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Herr Prisident, meine Herren Richter!

Der Sachverhalt des Verfahrens, das bei der Cour d’Appel de
Paris anhéngig ist und das zu einem Ersuchen um Vorabentschei-
dung iiber Fragen des EWG-Kartellrechts gefiihrt hat, 148t sich
wie folgt zusammenfassen:

Zwischen der Firma Maschinenbau Ulm GmbH, einer Produ-
zentin von Maschinen fiir 6ffentliche Bauvorhaben, und der Firma
Société Technique Miniére, die sich mit dem Verkauf derartiger
Maschinen in Frankreich befaft, kam es am 7. April 1961 zum Ab-
schluB eines ,,Exportvertrag” genannten Abkommens, das spater —
am 13. Dezember 1961 -— geindert und ergénzt wurde. Darin ver-
pilichtete sich die Société Technique Miniere, wihrend eines Zeit-
raums von zwei Jahren, beginnend mit dem 1. Januar 1962, eine
Anzahl (37) von Planiermaschinen eines bestimmten Typs zu einem
festgesetzten Preis abzunehmen, die Interessen des Verk#ufers in
allgemeiner Form wahrzunehmen, einen Reparaturdienst einzu-
richten, ein ausreichendes Ersatzteillager zu unterhalten, die Nach-
frage im Vertragsterritorium vollstindig zu befriedigen sowie
schlieBlich, keine konkurrierenden Produkte ohne die Zustimmung
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des Verkaufers zu vertreiben. — Dagegen wurde ihr das ausschlieB-
liche Verkaufsrecht fiir die erwdhnten Maschinen fiir das franzgsi-
sche Territorium und die iiberseeischen Besitzungen iibertragen. —
Die Abmachung sollte nach Ablauf der vorgesehenen Frist still-
schweigend verlidngert werden, wobei jeder Partei das Recht zur
Kiindigung unter Einhaltung einer Frist von sechs Monaten zuge-
standen hitte. Nach einer teilweisen Erfiillung des Vertrages kam
es jedoch zu Schwierigkeiten, die nach dem Vorbringen der Société
Technique Miniére darauf zuriickzufithren waren, daf die in dem
Vertrag bezeichneten Maschinen auf dem franzdsischen Markt
keine Abnehmer fanden. Von der Kiuferin in Zahlung gegebene
Wechsel wurden nicht eingelést, so daB sich die Maschinenbau Ulm
zur Erhebung einer Klage vor dem Tribunal de Commerce de la
Seine veranlaft sah. Mit ihr wurden die Aufhebung des Vertrages
wegen schuldhafter Nichterfiilllung durch die Société Technique
Miniére und deren Verurteilung zur Leistung von Schadensersatz
verlangt. Das Verfahren, in dem es auch zur Erstellung einer fiir
die Kligerin giinstigen, Expertise iiber die Eignung der Maschinen
fiir die franzosischen Bediirfnisse kam, endete zundchst mit
einem Urteil zugunsten der Kligerin Maschinenbau Ulm, wurde
dann aber auf Berufung der Société Technique Miniére in die néchst
héhere Instanz (Cour d’Appel de Paris) gezogen.

Wie schon in der ersten Instanz berief sich die Saciété Technique
Miniére zur Rechtfertigung ihres Verhaltens unter anderem auf
franzgsische Wettbewerbsvorschriften (Ordonnance vom 30. Juni
1945) sowie auf das Kartellrecht des Gemeinsamen Marktes, dem-
zufolge der Vertrag mit der Maschinenbau Ulm wegen Verstof3es
gegen Artikel 85 Absatz 1 des EWG-Vertrags und wegen unterblie-
bener Anmeldung bei der Kommission nichtig sei.

Damit war fiir das nationale Gericht die Notwendigkeit einer
Interpretation und Anwendung des Wettbewerbsrechts der Ge-
meinschaft gegeben, eine Aufgabe, die das Gericht nicht selbst
losen wollte. Es erlieB statt dessen am 7. Juli 1965 ein Urteil, in
dem, einem Hilfsantrag der Société Technique Miniére entsprechend,
die Aussetzung des Verfahrens angeordnet wurde und in dem sich
die folgenden, an den Europaischen Gerichtshof gerichteten, Inter-
pretationsfragen finden:

,, 1. Wie sind Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages von Rom und die
zu seiner Durchfithrung ergangenen Verordnungen der Ge-
meinschaft im Hinblick auf Vertrige auszulegen, die, ohne
angemeldet zu sein, ein ,,Alleinverkaufsrecht” einrdumen und
dabei

a) dem Konzessiondr nicht verbieten, die von dem Konzedenten

bezogenen Waren nach anderen Mirkten der EWG weiter auszu-

fiithren;
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b) den Konzedenten nicht verpflichten, seinen Konzessioniiren in
den iibrigen Staaten des Gemeinsamen Marktes zu verbieten, seine
Erzeugnisse in dem Haupttitigkeitsgebiet desjenigen Konzessio-
nirs zu verkaufen, mit dem der Vertrag abgeschlossen ist;

c¢) das Recht der in dem Land des Konzessionirs ansidssigen Hénd-
ler und Verbraucher, sich durch Paralleleinfuhren von Konzessio-
niren oder Lieferanten in den iibrigen Lindern des Gemeinsamen
Marktes beliefern zu lassen, nicht schmélern;

d) den Vertrieb von Maschinen, die mit den im Alleinverkaufs-
vertrag erfaten Erzeugnissen in Wettbewerb treten konnen,
durch den Konzessionir von der vorherigen Genehmigung des
Konzedenten abhingig machen?

2. Erstreckt sich die Nichtigkeit nach Artikel 85 Absatz 2 des
Vertrages von Rom auf den gesamten Vertrag, wenn dieser eine
nach Absatz 1 des gleichen Artikels untersagte Klausel enthilt,
oder kann sie sich unter Umstdnden auf die verbotene Klausel

beschrinken?”.

GemiB Artikel 20 des EWG-Statuts unseres Gerichtshofes
wurde dieses Urteil den am nationalen Verfahren beteiligten Par-
teien, den Mitgliedstaaten, dem Rat und der Kommission zugestellt.
Von ihnen haben schriftlich und miindlich Stellung genommen
die Parteien des franzosischen Prozesses und die EWG-Kommis-
sion. Thre mit groBem Eifer und in aller Ausfiihrlichkeit vorgetra-
genen Standpunkte weisen eine erhebliche Gegensitzlichkeit auf.
Sie zeigen uns deutlich, dal wir es mit einer rechtlich wie wirt-
schaftlich bedeutsamen Frage zu tun haben, deren Beantwortung
unter vielerlei Gesichtspunkten erwogen werden mufi.

Wenn ich nunmehr versuche, auf die gestellten Fragen eine
Antwort zu finden, so ist es allerdings zunichst erforderlich, auf
zwei Vorfragen einzugehen, die von der Société Technique Miniére
aufgeworfen wurden. Erst danach kénnen wir uns — in der vom
vorlegenden Gericht gewéhlten Reihenfolge — den eigentlichen
Interpretationsaufgaben zuwenden, um zu sehen, welche der ver-
schiedenen, uns vorgetragenen Auffassungen als zutreffend aner-
kannt werden kann.

Zur Beantwortung der Fragen

1. Vorfrages

1. Verlangen die gestellten Fragen eine Rechtsanwendung auf den
Einzelfall?

In erster Linie hat die Société Technique Miniére schriftlich
und miindlich die Sorge geduBert, die in dem Urteil der Cour
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d’Appel de Paris gewihlte Formulierung der Auslegungsfragen
konne den Europidischen Gerichtshof iiber eine Interpretation
hinaus zur Rechtsanwendung auf den Einzelfall zwingen.

Dies wire in der Tat nicht zulédssig, wie der Gerichtshof unter
anderem in der Rechtssache 20/64 hervorgehoben hat, d.h. wir
kénnen im Rahmen von Artikel 177 Absatz 1 Buchstabe a und
Buchstabe b zweiter Teil nicht die Feststellung treffen, ein konkre-
ter Sachverhalt (hier: eine Vereinbarung zwischen Unternehmen)
erfillle die Voraussetzungen von Artikel 85 Absatz 1 und lése
damit bestimmte Rechtsfolgen aus. Vielmehr ist es uns lediglich
gestattet, in generalisierender Weise die Deutung von Sinn und
Zweck dieser Vorschrift in der Art der Festlegung zusitzlicher all-
gemeiner Regeln vorzunehmen, auch wenn unsere Aufgabe dabei
limitiert ist im Hinblick auf eine bestimmte Problemstellung, auf
einen oder mehrere Aspekte aus einem umfassenden Fragenkreis.

Mehr allerdings wird von unsauch im vorliegenden Fall aufgrund
der Fragen der Cour d’Appel de Paris, wenn man sie richtig ver-
steht, nicht erwartet. Dies zeigt die abstrahierende Form der Frage-
stellung. In ihr werden Formulierungen verwendet dhnlich denen
gewisser Kartellverordnungen (Verordnung der Kommission Nr.
153/62, Verordnung des Rates Nr. 19/65), deren Rechtssatzcharak-
ter niemand bestreiten kann. Nach ihrer Beantwortung wird es
sich gegebenenfalls fiir den nationalen Richter noch als notwendig
erweisen, weitere Tatsachenfeststellungen oder Tatsachenwiirdi-
gungen vorzunehmen, womit gezeigt ist, daB nicht wir, sondern der
nationale Richter Rechtsanwendung zu betreiben hat. — Nach zu-
treffender Auffassung wire aber selbst eine konkretere Fragestellung
durch den nationalen Richter nicht schidlich, etwa die Vorlegung
der eigentlichen Subsumtionsfrage aus dem nationalen ProzeB.
Auch in solchen Fillen ist der Europdische Gerichtshof nicht zur
Zuriickweisung des Vorlageersuchens gezwungen, vielmehr kann
er — was schon wiederholt geschehen ist — aus der konkreten
Fragestellung diejenigen abstrakten Fragen herausschilen, fiir de-
ren Beantwortung er Kompetenz hat.

Die Formulierung der Vorlagefragen gibt daher in keinem Fall
zu Bedenken Anla8.

2. Bedarf die Fragestellung einer Modifizierung durch den Euro-
piischen Gerichtshof?

In der Darstellung des Sachverhalts habe ich gezeigt, daB die
Cour d’Appel de Paris unter mehreren Gesichtspunkten eine Cha-
rakterisierung des Absprachetyps vorgenommen hat, zu dem eine
Interpretation des EWG-Kartellrechts geliefert werden soll. Vor
allem wurde hervorgehoben, es seien Vereinbarungen zu beurteilen,
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die dem Konzessionir kein Exportverbot auferlegen und die Paral-
lelimporte in das Vertragsgebiet nicht ausschlieBen.

Dazu bemerkt die Société Technique Miniére, in Wahrheit er-
gebe eine Auslegung der von ihr mit der Maschinenbau Ulm getrof-
fenen Vereinbarung unter Beriicksichtigung des Handelsbrauchs,
daB den Parteien implizite die Verpflichtung obliege, den Gebiets-
schutz zu sichern, d.h. dem Alleinvertreter ein Absatzmonopol zu
garantieren. So miisse angenommen werden, den Konzessionar tref-
fe die Verpflichtung, Exporte aus seinem Vertragsgebiet zu unter-
lassen, wahrend der Konzedent verpflichtet sei, seine Konzessio-
nire in anderen Vertragsgebieten von Importen in das Vertrags-
gebiet der Société Technique Miniére abzuhalten. Diese Tatsachen
habe der Gerichtshof bei der Auslegung von Artikel 85 Absatz 1
und bei der Deutung der Kartellrechtsverordnungen der Gemein-
schaft zu beriicksichtigen.

Auch in diesem Punkt erscheint mit jedoch die Auffassung der
Société Technique Miniére nicht zutreffend. Die Auslegung der
zwischen den Parteien des nationalen Prozesses getroffenen Verein-
barung ist ausschlieBlich Sache des nationalen Gerichtes. Wenn
dieses Gericht dabei zu der Auffassung gelangt, es seien nur genau
bezeichnete SchluBfolgerungen am Platze, dann haben wir uns
daran zu halten und die darauf basierende Fragestellung nicht zu
modifizieren. In den folgenden Auslegungsbemiihungen werde ich
daher nur diejenigen Charakteristika einer Alleinvertriebsverein-
barung beriicksichtigen, die uns die Cour d’Appel de Paris angege-
ben hat,

Weitere Vorfragen sehe ich nicht, do daB wir uns jetzt der Beant-
wortung der Hauptfragen zuwenden konnen.

I1. Zu den gestellten Fragen

Die erste Frage

Die Formulierung der ersten Frage brauche ich nicht zu wie-
derholen; sie ist aus der Schilderung des Sachverhalts in Erinne-
rung.

Bei ihrer Beantwortung erscheint es mir sinnvoll, zunichst ein-
zugehen auf die von der Société Technique Miniére geduBerte extre-
me Auffassung, da deren formalistische Deduktionen eine verhilt-
nismaBig einfache und schnelle Priifung erlauben.

Die Société Technique Miniére bezieht sich fiir ihren Standpunkt
auf die Kommissionsverordnung Nr. 153/62 iiber das vereinfachte
Anmeldeverfahren fiir bestimmte Absprachen und auf den In-
halt des dazu festgelegten Formblatts B 1. Ihrer Ansicht nach laBt
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sich aus diesen Texten ableiten, daB sie gerade Abmachungen der
Art erfassen sollen wie sie in den Fragen der Cour d’Appel de Paris
gekennzeichnet sind und daB die Kommission fiir derartige Ver-
einbarungen eine Notifizierungspflicht festgelegt habe. Ihr weite-
rer Gedankengang sieht dann so aus: Absprachen, fiir die eine
Notifizierungspflicht gilt, sind in Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
visiert. Eine Beurteilung im Einzelfall durch die nationalen Instan-
zen kann nicht erfolgen, vielmehr sind diese bei fehlender Notifi-
zierung zu der Feststellung gezwungen, die betreffenden Verein-
barungen seien nichtig. — An diese, von ihr selbst gewihlte authen-
tische Interpretation des EWG-Kartellrechts sei die Kommission
solange gebunden, als die RechtmiBigkeit ihrer Verordnung Nr.
153/62 nicht in Frage gestellt werde.

Mir scheint indessen, daBl sich der Standpunkt der Société
Technique Miniére nicht mit guten Griinden vertreten 14Bt, und
zwar nicht nur deshalb, weil sich die Kommission selbst, also der
,,Gesetzgeber”” der Verordnung Nr. 1563/62 von ihr distanziert, son-
dern aus objektiven, zwingenden Griinden.

Richtigerweise ist auszugehen von der Ratsverordnung Nr. 17/62,
also der ersten Durchfithrungsverordnung zum Kartellrecht des
EWG-Vertrags, in deren Artikel 9 Absatz 3 ausdriicklich bestimmt
ist, die Behérden der Mitgliedstaaten seien solange zustindig, Ar-
tikel 85 Absatz 1 des Vertrages anzuwenden, als die Kommission
kein Verfahren nach den Artikeln 2, 3 oder 6 der Verordnung Nr. 17
eingeleitet hat. Damit ist im Hinblick auf Artikel 85 Absatz 1 ein
Beurteilungs- und Priifungsrecht der nationalen Behérden, also
auch der nationalen Gerichte anerkannt, ein Beurteilungsrecht, das
deswegen natiirlich erscheint, weil die nationalen Instanzen — wie
der Vertreter der Maschinenbau Ulm GmbH hervorgehoben hat —im
allgemeinen aus gréBerer Nihe und mit nicht geringerer Kenntnis
des Sachverhaltes eine Untersuchung vornehmen konnen als die
Kommission. — Der Kommission dagegen ist die Anwendung von
Artikel 85 Absatz 3 vorbehalten. Zu diesem Zweck haben die Arti-
kel 4 und 5 der Verordnung Nr. 17 ein Anmeldeverfahren vorge-
sehen und allein in diesem Rahmen wurde der Kommission durch
Artikel 24 der Verordnung Nr. 17 die Kompetenz zum ErlaB von
Ausfithrungsverordnungen {iber Form, Inhalt und andere Einzel-
heiten der Anmeldung iibertragen. Demnach kann die Verordnung
Nr. 153 nicht den Sinn haben, einen absoluten Notifizierungszwang
zu statuieren, vielmehr wird in ihr stillschweigend davon ausge-
gangen, die Notifizierungspflicht gelte nur insoweit, als Artikel 85
Absatz 1 iiberhaupt zur Anwendung kommen und infolgedessen
eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 erwogen werden kénne.—
Wenn die Kommission im vorliegenden Verfahren in Uberein-
stimmung mit dieser Auffassung, die sich iibrigens auch in einem
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Vorbehalt des Formblatts B 1 ausdriickt, eine Beurteilung von
Kartellrechtsfillen durch die nationalen Gerichte unter dem Ge-
sichtspunkt der Kriterien des Artikels 85 Absatz 1 nicht ausge-
schlossen hat, so kann ihr nicht nachgesagt werden, sie habe
nunmehr abweichend von der Verordnung Nr. 153 neue Kriterien
fiir die Beurteilung von Alleinvertriebsvertrigen eingefiihrt. In
Wahrheit hat sie lediglich die Verordnung Nr. 153 in einer Weise
interpretiert, die objektiv im Einklang steht mit Artikel 85 des
Vertrages und der Ratsverordnung Nr. 17/62.

Dementsprechend erscheint es nicht richtig, der Cour d’Appel
de Paris eine formalistische Beurteilung des Alleinvertriebsvertrags
der Société Technique Miniére und der Maschinenbau Ulm allein
unter dem Gesichtspunkt der unterbliebenen Notifizierung aufzu-
geben. Vielmehr wird es unsere Aufgabe sein, eine materielle Inter-
pretation der einzelnen Elemente des Artikels 85 Absatz 1 vorzu-
nehmen, mit deren Hilfe das nationale Gericht sodann feststellen
muB, ob die konkrete Vereinbarung von Artikel 85 Absatz 1 er-
faBt wird oder nicht.

Drei Kriterien sind bei dieser Interpretation — wie ich schon
im Verfahren 32/65 hervorgehoben habe — niher zu betrachten:

— Was sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen?

— Wann kann davon gesprochen werden, daB eine Wettbewerbs-
beeintrachtigung bezweckt oder bewirkt wird?

— Was ist zu verstehen unter Eignung zur Beeintrichtigung
des Handels unter den Mitgliedstaaten?

Wie sie tn grundsditzlicher Weise im Hinblick auf Alleinvertriebs-
vertridge zu verstehen sind, habe ich ausfithrlich in dem von der
italienischen Regierung gegen den Ministerrat der EWG eingeleite-
ten Verfahren dargelegt.

Um Wiederholungen in der Argumentation zu vermeiden, darf
ich jetzt auf diese Deduktionen verweisen und lediglich die ge-
wonnenen Ergebnisse noch einmal in Erinnerung rufen. Das heilt:

— Alleinvertriebsvertriage eines Produzenten mit Eigenhind-
lern, also Kaufleuten, die auf eigene Rechnung und eigenes Risiko
handeln, sind ,,Vereinbarungen zwischen Unternehmen’ im Sinne
des Artikels 85 Absatz 1; (ob ,,Vereinbarung” die Gesamtheit ver-
traglicher Absprachen bedeutet oder nur einzelne, wettbewerbs-
rechtlich relevanten Klauseln, ist im gegenwirtigen Zusammenhang
noch nicht zu untersuchen).

— Da der EWG-Vertrag von einem weiten Wettbewerbsbe-
griff ausgeht und keinen Unterschied macht zwischen horizontalen
und vertikalen Absprachen, sind auch die mit den letzteren ver-
bundenen Wettbewerbsbeeintriachtigungen fiir Artikel 85 relevant.
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Solche Wettbewerbsbeeintrachtigungen sind vorstellbar bei Allein-
vertriebsabkommen der uns geschilderten Artim Hinblick auf exklu-
sive Liefer- und Bezugspflichten und zwarauch dann, wenn ande-
ren Konzessioniren Exportverbote nicht auferlegt sind und der
Alleinvertriebsberechtigte auBlerhalb seines Vertragsgebiets titig
werden darf.

— Eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels ist
nur anzunehmen bei negafiver Beeinflussung, wobei freilich die
quantitative Zunahme des Warenaustauschs zur Verneinung dieses
Kriteriums nicht ausreicht. Da Alleinvertriebsvertrige eine Regle-
mentierung des zwischenstaatlichen Handels in der Form der Kon-
zentrierung auf einen Absatzweg bezwecken, kénnen sie — ver-
glichen mit der zu einem bestimmten Integrationszeitpunkt als
normal anzusehenden Situation — auch das Kriterium der Han-
delsbeeintrachtigung erfiillen.

Wihrend nun aber die Société Technique Miniére in ihren Hilfs-
erwigungen (zu ihrer Hauptansicht habe ich mich schon geduBert)
weitergehende Feststellungen nicht fiir notwendig hilt, d.h. von
der Schaffung eines unerwiinschten Monopols spricht, wenn die
bisher angestellten Erwigungen eine Wettbewerbsbeeintrichti-
gung vermuten lassen und dies mit der Begriindung, dhnlich wie
im Deliktsrecht sei nach Artikel 85 Absatz 1 auch die geringste
Wettbewerbsbeeintrachtigung zu sanktionieren, machen die Kom-
mission und die Maschinenban Ulm GmbH in verschiedenem Um-
fang den Versuch, von einer starren, prinzipiellen Betrachtung
abzugehen. So reicht nach Ansicht der Kommission nicht eine theo-
retische Wettbewerbsbeeintrachtigung aus, vielmehr muB eine
spiirbare Beeintrichtigung zu verzeichnen sein. Die Maschinenbau
Ulm GmbH geht sogar so weit, Artikel 85 Absatz 1 stets dann aus-
zuschlieBen, wenn trotz Vorliegens einer Absprache ein funktions-
Sfahiger Wettbewerb verbleibt.

Diese Anstrengungen verdienen Zustimmung, weil es unange-
messen erscheinen miiBte, jede kleinste Wettbewerbsbeeintriach-
tigung, sei sie bezweckt oder auch nur bewirkt, unter das strenge
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 zu subsumieren und Freistellungen
nur gemif Absatz 3 zu gewédhren. Immerhin muf es zu denken
geben, daB eines der strengsten europiischen Kartellrechte, das
deutsche Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, Alleinver-
triebsvertrige nach § 18 grundsitzlich fiir unbedenklich erklirt
und ein Einschreiten der Kartellbehérde u.a. nur erlaubt, wenn der
Wettbewerb auf dem Markt? fiir diese oder andere Waren oder ge-
werbliche Leistungen wesentlick beeintrichtigt wird.

Gegen den Standpunkt der Kommission und der Maschinenbau
Ulm kann auch nicht — wie es die Société Technique Miniére ver-
sucht — eingewendet werden, die Einfilhrung einer derartigen
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,,Tule of reason’” (um es einmal so zu nennen) bringe, da ihre An-
wendung vielfach in die Hinde des nationalen Richters gelegt ist,
die Gefahr einer divergierenden Rechtsentwicklung in den verschie-
denen Mitgliedstaaten, ja sogar in ein und demselben Mitglied-
staat mit sich. Haben wir doch, wie gerade das vorliegende Ver-
fahren zeigt, in Artikel 177 des Vertrages ein wertvolles Mittel,
solchen Gefahren durch die schrittweise Erarbeitung von Inter-
pretations-Kriterien durch den Europdischen Gerichtshof zu be-
gegnen, .

Sicher aber wird es nicht leicht sein, das erwihnte Prinzip in
angemessener Weise zu artikulieren und genau anzugeben, wie weit
der nationale Richter in der Nichtberiicksichtigung kleinerer Wett-
bewerbsversto8e gehen kann. Zu weit fithrt meines Erachtens die
Ansicht der Maschinenbau Ulm GmbH, Artikel 85 Absatz 1 miisse
stets dann ausscheiden, wenn ein funkiionsfihiger Wettbewerb
noch iibrig bleibe, weil derartige Uberlegungen offensichtlich erst
im Zusammenhang mit der Anwendung von Artikel 85 Absatz 3
(siehe Buchstabe b) anzustellen sind. — Umgekehrt erscheint der
Standpunkt der Kommission z# eng, da sie sich fiir die Feststellung
,,spiirbarer” Wettbewerbsbeeintrachtigungen mit Vermutungen be-
gniigen will oder mit Parteierklirungen im nationalen Verfahren,
ohne dem nationalen Richter eine konkrete Marktbeurteilung auf-
zugeben. — Das richtige MaB wird in der Mitte zwischen diesen
Auffassungen zu suchen sein, d.h. man wird fiir die Anwendung
von Artikel 85 Absatz 1 eine nennensiverte Beeintrichtigung der
Wettbewerbsverhiltnisse verlangen miissen, die entweder tatsich-
lich gegeben ist oder fiir deren Eintreten konkrete Tatsachen spre-
chen,

Dabei ist zu beriicksichtigen, daB tatsichlich kleineren Unter-
nehmen das Eindringen in einen fremden Markt hiaufig nicht mog-
lich ist ohne eine Zusammenfassung des Angebots in einer Hand,
insbesondere wenn es um Waren geht, die vor dem Absatz einer
Montage bediirfen und fiir die die Unterhaltung eines Reparatur-
dienstes und Ersatzteillagers notwendig erscheint. Ein Vergleich
mit der Marktsituation, wie sie ohne die Alleinvertriebsvereinba-
rung bestehen wiirde, kann hier zu der Feststellung fithren, gerade
das Fehlen einer Absprache bringe, weil es mit der Verringerung
des Angebots verbunden ist, eine Verringerung des Wettbewerbs
mit sich, Wenn es, wie in unserem Fall, nicht einmal dem Allein-
vertriebshdndler gelungen ist, fiir die von ihm betreuten Waren
Absatz auf dem Markt zu finden, wiirde sich die Situation fiir diese
Waren bei einer Aufspaltung des Angebots wohl kaum verbessern.

Zu bedenken ist sodann, dal die Bezugsbindung des Kon-
zessiondrs, die sich in dem uns vorgelegten Vertragstyp findet, fiir
den Wettbewerb hiufig deshalb ungefihrlich ist, weil nur wenige
Fille vorstellbar sind, in denen bestimmten Produkten der Zugang
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zum Markt nur durch einen einzigen Fachmann wirkungsvoll ge-
sichert werden kann.

Immer noch im Rahmen der vom nationalen Gericht anzustel-
lenden Uberlegungen wire zu beriicksichtigen, da8 die uns interes-
sierenden Alleinvertiriebsvertrage Parallelimporte in das Vertrags-
gebiet nicht ausschliefen, daB also wenigstens in einem gewissen
Umfang der Alleinvertriebshdndler der Konkurrenz von Hiéndlern
mit gleicher Ware ausgesetzt ist. — SchlieBlich darf die Konkur-
renz gleichartiger Waren nicht auler Betracht bleiben, und zwar
entgegen der Auffassung der Kommission nicht nur bei Massen-
giitern, sondern auch bei hochspezialisierten Geriten, die unter
einer Marke verkauft werden und die — in einem gewissen Umfang
— zur Bildung von Verbrauchspriferenzen fithren kénnen. Es
kann sich ndmlich bei einer realen Marktbetrachtung ergeben, daB
auch in diesem Bereich zwischen den Produkten verschiedener
Erzeuger eine heftige Konkurrenz stattfindet, eine Konkurrenz,
angesichts deren die Ausschaltung des Wettbewerbs zwischen den
Waren eines Erzeugers bedeutungslos erscheinen muf. Insofern
konnen fiir den vorliegenden Fall die Angaben der Maschinenbau
Ulm GmbH iiber die Zahl und Stirke der auf dem franzgsischen
Markt auftretenden Anbieter und ihren eigenen erstrebten Marki-
anteil wertvolle Aufschliisse geben.

Wenn sich nach einer solchen Priifung, mit der die nationalen
Gerichte iiberfordert sind, die vielmehr angemessen erscheint, soll
nicht die Vorschrift des Artikels 9 der Verordnung Nr. 17 ihres
Sinnes beraubt werden, wenn sie nach alledem zeigt, daB trotz
Vorliegens einer bezweckten oder bewirkten Wettbewerbsbeein-
trachtigung die Wettbewerbsverhiltnisse insgesamt nur unerheb-
lich beeinfluBt werden, dann diirfen fiir Alleinvertriebsvertrige,
die grundsitzlich unter Artikel 85 Absatz 1 fallen konnen, Rechts-
folgen aus dieser Vorschrift nicht abgeleitet werden.

Entsprechendes gilt — um vollstindig zu sein — fiir das Kri-
terium ,,Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels”. Auch
hier kann man sich nicht auf eine theoretische Betrachtung von
Vertragsklauseln beschrinken, wie es die Société Technique Miniére
fiir richtig hilt, indem sie erklirt, in aller Regel beeintrichtigten
Exklusivvertriige den zwischenstaatlichen Handel. Vielmehr diirf-
te es angezeigt sein, solche Beeintrichtigungen fir irrelevant zu
erkldren, wenn sie nur einen unerheblichen Umfang aufweisen.
Dieser Ansicht ist anch die Kommission, freilich ohne daraus
alle notwendigen Konsequenzen zu ziehen. Diese bestehen niam-
lich nach richtiger Auffassung darin, fiir das zweite Kriterium
gleichfalls eine Marktuntersuchung zu verlangen, also die Markt-
situation vor AbschluB der Vereinbarung mit der nach Abschlufl .
der Vereinbarung zu vergleichen. Ein solcher Vergleich ist nament-
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lich dann nicht unzumutbar, wenn man es nicht mit kiinftig zu
realisierenden, sondern schon in der Vergangenheit existierenden
Abmachungen zu tun hat, weil hier die tatsichlichen Erfahrungen
der Vergangenheit zu einer Vermutung iiber die Gestaltung kiinf-
tiger Auswirkungen berechtigen.

Dabei kann sich etwa die Erkenntnis ergeben, daB Alleinver-
triebsvertrige in einer bestimmten Situation und Integrationsstufe
den zwischenstaatlichen Handel mit einer Ware iiberhaupt erst
erméglichen (z.B. wenn es sich um schwache und kleine Unterneh-
men handelt, die sich den Zugang zu einem fremden Markt gegen
eine bedeutende Konkurrenz erkimpfen miissen). Auch kann die
Tatsache, daB ein Alleinvertriebsvertrag Parallelimporte nicht aus-
schlieBt, zu der Feststellung zwingen, die beabsichtigte Konzentra-
tion des zwischenstaatlichen Handels auf einen Konzessionir werde
durch andere Importe so weitgehend ausgeglichen, dafi von
einer ernsthaften Verfilschung der internationalen Handelsbezie-
hungen nicht mehr zu sprechen ist. — In einer solchen Situation
aber wire es unnatiirlich, die Anwendbarkeit des Artikels 85 Absatz 1
zu bejahen und allein iiber Artikel 85 Absatz 3 mit einer Freistel-
Iung Abhilfe zu gestatten.

Mehr an allgemeiner Rechtsinterpretation kann — wie ich
glaube — zu der ersten uns vorgelegten Frage vom Europiischen
Gerichtshof nicht gegeben werden, soll er sich nicht dem Vorwurf
aussetzen, er selbst betreibe anstelle des nationalen Gerichts
Rechtsanwendung. Die gegebenen Hinweise diirften aber fiir das
vorlegende Gericht ausreichend sein zur Beurteilung des ihm unter-
breiteten Sachverhalts.

Zur zweiten Frage

. Die zweite Frage, deren Wortlaut ich gleichfalls nicht wieder-
holen will, hat fiir den nationalen Richter nur Bedeutung, wenn sich
nach der von ihm durchzufiihrenden Priifung ergibt, daB zumin-
dest einige Klauseln des Alleinvertriebsvertrags Maschinenbau Ulm
— Société Technique Miniére unter Artikel 85 Absatz 1 fallen.

Mit ibr wird — um dies klarzustellen — allein gefragt, ob sich
die eventuelle Nichtigkeitsfolge auf die Wettbewerbsabsprachen
im eigentlichen Sinne beschréankt oder ob sie den Vertrag in seiner
Gesamtheit erfaBt. Demnach haben wir uns nicht — wozu sich
die Société Technique Miniére gedulert hat — mit der zeitlichen
Begrenzung der Nichtigkeit zu befassen, insbesondere mit der Fest-
legung des Zeitpunkts, von dem an die Nichtigkeit allenfalls ein-
treten konnte.

Auch zu der zweiten Frage gehen die Auffassungen weit ausein-
ander, jedenfalls was die Société Technique Miniére einerseits und
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die Maschinenbau Ulm GmbH sowie die Kommission andererseits
angeht (wobei allerdings der Standpunkt der Kommission nicht
in allen Teilen vollig klar und widerspruchsfrei erscheint).

Meines Erachtens bereitet die Beantwortung der Frage mit
Riicksicht auf die Vertragsziele keine besonderen Schwierigkeiten.
Es ist davon auszugehen, daBl der Vertrag nur das untersagt, was
fiir die Verwirklichung seiner Prinzipien schidlich sein konnte.
Das sind im vorliegenden Fall Wettbewerbsbehinderungen inter-
nationalen Charakters von einer gewissen Erheblichkeit. Andere
Vorgange, die damit verbunden sein konnen, haben fiir den Ver-
trag — jedenfalls nach Artikel 85 — keine Bedeutung. Damit steht
nach meiner Auffassung fest, daB. nur diejenigen Teile einer Ab-
sprache nach Artikel 85 Absatz 2 nichtig sein kénnen, von denen
eine Wettbewerbsbeschrinkung ausgeht, die als wesentliche Ur-
sachen fiir die Wettbewerbsbeeintrichtigung zu gelten haben.
Weiterreichende Folgen erscheinen mir nicht gerechtfertigt, zumal da
es hiufig vom Zufall abhiingt, welche Vereinbarungen die Parteien
im Zusammenhang mit einer Wettbewerbsbeschrankung noch tref-
fen und in dasselbe Vertragsinstrument aufnehmen. Insbesondere
diirfte der von der Société Technique Miniere vorgetragene Ge-
danke abwegig sein, die Gesamtnichtigkeit eines Vertrages recht-
fertige sich unter dem Gesichtspunkt der Besirafung von Unter-
nehmen, die gegen das Wettbewerbsprinzip verstofen. Derartige
Uberlegungen sind auch im nationalen Kartellrecht nicht anzutref-
fen. Sie rechtfertigen sich unter keinem Gesichtspunkt, wenn es
sich um Absprachen handelt, die vor Erlal der Verordnung Nr. 17
getroffen worden sind. — Auch die Tatsache, daB fiir eine Anmel-
dung zum Zwecke der Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 die
Vorlegung des Gesamtinhalts einer Abmachung erforderlich sein
kann, damit wettbewerbsférdernde und wettbewerbsbeeintrichti-
gende Klauseln gegeneinander abgewogen werden konnen, zwingt
offensichtlich zu keinem anderen Resultat, eben weil sich die Prii-
fung nach Artikel 85 Absatz 3 in ihrem Wesen unterscheidet von
der Priifung der Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 1. —
SchlieBlich vermag ich auch uniiberwindliche Schwierigkeiten
nicht in der Tatsache zu erblicken, daB gelegentlich die Bestimmung
der Klauseln, die fiir eine Wettbewerbsbeschrinkung von Bedeutung
sind, kompliziert sein kann, insbesondere wenn sich erst aus einem
Zusammenspiel mehrerer Klauseln die Wettbewerbsbeschrinkung
ergibt. Wenn man ndmlich — was zu Recht geschieht — dem
nationalen Richter prinzipiell eine Priifung der Voraussetzungen
des Artikels 85 Absatz 1 zutraut, wird man ithm auch die erwihnte
Abgrenzungsaufgabe anheim geben konnen und dies nicht zuletzt
im Hinblick auf Artikel 177 des EWG-Vertrags, der hier unter
Umsténden durch Vorabentscheidungen unseres Gerichtshofes Hilfe
leisten kann.
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Demnach bleibt es dabei, daBl das Wettbewerbsrecht des Ver-
trages grundsitzlich nur diejenigen Teile einer Absprache mit der
Nichtigkeitsfolge belegt, die wettbewerbsrechtlich von Bedeutung
sind. Im iibrigen besteht meines Erachtens kein Bediirfnis, die Fra-
ge gemeinschaftsrechtlich, d.h. einheitlich fiir alle Mitgliedstaaten
zu 16sen, welche Wirkungen sich aus der Teilnichtigkeit einer Ab-
sprache fiir die Gesamtheit vertraglicher Abmachungen ergeben.
Hier kann das maBgebliche nationale Recht (zu bestimmen nach
den Regeln des internationalen Privatrechts) das Feld beanspru-
chen, im vorliegenden Falle etwa der Artikel 1172 des franzosi-
schen Code civil.

IT1. Zusammenfassung

Insgesamt wiirde sich damit folgende Beantwortung der gestell-
ten Fragen ergeben:

1. Alleinvertriebsvertrdge der von der Cour d’Appel de Paris
charakterisierten Art konnen unter Artikel 85 Absatz 1 des Ver-
trages fallen. Da jedoch eine rein theoretische Erfiillung der Vor-
aussetzungen des Artikels 85 fiir seine Anwendung nicht ausreicht,
hat das nationale Gericht die realen oder ernsthafterweise zu er-
wartenden Auswirkungen einer Vereinbarung zu beriicksichtigen
und im Einzelfall zu priifen, ob die Wettbewerbsbeeintrichtigung
und die Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels einen
nennenswerten Umfang annehmen. Kommt das Gericht zu der
Auffassung, dies sei der Fall, so steht die Nichtigkeit der getroffe-
nen Abmachungen mit Riicksicht auf die Versiumung der in Arti-
kel 5 der Verordnung Nr. 17 festgelegten Anmeldefrist fest.

2. Die Nichtigkeit umfaBt in diesem Falle nicht die Gesamtheit
der Absprachen, sondern grundsitzlich nur diejenigen Klauseln,
die wettbewerbsrechtlich von Bedeutung sind. Im iibrigen richtet
sich die Beurteilung der Absprache nach nationalem Recht.
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