SCHLUSSANTRAGE DFES HERRN REISCHL — VERBUNDENE RECHTSSACHEN 253/78 UND 1 BIS 3/79

ERGANZENDE SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GERHARD REISCHL
VOM 24. JUNI 1980

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

In den verbundenen Rechtssachen
253/78 und 1 bis 3/79 (Guerlain, Ro-
chas, Lanvin, Nina Ricci) sowie in den
Rechissachen 37/79 (Estée Lauder) und
99/79 (Lancéme) habe ich am 22. No-
vember 1979 meine Schluflantrige ge-
stellt. Mit Beschlufl vom 16. Januar 1980
hat der Gerichtshof die miindliche Ver-
handlung wieder aufgenommen und den
Parteien der Ausgangsverfahren, den
Mitgliedstaaten, dem Rat und der Kom-
mission folgende Fragen zur Stellung-
nahme unterbreitet:

,,Fiir den Fall, dafl

a) das vorlegende Gericht der Ansicht
ist, dafl die bewreffenden Vereinba-
rungen in den Geltungsbereich des
Artikels 85 Absatz 1 fallen,

b) die in den verbundenen Rechtssachen
253/78 und 1 bis 3/79 sowie in der
Rechtssache 99/79 in Rede stehenden
Vereinbarungen als ,,alte Vereinba-
rungen® anzusehen sind, die durch
die ,vorliufige Wirksamkeit ge-
schiitzt sind,

c) die Schreiben, die die Kommission an
die einzelnen Hersteller gerichtet hat,
um sie {iber die Einstellung ihrer Ver-
fahren zu unterrichten, nicht als Frei-
stellungsentscheidungen im Sinne von
Artikel 8 der Verordnung Nr. 17 oder
als Negativatteste im Sinne von Arti-
kel 2 dieser Verordnung zu betrach-
ten sind,

d) keinerlei Wahrscheinlichkeit besteht,
dafl die Kommission in absehbarer
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Zukunft derartige Entscheidungen er-
lassen wird:

1. Verhindert der Schutz, den die
rechtzeitig angemeldeten oder von
der Anmeldung befreiten ,,alten
Vereinbarungen® genieflen, dafl
auf diese Vereinbarungen das in-
nerstaatliche Recht eines Mitglied-
staats angewandt wird, das unter
Umstinden in bestimmter Hinsicht
strenger ist als das Gemeinschafus-
recht?

2. Rechtfertigen die bisher fiir den
vorliufigen Schutz der ,,alten Ver-
einbarungen®* angefithrten Griinde
unter den vorgenannten Voraus-
setzungen, daf} dieser Schutz ge-
geniiber der Anwendung von Arti-
kel 85 Absitze 1 und 2 des Vertra-
ges durch ein staatliches Gericht
unbegrenzt beibehalten wird?

3. Wie ist der Fall der angemeldeten
oder von der Anmeldung befreiten
,heuen Vereinbarungen“ unter
den in den Fragen 1 und 2 geschil-
derten Umstinden zu l6sen?

Zu diesen Fragen nehme ich in Ergin-
zung meiner Schluflantrige vom 22. No-
vember 1979, auf die ich im tbrigen Be-
zug nehme, wie folgt Stellung:

I — Zur ersten Frage

Die Angeklagten der Hauptsacheverfah-
ren 253/78, 1-3/79 und die Beklagte des
Hauptsacheverfahrens 37/79 vertreten
zu dieser Frage die Auffassung, dafl der
vorliufige Schutz der sogenannten ,,Alt-
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vertrige' einer Anwendung von Vor-
schriften des nationalen Rechts eines
Mitgliedstaats, die strenger seien als das
Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft,
entgegenstehe. Denn die Kommission
kénne jederzeit nach Artikel 7 der Ver-
ordnung Nr. 17 mit Rickwirkung ent-
scheiden, dafl die Vereinbarung nicht un-
ter Artikel 85 Absatz 1 des EWG-Ver-
trags falle oder dafl sie nach Artikel 85
Absatz 3 freizustellen sei. Dieser vorliu-
fige Schutz rechtfertige sich um so mehr
in Fillen wie den vorliegenden, in denen
die betroffenen Firmen ihre Vereinba-
rungen aufgrund von Vorschligen der
Kommission geindert hitten.

Demgegeniiber halten die Antragsteller
der Hauptsacheverfahren 1 bis 3/79, die
Beklagten des Hauptsacheverfahrens
99/79, die Regierungen des Konigreichs
Belgien, des Konigreichs Dinemark, der
Bundesrepublik Deutschland, der Fran-
zosischen Republik, des K&nigreichs der
Niederlande, des Vereinigten Konig-
reichs von Grofibritannien und Nordir-
land sowie die Kommission das weiterge-
hende nationale Wettbewerbsrecht in den
vorliegenden Fillen fiir anwendbar, al-
lerdings mit verschiedenen Begriindun-
gen.

Die Antragsteller der Hauptsacheverfah-
ren 1 bis 3/79, die Beklagten des Haupt-
sacheverfahrens 99/79, die deutsche
Bundesregierung und die Kommission
sind der Auffassung, dafl dies nur in den
Fillen gilt, in denen die Kommission die
Einstellung des Verfahrens verfiigt hat.
Denn in diesen Fillen sei nicht mehr da-
mit zu rechnen, dafl die Kommission,
ohne daf sich der Sachstand entschei-
dend indere, ein Negativattest nach Ar-
tikel 85 Absatz 1 oder eine Freistellungs-
entscheidung nach Artikel 85 Absatz 3
erlassen werde. In solchen Fillen bestehe
also nicht mehr die Gefahr, dafl die An-
wendung strengeren nationalen Rechts
die Ziele des Vertrages auf dem Gebiet

des
konnte.

Wettbewerbsrechts gefihrden

Die britische, franzésische, dinische, bel-
gische und niederlindische Regierung
sind dagegen der Meinung, dafl die vor-
ldufige Giiltigkeit der Altvereinbarungen,
fiir sich allein betrachtet, keinesfalls der
Anwendung strengerer nationaler Wett-
bewerbsvorschriften entgegenstehen kon-
ne. Nach Auffassung der britischen Re-
gierung ergibt sich dies schon aus der
Uberlegung, dafl ein Vertrag nach natio-
nalen Vorschriften, die tiberhaupt nichts
mit dem Wettbewerbsrecht zu tun hit-
ten, unwirksam sein kénne. Es sei nicht
einzusehen, wieso man insoweit einen
Unterschied zwischen wetthewerbsrecht-
lichen und anderen Vorschriften des na-
tionalen Rechts machen sollte. Die fran-
z8sische Regierung unterstreicht dies un-
ter Hinweis auf das Urteil in der Rechts-
sache 59/77 (De Bloos/Bouyer, Urteil
vom 14. Dezember 1977, Slg. 1977,
2359), das hinsichtlich der Rechtswir-
kungen eines angemeldeten oder von der
Anmeldung befreiten Altkartells auf das
auf dieses anwendbare nationale Recht
Bezug nimmt. Die dinische Regierung
weist in diesem Zusammenhang darauf
hin, dafl selbst ein Negativattest oder
eine Freistellungsentscheidung der Kom-
mission der Anwendung nationalen
Wettbewerbsrechts nicht entgegenstehe,
so dafl dies erst recht fiir die Fille der
vorldufigen Giiltigkeit einer Vereinba-
rung, iiber deren Vereinbarkeit mit Aru-
kel 85 die Kommission nicht entschieden
habe, gelten miisse. Die belgische Regie-
rung macht schlieflich darauf aufmerk-
sam, dafl das Weubewerbsrecht der Ge-
meinschaft andere Ziele verfolge als das
nationale Wettbewerbsrecht. Die gemein-
schaftsrechtliche vorliufige Giiltigkeit
einer Vereinbarung hindere also den na-
tionalen Richter nur an der Anwendung
des Artikels 85 Absitze 1 und 2 des
EWG-Vertrags, solange die Kommission
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kein Verfahren eingeleitet habe, nicht
dagegen an der Anwendung etwaiger
weitergehender nationaler Vorschriften.
Wenn schon, wie allgemein anerkannt
sei, die nationalen Behoérden und Ge-
richte Vereinbarungen, fiir die die Kom-
mission ein Negativattest erteilt habe,
nach nationalem Recht fiir unwirksam
erkliren kgnnten, so sei es unlogisch,
warum sie nicht ebenso gegeniiber Ver-
einbarungen verfahren konnen sollten,
die an sich gegen Artikel 85 Absatz 1
verstielen, gemifl Artikel 85 Absatz 3
aber von der Kommission freigestellt
seien, obwohl letztere den Wettbewerb
mehr gefihrdeten als erstere.

Ich habe nach alledem den Eindruck,
daB sich die Diskussion im Grunde
darum dreht, ob und inwieweit die bishe-
rige Rechtsprechung des Gerichishofes,
niamlich einerseits das Urteil der Rechts-
sache 14/68 (Walt Wilhelm und andere/
Bundeskartellamt, Urteil vom 13. Fe-
bruar 1969, Slg. 1969, 1) und anderer-
seits die zur vorldufigen Wirksamkeit so-
genannter Altkartelle ergangenen Urteile
der Rechtssachen 48/72 (SA Brasserie de
Haecht/Wilkin und Janssen — Haecht
II —, Urteil vom 6. Februar 1973, Slg.
1973, 77) und 59/77 (Ets. A. de Bloos
SPRL/Société en commandite par ac-
tions ,,Bouyer®, Urteil vom 14. Dezem-
ber 1977, Slg. 1977, 2359), zu modifizie-
ren oder zu erginzen ist.

Nach meiner Uberzeugung sollte an den
hier interessierenden Kernsitzen des
zum Verbdltnis Wettbewerbsrecht der Ge-
meinschaft — nationales Recht ergange-
nen Urteils der Rechtssache 14/68 (Walt
Wilhelm) nicht geriittelt werden. Hier-
nach ist die Anwendung des nationalen
Rechts nur statthaft, soweit sie die un-
eingeschrinkte und einheitliche Anwen-
dung des Gemeinschaftskartellrechts und
die volle Wirksamkeit der zu seinem
Vollzug ergangenen oder zu treffenden
Maflnahmen auf dem gesamten Gemein-
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samen Markt nicht beeintrichtigt. In
dem Urteil wird ferner daran erinnert,
dafl das Gemeinschaftsrecht den Ge-
meinschaftsbehtrden auch gewisse posi-
tive, obgleich mittelbare Eingriffe zur
Férderung einer harmonischen Entwick-
lung des Wirtschaftslebens innerhalb der
Gemeinschaft im Sinne von Artikel 2 des
EWG-Vertrags erlaube, womit zweifellos
ein Hinweis auf mégliche Freistellungs-
entscheidungen nach Artikel 85 Absatz 3
des EWG-Vertrags gegeben werden soll.
Schliefflich wird noch darauf hingewie-
sen, dafl die nationalen Behorden geeig-
nete Maflnahmen zu ergreifen hitten,
falls sich im Verlauf eines innerstaathi-
chen Verfahrens ergebe, dafi die Kom-
mission moglicherweise ein das gleiche
Kartell betreffendes anhingiges Verfah-
ren durch eine Entscheidung abschliefen
werde, mit der die Wirkungen einer Ent-
scheidung der staatlichen Behérde nicht
vereinbar wiren.

Mit diesen Grundsitzen ist sicher die
These nicht vereinbar, die vorliufige
Wirksamkeit von Altkartellen stehe einer
weitreichenden Anwendung des nationa-
len Rechts nicht entgegen, auch soweit
dieses dem Bereich des Weubewerbs-
rechts zuzuordnen sei, also #hnliche
Ziele und Anliegen verfolge wie das ge-
meinsame Wettbewerbsrecht. Dies ldfft
sich auch nicht damit begriinden, daff
eine solche parallele Anwendung in An-
betracht teilweise abweichender Zielset-
zungen oder in Anbetracht des gesonder-
ten Aktionsfeldes nationaler Entschei-
dungen und ihrer territorial beschrinkten
Geltung unbedenklich sei. Immerhin ist
im vorliegenden Fall nicht zu verkennen,
daf der durch nationales Recht bewirkte
Zusammenbruch eines Vertriebssystems
in einem Mitgliedstaat auch Auswirkun-
gen auf dessen Bestand in anderen Mit-

gliedstaaten haben miifite. Desgleichen -

erscheint es mir in diesem Zusammen-
hang nicht — wie von der dinischen Re-
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gierung erwogen — ausreichend, auf die
Verpflichtung zur Anderung nationaler
Entscheidungen nach dem Erlafl spiter
ergangener Freistellungsentscheidungen
gemif Artikel 85 Absatz 3 hinzuweisen;
denn eine negative nationale Entschei-
dung beseitigt sicher die gemeinschafts-
rechtliche Wirkung der vorliufigen Giil-
ugkeit, und es ist nicht zu erkennen, wie
beim spiteren Erlal einer Entscheidung
nach Artikel 85 Absatz 3 eine angemes-
sene riickwirkende Bereinigung der na-
tionalen Rechtslage erfolgen sollte.

Was andererseits die Rechtsprechung zur
vorléufigen Giiltigkeit sogenannter Altkar-
telle angeht — in den beiden vorhin an-
gefihrten Urteilen der Rechtssachen
48/72 (Haecht II) und 59/77 (De Bloos)
ist bekanntlich davon die Rede, sie sei bis
zum Erlaff einer Entscheidung durch die
Kommission anzunehmen —, so wiirde
ich es fiir unvertretbar halten, jetzt da-
von mit der Begriindung abzuriicken, die
urspriinglich ins Auge gefafite Uber-
gangsperiode sei inzwischen abgelaufen.
Eine solche Begriindung wire sicherlich
schon beim Eriaff des Urteils der Rechts-
sache 59/77 (14. Dezember 1977) denk-
bar gewesen, wurde aber offensichtlich
nicht in Erwigung gezogen. Wiirde sie
jetzt plstzlich verwendet, so kime der
gerade in dieser Rechtsprechung wieder-
hole hervorgehobene Grundsatz der
Rechtssicherheit in Gefahr. Auch darf
nicht iibersehen werden, daf eine vollige
Klirung aller Rechtsprobleme in der
Entscheidungspraxis der Kommission
und in der Rechtsprechung und damit
eine rechtzeitige Anpassung an sie durch
die an einer Absprache Beteiligten noch
nicht erfolgt ist. Wir haben vielmehr von
der Kommission gehért, dal sich noch
einige Fille in der Priifung befinden, fiir
die immer noch eine Anwendung der Ar-
tikel 6 und 7 der Verordnung Nr. 17 mit
Riickwirkung denkbar ist. Damit wire
der Erlafl entgegenstehender nationaler

Entscheidungen — ich erinnere an die
Grundsitze des Urteils 14/68 (Walt Wil-
helm) — nicht zu vereinbaren.

Meines Erachtens kann man demnach
die in den beiden erwihnten Urteilen
enthaltene Wendung ,,bis zur Entschei-
dung der Kommission* allenfalls dahin
verstehen, dafl es sich nicht notwendig
um formelle Entscheidungen handeln
muf}, sondern dafl Bescheide iiber die
Einstellung des Verfahrens wie in den
vorliegenden Fillen ausreichen. Offen-
sichtlich ist nimlich der Gerichtshof in
seiner Rechtsprechung davon ausgegan-
gen, dafl zumindest bei korrekter Anmel-
dung von Wettbewerbsabsprachen in je-
dem Fall eine Entscheidung der Kommis-
sion ergeht. Jetzt ist deutlich geworden,
dafl dies — wegen der auflerordentlichen
Anzahl der Fille — nicht der Realitst
entspricht. In vielen Fillen, in denen
nach von der Kommission angeregter
Anderung von Absprachen Artikel 85
Absatz 1 nach Auffassung der Kommis-
sion nicht mehr eingreift, ergingen keine
formlichen Entscheidungen im Sinne von
Negativattesten, weil dies wegen des
einigermaflen schwerfilligen Verfahrens
die Kommission zu sehr belastet und ih-
ren verhiltnismifig kleinen, fir Wett-
bewerbsfragen zustindigen Apparat von
wichtigeren Aufgaben abgehalten hitte.
Hier belief man es vielfach bei den aus
den vorliegenden Verfahren bekannten,
von einem hohen Kommissionsbeamten
unterzeichneten Einstellungsbescheiden.
Bei einer solchen Sachlage eérscheint es
durchaus vertretbar, im Zusammenhang
mit der vorliufigen Giiltigkeit von Alt-
kartellen nicht nur auf formelle Kommis-
sionsentscheidungen abzustellen. Als aus-
reichend kann vielmehr auch eine Stel-
lungnahme der Kommission gelten, die
in ihrer Wirkung etwa einem Negativat-
test gleichkommt, zumal auch eine
solche in gewisser Weise die Kommission
bindet, indem sie die spitere Ausiibung
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der Gemeinschafiskompetenz nur bei
einer Anderung der Tatsachen und dann
wohl auch nur mit Wirkung ex nunc zu-
1if8t. Beim Vorliegen einer derartigen
Stellungnahme, aus Griinden der Rechts-
sicherheit aber auch nur dann — reine
Untitigkeit der Kommission sollte nicht
als stillschweigender Erlafl eines Negativ-
attestes gewertet werden —, kann also
davon ausgegangen werden, dafl eine
solche Vereinbarung aus der Sicht des
Gemeinschaftsrechts giiltig ist und dafl
auch der Erlafl einer Kommissionsent-
scheidung auf Freistellung nach Artikel
85 Absatz 3 oder eines formlichen Nega-
tivattestes nicht mehr wahrscheinlich ist.
Damit ist der Weg fiir die Anwendung
des nationalen Rechtes, auch falls es
strenger sein sollte, frei.

" In den Fillen der Ausgangsverfahren ist
also, da die Kommission, wenn auch
nicht in formlichen Bescheiden, festge-
stellt hat, Artikel 85 Absatz 1 des EWG-
Vertrags greife nach Anderung. der Ab-
sprachen nicht ein, nichts dagegen einzu-
wenden, dafl etwa der franzosische Rich-
ter die Regeln iiber den ,,refus de vente*
anwendet, wenn sich dies nach der neue-
sten Entwicklung der Rechtsprechung im
Parfiimsektor noch rechtfertigen lafit.
Dies erscheint um so unbedenklicher, als
tatsichlich nicht zu erwarten ist, dafl je-
denfalls der franzésische Richter — fiir
die Vorlage aus dem niederlindischen
Bereich scheint etwas anderes zuzutref-
fen — entgegen der Meinung der Kom-
mission, die doch in der Regel iiber
wirksamere Auskunftsméglichkeiten ver-
fugt und einen besseren Uberblick hat,
von der Anwendung des Artikels 85 Ab-
satz 1 auf die ihm unterbreiteten Fille
ausgeht. Sollte der nationale Richter aber
die Tatbestandsmerkmale des Artikels 85
Absatz 1 als erfiillt ansehen, so wire fir
die Anwendung des nationalen Rechts
jedenfalls dann nichts anderes anzuneh-
men, wenn er zu dieser Wertung mit
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Riicksicht darauf gelangen sollte, dafl die
Vereinbarungen geindert, nimlich ein-
schrinkender gestaltet worden seien,
weil bei einem derartigen Sachverhalt
nicht mehr von einem vorliufigen wirk-
samen Altkartell auszugehen wiire.

I1 — Zur zweiten Frage

Die Angeklagten des Ausgangsverfahrens
der verbundenen Rechtssachen 253/78
und 1 bis 3/79, die Beklagte des Aus-
gangsverfahrens der Rechtssache 37/79
sowie die britische und die franzésische
Regierung vertreten die Auffassung, dafl
der vorliufige Schutz der sogenannten
,»Altvereinbarungen auch weiterhin un-
begrenzt beibehalten werden sollte. Die
Angeklagten und die Beklagten der ge-
nannten Ausgangsverfahren beziehen
sich zur Begriindung auf Artikel 7 der
Verordnung Nr. 17. Die britische Regie-
rung zieht zwar die Bezugnahme auf
diese Vorschrift in Zweifel, meint aber,
daf die Aufrechterhaltung des vorlaufi-
gen Schutzes der Alwereinbarungen
schon deshalb gerechtfertigt sei, weil der
Vertrag keinerlei Ubergangsvorschrift zu
Artikel 85 Absatz 2 fiir diese Alwerein-
barungen vorsehe und bei der Bearbei-
tung der einzelnen Fille durch die Kom-
mission erhebliche Verzégerungen ein-
triten. Nach Auffassung der franzési-
schen Regierung bilden die Absitze 1
und 3 des Artikels 85 des EWG-Vertrags
eine unteilbare Einheit mit der Folge,
daf nur die Kommission in der Lage sei,
die Voraussetzungen der Wirksamkeit
der Alwereinbarungen zu iiberpriifen. In-
folgedessen  kénnten  Einzelpersonen
diese Wirksamkeit so lange nicht in
Frage stellen, als die Kommission
dariiber nicht entschieden habe.

Demgegeniiber vertreten die belgische,
dinische und deutsche Regierung, die
Kommission und die Beklagten des Aus-
gangsverfahrens der Rechtssache 99/79
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die Auffassung, daf die Aufrechterhal-
tung des vorliufigen Schutzes der Alwver-
einbarungen nicht mehr zu rechtfertigen
sei. Die dinische Regierung ist der Mei-
nung, daf} die weitere Aufrechterhaltung
des Schutzes der Altvereinbarungen im
Ergebnis auf eine Rechtsverweigerung
gegeniiber denjenigen hinauslaufe, die
aufgrund der Alwereinbarungen Nach-
teile zu erwarten hitten. Artikel 85 Ab-
satz | des EWG-Vertrags sei unmittelbar
anwendbar, und das Vorlageverfahren
gemif Artikel 177 sichere eine einheit-
liche Anwendung des Gemeinschafts-
rechts. Aulerdem hitten die Parteien der
Alvereinbarungen geniigend Zeit gehabt,
diese den gemeinschaftsrechtlichen Vor-
schriften anzupassen. |

Nach der Auffassung der belgischen Re-
gierung sind die angemeldeten Altverein-
barungen, die weder Gegenstand eines
Verbots noch einer speziellen oder
Gruppenfreistellung sind, genau so zu
behandeln wie Vereinbarungen, fiir die
ein Negativattest erlassen worden ist.
Genau so, wie die Kommission jederzeit
fir die Zukunft aufgrund der wirtschaft-
lichen oder juristischen Entwicklung eine
Verbotsentscheidung aufgrund des Arti-
kels 85 Absatz 1 des EWG-Vertrags er-
lassen kénne, kénnten dies auch die Be-
horden oder Gerichte des Mitgliedstaates
tun.

Die deutsche Regierung ist der Meinung,
dafl sich die Aufrechterhaltung des vor-
laufigen Schutzes der Alwereinbarungen
nicht mehr rechtfertige, wenn die Kom-

mission zu erkennen gebe, daf} sie keine

Freistellungsentscheidung gemifl Artikel
85 Absatz 3 treffen werde.

Nach der Auffassung der Kommission.
dauert die vorliufige Wirksamkeit der
Alwvereinbarungen nur von der Anmel-
dung bis zu einer Entscheidung der
Kommission. In dem Augenblick, in dem
— wie im Falle einer Einstellung des
Verfahrens — feststehe, dafl die Kom-

mission keine Freistellungsentscheidung
erlassen werde, rechtfertige sich die Auf-
rechterhaltung des vorliufigen Schutzes
nicht mehr. In diesem Fall kénnten die
Altvereinbarungen genau so behandelt
werden wie angemeldete neue Vereinba-
rungen (vgl. Entscheidungserwigungen
11 und 12 in dem Urteil vom 6. Februar
1973 — Rechtssache 48/72 — Haecht I1
— Slg. 1973, 77 ff.). In diesem Falle
kénne der nationale Richter die Ver-
einbarung gemifl Artikel 85 Absatz 2 des
EWG-Vertrags fiir nichtig erkliren,
wenn die Unvereinbarkeit der Vereinba-
rung mit Artikel 85 Absatz 1 aufler
Zweifel stehe.

Nach der stindigen Rechtsprechung des
Gerichtshofes sind sogenannte Alwer-
wrige, die bei Inkrafttreten der Verord-
nung Nr. 17 am 13. Mirz 1962 bestan-
den und rechtzeitig angemeldet worden
sind, voll wirksam (vgl. Urteil vom 14.
Dezember 1977 in der Rechtssache
59/77 — De Bloos/Bouyer — Slg. 1977,
2359). Wie ich bereits in meinen Schlufi-
antrigen vom 22. November 1979 ausge-
fiilhrt habe, kann ein nationales Gericht
iiber die Nichtgkeit-derartiger Vertrige
nach Artikel 85 erst befinden, nachdem
die Kommission eine Entscheidung auf-
grund der Verordnung Nr. 17 getroffen
hat.

Ich halte es nicht fiir vertretbar, die
Lehre von dieser vorliufigen Wirksam-
keit gleichsam wegen Zeitablaufs aufzu-
geben, und ich erachte auch eine
schlichte Vereinheitlichung der Regelun-
gen fiir Alt- und Neuabsprachen, fiir die
grundlegend verschiedene Ausgangsposi-
tionen und unterschiedliche Rechtswir-
kungen gelien (vgl. die Artikel 6 und 7
der Verordnung Nr. 17), nicht fiir ange-
bracht. Ebenso habe ich Bedenken, fiir
den Fall, dafl die Prifung einer Altver-
einbarung zu dem Ergebnis fiihrt, diese
sei — ohne Verinderung der Umstinde
— mit Artikel 85 Absatz 1 nicht zu ver-
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einbaren, sie nur ex nunc fiir nichtig zu
erkliren.

Fiir die Anwendung von Artikel 85 Ab-
satz 1 durch den nationalen Richter darf
nicht vergessen werden, dafl in Fillen
wie den vorliegenden, in denen die
Kommission der Ansicht war, Artikel 85
Absatz 1 greife nicht ein, eine Priifung
nach Artikel 85 Absatz 3 iberhaupt niche
vorgenommen wiirde. Wenn sich jetzt
eventuell nach verdeutlichenden Hinwei-
sen zu Artikel 85 Absatz 1 durch den
Gerichtshof herausstellen sollte, daf8 die
Auffassung der Kommission zu Artikel
85 Absatz 1 nicht zutrifft, so ist immer
noch denkbar, daf es zu einer Entschei-
dung nach Artikel 85 Absatz 3 kommen
konnte, weil dazu ja Antrige gestellt
wurden, iiber die die Kommission selbst
noch nicht entschieden hat; auflerdem
konnte die Kommission nach Artikel 7
der Verordnung Nr. 17 in einer Ent-
scheidung eine solche Anderung der Ab-
sprachen verlangen, dafl diese, was auch
rickwirkend méglich ist, keinesfalls
mehr von Artikel 85 Absatz 1 erfafit wer-
den.

Die entscheidende Frage fiir den nationa-
len Richter ist folglich, ob derartige Akte
wahrscheinlich sind. Dabei konnen ihm
die bisherige Entscheidungspraxis und
die Rechtsprechung, nicht zuletzt die im
vorliegenden Verfahren zu Artikel 85
Absatz 3 zu gebenden Auslegungshin-
weise, hilfreich sein. Sollte er danach zu
der Auffassung kommen, dafl weder mit
einer Freistellung noch mit einem Nega-
tivattest zu rechnen sei und es auch keine
verniinftigen Zweifel an der Unverein-
barkeit einer Absprache mit Artikel 85
Absatz 1 gebe, so kann er diese nach Ab-
satz 2 fiir nichtig erkliren. Bestehen fiir
ihn nach der vorhandenen Praxis keine
Zweifel an der Freistellbarkeit einer Ab-
sprache, so schliefit dies, weil die Ab-
sprache dann als giiltig anzusehen ist, die
Anwendung von Artikel 85 Absatz 2 aus.
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Bleiben aber fiir den nationalen Richter,
weil noch nicht alle Probleme des Aru-
kels 85 Absatz 3, auch nicht die hinsicht-
lich des selektiven Vertriebs unter Be-
riicksichtigung  quantitativer Kiriterien,
geklirt sind, Zweifel und Bedenken iib-
rig, so miiflte er sich dann wohl — wie
in einem solchen Falle bei Neuabspra-
chen — zu einer Aussetzung des Verfah-
rens entschliefen, damit von einer Partei
eine Stellungnahme der Kommission zu
Artikel 85 Absatz 3 eingeholt werden
kann.

III — Zur dritten Frage

Nach der Meinung der Angeklagten in
den Ausgangsverfahren der Rechtssachen
253/78 und 1 bis 3/79 sowie der Beklag-
ten im Ausgangsverfahren der Rechts-
sache 37/79 sollten angemeldete Neuver-
triige genau so behandelt werden wie die
sogenannten Altvereinbarungen. Denn
auch sie konnten jederzeit Gegenstand
einer riickwirkenden Freistellung durch
die Kommission sein.

Die britische, dinische, belgische, fran-
zosische und deutsche Regierung sind
der Auffassung, dafl auch auf angemel-
dete Neuvertrige ein moglicherweise
strengeres nationales Wettbewerbsrecht
angewandt werden konne. Die britische,
dinische und deutsche Regierung ver-
weisen auf das Urteil in der Rechtssache
48/72 vom 6. Februar 1973 (Haecht II,
Slg. 1973, 77 ff), wonach die Neuver-
trige keinerlei besonderen Schutz genie-
Ben. Nach Auffassung der franzésischen
Regierung sollte fiir Neuvertrige wenig-
stens ein gewisser Schutz in Gestalt einer
,vorweggenommenen Giiltigkeit™ bis zu
einer etwaigen Entscheidung der Kom-
mission gelten. Die belgische Regierung
ist der Meinung, dafl der nationale Rich-
ter Artikel 85 Absatz 1 so lange auf
Neuvertrige anwenden kann, als die
Kommission kein Verfahren einleitet.
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Nach Auffassung der Kommission sollte
der nationale Richter zunichst priifen,
ob die in Frage stehende Vereinbarung
nicht, sei es aufgrund einer Gruppenfrei-
stellung, sei es aufgrund einer individuel-
len Freistellung, giiltig sein konnte. Sei
dies der Fall, so sei die Vereinbarung als
vom Standpunkt des Gemeinschaftsrechts
endgiiltig wirksam anzusehen. Andern-
falls kénne der nationale Richter die Ab-
rede fiir nichtig erkliren, wenn ihre Un-
vereinbarkeit mit Artikel 85 Absatz 1
auler Zweifel stehe und feststehe, dafl
die Voraussetzungen des Artikels 85 Ab-
satz 3 nicht vorligen. Kénne der natio-
nale Richter Zweifel an der Vereinbar-
keit der Abrede mit Artikel 85 nicht aus-
rdumen, so habe er die Moglichkeit, das
Verfahren auszusetzen, um den Parteien
Gelegenheit zu geben, eine Stellung-
nahme der Kommission herbeizufiihren,
die thm dann als Grundlage seiner Ent-
scheidung dienen konne. Strengeres na-
tionales Recht kénne der staatliche Rich-
ter immer anwenden, wenn die Ver-
einbarung  nach  Gemeinschaftsrecht
nichtig sei. Komme er dagegen zu dem
Ergebnis, daf} die Abrede endgiiltig wirk-
sam sei, sei er an der Anwendung stren-
geren nationalen Wettbewerbsrechts ge-
hindert.

1. 'Was zunichst die Anwendung natio-
nalen Rechts angeht, so sollte auch in
diesem Zusammenhang an den im Urteil
14/68 (Walt Wilhelm und andere/ Bun-
deskartellamt, Urteil vom 13. Februar
1969, Slg. 1969, 12 ff) erarbeiteten
Grundsitzen festgehalten werden. Es
mufl also dabei bleiben, daff die Anwen-
dung nationalen Rechts nur statthaft ist,
»soweit sie die einheitliche Anwendung
des Gemeinschaftskartellrechts und die
volle Wirksamkeit der zu seinem Vollzug
ergangenen Maflnahmen auf dem gesam-
ten Gemeinsamen Markt nicht beein-
trichtigt. Dabei kann hinsichtlich des
nationalen Wettbewerbsrechts im weite-

sten Sinne nicht mit der Uberlegung ge-
arbeitet werden, es betreffe nur die na-
tionalen Aspekte eines Falles.

In Fillen wie den vorliegenden jedoch,
in denen nach Priifung durch die Kom-
mission ein Bescheid etwa mit der Wir-
kung eines Negativattests ergangen ist,
spricht tatsichlich nichts dagegen, daff
ein nationaler Richter sein unter Um-
stinden strengeres nationales Recht an-
wendet. Hier kann der Richter davon
ausgehen, dafl die einheitliche Anwen-
dung des Gemeinschaftskartellrechts
nicht beeintrichtigt wird, weil die zu-
stindige Gemeinschaftsbehérde — auch
wenn ihre Wertung den nationalen Rich-
ter nicht bindet — die Auffassung gesu-
Bert hat, das Gemeinschaftsrecht greife
nach einer Anderung der Absprachen
nicht mehr ein. Hier kann auch die volle
Wirksamkeit der zu seinem Vollzug er-
gangenen Mafinahmen nicht beeintrich-
tigt werden, denn um eine solche Mafi-
nahme handelt es sich sicher nicht bei
einer Miueilung, die den Betroffenen die
Auffassung der Kommission kundtut, das
Gemeinschafisrecht sei auf ihren Fall
nicht anzuwenden. Auflerdem besteht
hier auch nicht, weil es ja an der Wahr-
scheinlichkeit fehlt, daff die Kommission
das Verfahren durch eine Entscheidung
abschlielen werde, deren Wirkungen
durch eine nationale Entscheidung beein-
trichtigt werden kénnten, Anlafi, »ge-
eignete Maflnahmen im Sinne des Ur-
teils 14/68 zu ergreifen, nimlich das
Verfahren im Hinblick auf eine etwaige
mit Rickwirkung ausgestattete Freistel-
lungsentscheidung auszusetzen.

2. Was zum anderen die Anwendung
von Antikel 85 Absitze 1 und 2 durch
nationale Gerichte in Fillen angeht, in
denen die Kommission das Eingreifen
dieser Vorschrift schon gepriift hat und
dabei zu einem in einem Einstellungsbe-
scheid verlautbarten negativen Ergebnis
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gelangt ist, so stellt dies meines Erach-
tens kein Hindernis fiar die Anwendung
von Artikel 85 durch ein nationales Ge-
richt dar. Denn nationale Gerichte sind
an derartige Bescheide keinesfalls gebun-
den; andererseits ergeben sich auch keine
Hindernisse aus Artikel 9 der Verord-
nung Nr. 17, wozu ich zum einen auf
das Urteil der Rechtssache 127/73 (Bel-
gische Radio en Televisie und Société
belge des auteurs, compositeurs et édi-
teurs/SV/SABAM und NV Fonior, Ur-
teil vom 30. Januar 1974, Slg. 1974, 51)
und zum anderen auf den Umstand ver-
weise, daR Verfahren bei der Kommis-
sion — soweit sie eingeleitet worden sind
— eben durch die erwihnten Bescheide
abgeschlossen worden sind.

In solchen Fillen moglicher unterschied-
licher Beurteilung der Anwendbarkeit
von Artikel 85 Absatz 1 kommt es ent-
scheidend, eben weil die Kommission
keinen Anlal zur Priifung einer Freistel-
lungsmoglichkeit nach Artikel 85 Absatz
3 gesehen hat, auf die Bewertung derar-
tiger Freistellungsmoglichkeiten durch
den nationalen Richter an. Wenn der
Richter dabei — Entscheidungspraxis der
Kommission und Rechtsprechung dieses
Gerichtshofes konnen, wie schon gesagt,

von einer gewissen Hilfe sein — zu der
Annahme gelangt, mit einer Freistellung
sei wohl zu rechnen, so hat er die Ab-
sprache als .giltig anzusehen, womit
dann natiirlich auch eine Anwendung
strengerer nationaler Rechtsvorschriften
entfillt, die das Wesen einer derartigen
moglichen Freistellung berithren wiirde.
Meint der nationale Richter dagegen, es
bestehe keinerlei Aussicht auf Erlaf8 einer
Freistellungsentscheidung, hat er also
keine Zweifel an der Unvereinbarkeit
einer Absprache mit den Wettbewerbsre-
geln der Gemeinschaft, so kann er sicher
— gemifl der Rechtsprechung in der
Rechtssache 48/72 (Haecht II, Sig. 1973,
77) — Antikel 85 Absitze 1 und 2 an-
wenden, und dies auch nicht nur mit
Wirkung ex nunc. Besehen jedoch Zwei-
fel an einer derartigen Unvereinbarkeit,
so ist die einzig angemessene Losung die,
das Verfahren auszusetzen, damit eine
Stellungnahme der Kommission einge-
holt werden kann, die Klarheit dariiber
bringt, ob es bei der Einstellungsverfii-
gung bleibt oder ob die Absprachen —
eventuell nach Aufzeigung zusitzlicher
Auslegungsgesichtspunkte zu Artikel 85
Absitze 1 und 3 durch den Gerichtshof
— anders bewertet werden.

3. Zu den in dem Fragenkatalog vom 16. Januar 1980 zusitzlich aufgewor-
fenen Problemen kann demnach — und dies bringt eine gewisse Modifizie-
rung der Antworten mit sich, die in den eingangs erwihnten Schluflantrigen
vorgeschlagen worden sind — zusammenfassend wie folgt Stellung genom-

men werden:

a) Im Falle rechtzeitig bei der Kommission angemeldeter oder von der An-
meldung befreiter sogenannter Altvereinbarungen, zu denen die Kommis-
sion nach Durchfithrung einer Priifung kein Negativattest und keine Frei-
stellungsentscheidung erlassen, sondern in einer Verwaltungsmitteilung
erklirt hat, sie sehe keinen Anlafl, nach Artikel 85 Absatz 1 einzuschrei-
ten, bestehen, wenn es an jeder Wahrscheinlichkeit dafiir fehly, dafl die
Kommission eine Freistellungsentscheidung noch erlifit, keine Bedenken
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gegen die Anwendung eines unter Umstinden in bestimmter Hinsicht
strengeren nationalen Rechts.

In einem derartigen Fall kann der nationale Richter die Nichtigkeit sol-
cher Vereinbarungen nach Artikel 85 Absitze 1 und 2 feststellen.

Im Falle angemeldeter oder von der Anmeldung befreiter neuer Vereinba-
rungen, zu denen die Kommission nach Priifung kein Negativattest und
keine Freistellungsentscheidung erlassen, sondern erklirt hat, es bestehe
kein Anlaf, dagegen nach Artikel 85 Absatz 1 vorzugehen, ist; wenn mit
einer Freistellungsentscheidung nicht zu rechnen ist, nichts dagegen ein-
zuwenden, dafl auf diese Vereinbarungen nationales Recht angewandt
oder vom nationalen Richter festgestellt wird, sie seien gemifl Artikel 85
Absitze 1 und 2 nichtig.
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