so

~handelt es sich um einen den Artikeln 85 und 86 des Vertrages gemeinsamen

Begriff, der oben erliutert worden ist.

" Ebenso wie im-Falle des Artikels 85 ist es Sache des innerstaatlichen Ge-

richts, aufgrund simtlicher Umstinde des betreffenden Verhaltens dariiber
zu entscheiden; ob-Artikel 86 Anwendung findet.

Auf die vierte Frage ist somit zu antworten, daf} das Verhalten eines Unter-
nehmens als Mifibrauch einer beherrschenden Stellung im Sinne von Artikel
86 des Vertrages :angesehen werden kann, wenn das Unternehmen auf einem
bestimmten Mirkt die Moglichkeit besitzt, sich seinen Wettbewerbern, sei-
nen Abnehmern-und den Verbrauchern gegeniiber in einem nennenswerten
Umfang unabhingig zu verhalten, und wenn sein Verhalten auf diesem
Markt die Aufrechtérhaltung oder die Entwicklung des Weubewerbs durch
Mittel behindert, die' von den Mitteln eines normalen Wettbewerbs auf der
Grundlage der Leistungen der Marktbiirger abweichen, und dazu fiihrt, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.

Kosten

Die Auslagen der franzosischen Regierung, der Regierung des Vereinigten
Konigreichs und der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, die Er-
klirungen beim Gerichtshof eingereicht haben, sind nicht erstattungsfihig.
Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit
in dem vor dem nationalen Gericht anhingigen Rechtsstreit; die Kostenent-
scheidung ist daher Sache dieses Gerichts.
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Aus diesen Griinden hat

DER GERICHTSHOF

auf die ihm von der Rechtbank van Koophandel Antwerpen mit Beschlufl
vom 17. Januar 1980 vorgelegten Fragen fiir Recht erkannt:

1. Vereinbarungen, die Grundlage eines selektiven Vertriebssystems sind,
das auf iiber eine blofle objektive Auswahl qualitativer Art hinausge-
henden Zulassungskriterien beruht, erfiillen die Tatbéstandsmerkmale
der Unvereinbarkeit mit Artikel 85 Absatz 1, wenn sie einzeln oder
gemeinsam mit anderen in dem wirtschaftlichen und rechtlichen Zu-
sammenhang, in dem sie zustande gekommen sind, mit Riicksicht auf
die Gesamtheit aller objektiven rechtlichen oder tatsichlichen Um-
stinde den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeig-
net sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung
des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Die Kommission ist vor-
behaltlich der Nachpriifung durch den Gerichtshof ausschliellich zu-
stindig, fiir derartige Vereinbarungen eine Freistellung im Sinne von
Artikel 85 Absatz 3 zu gewihren.

2. Da ein von einem Beamten der Kommission unterzeichnetes Schrei-
ben, aus dem hervorgeht, dal fiir die Kommission kein Grund be-
steht, gegen ein bei ihr angemeldetes Vertriebssystem nach Artikel 85
Absatz 1 EWG-Vertrag einzuschreiten, keine Freistellung im Sinne
von Artikel 85, Absatz 3 darstellt, ist es gegeniiber Dritten nicht wirk-
sam und bindet nicht die innerstaatlichen Gerichte. Es stellt nur einen
tatsichlichen Umstand dar, den die innerstaatlichen Gerichte bei ihrer
Priiffung der Vereinbarkeit des betreffenden Systems mit dem Ge-
meinschaftsrecht beriicksichtigen kénnen.

3. Das Verhalten eines Unternehmens kann als Milbrauch einer beherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel 86 des Vertrages angesehen
werden, wenn das Unternchmen auf einem bestimmten Markt die
Moglichkeit besitzt, sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern
und den Verbrauchern gegeniiber in einem nenneswerten Umfang un-
abhiingig zu verhalten, und wenn sein Verhalten auf diesem Markt die
Aufrechterhaltung oder die Entwicklung des Wettbewerbs durch Mit-
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tel behindert, die von den Mitteln eines normalen Wettbewerbs auf
der Grundlage der Leistungen der Marktbiirger abweichen, und dazu
fiihrt, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.

Mertens de Wilmars

Mackenzie Stuart

Pescatore

O’Keeffe

Koopmans

Bosco Touffait

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 11. Dezember 1980.

Der Kanzler

A. Van Houtte

Der Prisident

J. Mertens de Wilmars

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS GERHARD REISCHL
VOM 15. OKTOBER 1980

Herr Prdsident,

meine Herren Richter!

Das Verfahren, zu dem ich mich heute
duflere, hat Probleme zum Gegenstand,
die weithin mit denen iibereinstimmen
oder ihnen vergleichbar sind, die in den
Rechtssachen 253/78, 1-3/79, 37/79 und
99/79 zur Debatte standen.

Die Gesellschaft L’Oréal, Paris, eine der
Antragstellerinnen des Ausgangsverfah-
rens, befaflt sich mit der Herstellung und
Vermarktung von Parfiimerie-, Schén-
heits- und Toileuenartikeln. Sie hat in
Belgien eine Tochtergesellschaft, die an-
dere Antragstellerin des Ausgangsverfah-
rens, die dort — wie andere Tochterge-
sellschaften in anderen Mitgliedstaaten —
L’Oréal-Erzeugnisse aufgrund von mit
der Muttergesellschaft abgeschlossenen
Know-how- und Lizenzvertrigen her-
stellt und vermarkret.
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Fiir die im Ausgangsverfahren interessie-
renden Produkte — Haarspray und
Haarpflegemittel der Marke Kérastase
— gilt in Belgien wie in anderen Mit-
gliedstaaten ein selektives Vertriebssy-
stem. Danach diirfen diese Produkte nur
von Friseuren (Friseurberatern) vertrie-
ben werden, denen L’Oréal fachliche
Unterstiitzung fiir die Anwendung und
Beratung zukommen liflt und die sich
verpflichten, an den von L’Oréal veran-
stalteten Fachinformationstagungen teil-
zunehmen, daftir zu sorgen, daf bei je-
der Kundin eine systematische Priifung
vorgenommen wird, die Vorschriften
iiber die Anwendung der Erzeugnisse zu
beachten sowie den Absatz der gesamten
Kollektion zu férdern. Die Zahl derarti-
ger Friseurberater, denen es ausdriicklich
untersagt ist, die fraglichen Erzeugnisse



