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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS GERHARD REISCHL
VOM 16. NOVEMBER 1982

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

Gegenstand des Verfahrens, zu dem ich
mich heute #Huflere, ist eine von der
Kommission am 29. Oktober 1981 ge-
mifl Artikel 86 des EWG-Vertrags und
der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6.
Februar 1962 (ABL. Nr. 13 vom 21. 2.
1962, S. 204) getroffene Entscheidung
(ABL L 370 vom 28. 12. 1981, S. 49). Sie
betrifft das in der Vergangenheit lie-
gende Verhalten der Gesellschaft zur
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Verwertung von Leistungsschutzrechten
mbH (nachstehend ,,GVL* genannt) mit
Sitz in Hamburg gegentiber nichtdeut-
schen ausiibenden Kiinstlern, die die
Staatsangehorigkeit eines anderen EG-
Mitgliedstaats besaflen oder in einem
Mitgliedstaat ihren Wohnsitz hatten.

Zum Verstindnis des Falles darf ich le-

diglich die Schwerpunkte der Sach- und
Rechtslage in Erinnerung rufen und hin-
sichtlich der Einzelheiten auf die im Sit-
zungsbericht enthaltene Darstellung ver-
weisen.
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Die GVL befafit sich mit der Wahrneh-
mung sogenannter Interpretenrechte.
Diese Rechte ergeben sich aus den Be-
stimmungen des deutschen Gesetzes iiber
Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte von 1965 (im folgenden ,,Urhe-
berrechtsgesetz® genannt), das sie als
Leistungsschutzrechte der ausiibenden
Kiinstler, der Tontrigerhersteller und
der Sendeunternehmen eingefiihrt hat.
Diese Leistungsschutzrechte begriinden
das Erfordernis der Einwilligung fiir die
Erstverwertung der darstellerischen Lei-
stung (§§ 74, 75, 76 Absatz 1 Urheber-
rechtsgesetz), dagegen nur Vergiitungs-
anspriiche fiir die Zweitverwertung
(§§ 76 Absatz 2, 77 Urheberrechtsge-
setz). Gemif den §§ 84, 53 Absatz 5 Ur-
heberrechtsgesetz besteht zudem fiir die
ausiibenden Kiinstler ein Vergiitungsan-
spruch gegen die Hersteller von Verviel-
faligungsgeriten von Werken zum per-
sonlichen Gebrauch.

Nach § 125 Absatz 1| des Urheberrechts-
gesetzes stehen diese Leistungsschutz-
rechte deutschen Staatsangehorigen fiir
alle ihre Darbietungen zu, unabhingig
von dem Ort, an dem sie stattfinden.
Auslindische Staatsangehorige sind hin-
sichtlich der Gewihrung von Leistungs-
schutzrechten Inlindern gemiff Absatz 2
dieser Vorschrift unter den einschrin-
kenden Voraussetzungen, die sich aus
den Absitzen 3 bis 6 und aus dem soge-
nannten Rom-Abkommen (Internationa-
les Abkommen iiber den Schutz der aus-
tibenden Kiinstler, der Hersteller von
Tontréigern und der Sendeunternehmen
vom 26. Oktober 1961, UNTS 496, 45)
ergeben, gleichgestellt.

Die GVL, die sich als einzige deutsche
Verwertungsgesellschaft mit der Wahr-
nchmung der Vergiitungsanspriiche aus
der Zweitverwertung befaflt, unterliegt
dabei dem deutschen Gesetz tiber die
Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten vom 9. Sep-

tember 1965 (Bundesgesetzblatt I, S.
1294 — im folgenden ,,Wahrnehmungs-
gesetz” genannt). Nach diesem Gesetz
besteht fiir die Verwertungsgesellschaf-
ten, die der staatlichen Erlaubnispflicht
und Aufsicht unterliegen, ein Abschlufi-
zwang gegeniiber Nutzungsinteressenten
und ein Wahrnehmungszwang gegeniiber
den Berechtigten. Hinsichtlich des Wahr-
nebmungszwangs sicht §6 Absatz 1 des
Gesetzes vor, dafl die Verwertungsgesell-
schaft verpflichtet ist, die zu ihrem Ti-
tigkeitsbereich gehdrenden Rechte und
Anspriiche auf Verlangen der Berechtig-
ten zu angemessenen Bedingungen wahr-
zunehmen, ,,wenn diese Deutsche im
Sinne des Grundgesetzes sind oder ihren
Wohnsitz im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes haben und eine wirksame Wahr-
nehmung der Rechte oder Anspriiche an-
ders nicht méglich ist*,

Mit Schreiben vom 4. September 1980
teilte die Kommission der GVL mit, daf§
sie auf Beschwerde von Interpar, Lon-
don, und aufgrund der festgestellten
Weigerung zum Abschluff eines Wahr-
nehmungsvertrags mit einem italieni-
schen Chor gemif} Artikel 86 des EWG-
Vertrags das in der Verordnung Nr. 17
des Rates vorgesehene Verfahren einge-
leitet habe. Sie riigte, die GVL verstofie
gegen das Verbot des Mifibrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung, indem sie
es ablehne, mit auslindischen Kiinstlern
ohne Wohnsitz in Deutschland —
gleichgiiltig, ob es sich dabei um Kiinst-
ler aus Mitgliedstaaten der EG handele
oder nicht — Wahrnehmungsvertrige
abzuschlieflen oder sonstwie deren in
Deutschland  bestehenden  Leistungs-
schutzrechte wahrzunehmen. Infolgedes-
sen gebe es Anhaltspunkte, die den Erlaf}
einer Entscheidung nach Artikel 3 Absatz
1 und Artikel 15 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 méglich machten. Mit
Schreiben vom 22. September 1980
brachte die Kommission der GVL die

gleichlautenden Beschwerden einiger im
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Vereinigten ~ Konigreich  wohnhafter
Kiinstler sowie von zwel Kiinstlern aus
Frankreich zur Kenntnis und teilte
gleichzeitig mit, dafl diese Beschwerden
mit dem laufenden Beschwerdeverfahren
Interpar gegen GVL verbunden wiirden.
. GVL nahm zu den Mitteilungen der Be-
schwerdepunkte mit Schreiben vom 5.
November 1980 und vom 9. Januar 1981
Stellung.

Bereits am 21. November 1980 hatte die
GVL einen Beschluff mit folgendem
Wortlaut gefafit:

,,Berechtigte mit Wohnsitz in Lindern
der Europiischen Gemeinschaft erhalten
auf Antrag den allgemein giiltigen Wahr-
nehmungsvertrag der GVL, auch soweit
sie keinen Wohnsitz in der Bundesrepu-
blik Deutschland einschlieflich West-
Berlins haben. Die bisherige Praxis, bei
der die GVL gemill §6 des Wahrneh-
mungsgesetzes verfahren ist, wird un-
widerruflich aufgegeben.®

Am 12, Februar 1981 kam es zu dem in
Artikel 19 der Verordnung Nr. 17 des
Rates und den Bestimmungen der Ver-
ordnung Nr. 99/63/EWG der Kommis-
sion vom 25. Juli 1963 (ABL. Nr. 127
vom 20. 8. 1963, S. 2268) vorgeschenen
Anhorungsverfahren. Am 29. Oktober
1981 erlieB die Kommission dann die
streitige Entscheidung (ABIL. L 370 vom
28. 12, 1981, S. 49), die der GVL am 9.
November 1981 zugestellt wurde. Nach-
dem die Kommission darin ausdriicklich
festgestellt hat, daf§ die GVL durch An-
derung des Gesellschafts- und Muster-
wahrnehmungsvertrags die Diskriminie-
rung von Kiinstlern ohne deutsche
Staatsangehorigkeit, soweit es die Staats-
angehorigen der Mitgliedstaaten oder
Kiinstler mit Wohnsitz in einem dieser
Mitgliedstaaten betreffe, abgestellt habe,
lautet Artikel 1 dieser Entscheidung wie
folgt:
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,,Das Verhalten der GVL bis zum 21.
November 1980, keine Wahrnehmungs-
vertrige mit auslindischen Kiinstlern ab-
zuschliefen, wenn diese keinen Wohn-
sitz in Deutschland hatten, und die die-
sen Kiinstlern in Deutschland zustehen-
den Leistungsschutzrechte auch nicht in
anderer Weise wahrzunehmen, stellte,
soweit diese Kiinstler die Staatsangehérig-
keit eines EG-Mitgliedstaats besaflen
oder in einem Mitgliedstaat ihren Wohn-
sitz hatten, einen Miflbrauch einer be-
herrschenden Stellung im Sinn von Arti-
kel 86 des EWG-Vertrags dar.”

Hiergegen hat die GVL am 8. Januar
1982 Klage erhoben mit dem Antrag, die
Entscheidung wegen Verletzung wesent-
licher Formvorschriften im Verfahren bis
zur Entscheidung, wegen Uberschreitung
der Entscheidungszustindigkeit der Kom-
mission und wegen Verstofles gegen Ar-
tikel 86 des EWG-Vertrags aufzuheben.

Zu diesem Antrag nehme ich wie folgt
Stellung:

A — Zur Frage der Entschei-
dungszustindigkeit der Kom-
mission

Im Rahmen ihrer formellen Beanstan-
dungen riigt die Kligerin in erster Linie
die ,,Unzustindigkeit der Kommission
im Sinne von Artikel 173 Absatz 1 des
EWG-Vertrags, da diese mit dem Erlafl
der angefochtenen Entscheidung die ihr
nach dem Vertrag oder der Verordnung
Nr. 17 eingeriumten Befugnisse iiber-
schritten habe. Zur Priifung dieser Frage
ist es daher notwendig, zunichst den In-
halt der erlassenen Entscheidung und
ihre Wirkung anhand der Entscheidungs-
griinde genauer zu wiirdigen.

Im Tenor der Entscheidung wird festge-
stellt, dafl die Weigerung der GVL vor
dem 21. November 1980, die Leistungs-
schutzrechte auslandischer Kiinstler, die
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keinen Wohnsitz in Deutschland hatten,
aber die Staatsangehorighkeit eines EG-
Mitgliedstaats besaflen oder in einem
Mirgliedstaat ihren Wohnsitz hatten,
wahrzunehmen, einen Verstofl gegen Ar-
tikel 86 des EWG-Vertrags dargestellt
habe. Wie aus Randnummer 71 der Ent-
scheidung zu entnehmen ist, ist die
Kommission beim Erlafl davon ausge-
gangen, dafl die Kligerin von dem ge-
nannten Datum an ihr miffbriuchliches
Verhalten eingestellt hat, und hat des-
halb nicht eine Abstellungsentscheidung
nach Artikel 3 der Verordnung Nr, 17
erlassen, sondern sich, gestiitzt auf diese
Vorschrift, ausdriicklich mit der Feststel-
lung des rechtswidrigen Verhaltens der
Kligerin vor diesem Zeitpunkt begniigt.

Zugleich hat die Kommission unter
Randnummer 74 der Entscheidung die
Anwendbarkeit von Artikel 3 der Ver-
ordnung Nr. 17 im Hinblick auf den Er-
lafl einer Feststellungsentscheidung des-
halb bejaht, weil die GVL ,,... der Auf
Jassung [sei], dafl sie auch weiterhin an-
gesichts der unklaren Rechtslage berech-
tigt sei, Kiinstler ohne deutsche Staatsan-
gehorigkeit oder Wohnsitz in Deutsch-
land von ihrer Wahrnehmungstitiglkeit
auszuschlieflen. Es heifit dann weiter
»zur Klirung der Rechtslage, auch im
Hinblick auf die Beschwerdefiihrer, und
um kiinftige gleichartige oder #hnliche
Zuwiderhandlungen auszuschliefen, [sei]
eine Entscheidung erforderlich®,

Dies bedeutet mit anderen Worten, dafl
die Kommission zwar davon ausging, die
GVL habe mit dem BeschluB ihrer Ge-
sellschafterversammlung  die  Zuwider-
handlung abgestellt, dal sie aber an-
dererseits — offensichtlich veranlafic
durch die spitere genaue Lektiire des
Gesellschafterbeschlusses und die Ver-
wertungspraxis der GVL — einen erncu-
ten Miflbrauch befiirchtete und deshalb
den Erlafl einer Feststellungsentschei-
dung zur Klirung der aktuellen Rechis-

lage fiir erforderlich hielt. Von Bedeu-
tung in diesem Zusammenhang ist wei-
terhin, dafl die Kommission von der
Festsetzung einer Geldbufie gemifl Arti-
kel 15 Absatz 2 Buchstabe a der Verord-
nung Nr. 17 fiir das Verhalten der GVL
in der Vergangenheit im Rahmen des ihr
in dieser Vorschrift eingeriumten Ermes-
sensspielraums abgesehen hat.

Im folgenden ist daher zu priifen, ob die
Kommission gemifl Artikel 3 der Ver-
ordnung Nr. 17 oder aufgrund anderer
Vorschriften befugt war, eine Entschei-
dung dieser Art mit den beschriebenen
Wirkungen zu erlassen, wenn einerseits
der Verstof schon withrend des Verwal-
tungsverfahrens abgestellt, andererseits
keine Geldbufle verhingt worden ist.
Eine solche Entscheidung aber ist nur
dann nicht zu beanstanden, wenn er-
stens die gemeinschaftsrechtlichen Wett-
bewerbsregeln grundsitzlich eine solche
Feststellung auch noch nach Abstellung
der Zuwiderhandlung zulassen und wenn
zweitens nicht die konkreten Umstinde
des Einzelfalls eine derartige Feststellung
ausschlieflen.

I — Zur Frage der Zuldssigkeit einer
Fesestellung nach Abstellung der Zu-
widerbandlung

Sowohl die Kligerin als auch die Kom-
mission stimmen darin iiberein, dafl we-
der die Bestimmungen des EWG-Ver-
trags noch die Durchfithrungsverord-
nung Nr. 17 ausdriicklich die Frage re-
geln, ob die Kommission befugt ist,
durch Entscheidung festzustellen, dafi
ein Unternehmen in der Vergangenheit
gegen die Wettbewerbsregeln des Vertra-
ges verstoffen hat. Nach Auffassung der
Kligerin enthilt die Verordnung Nr. 17
aber einen geschlossenen, keinen Analo-
gien zuginglichen Sanktionskatalog, was
zur Folge habe, dafl die Kommission
nicht zum Erlaf einer nachuriglichen
Feststellungsentscheidung  zustindig ge-
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wesen sei. Die Kommission dagegen ver-
tritt den Standpunkt, eine solche Zustéin-
digkeit lasse sich aus dem EWG-Vertrag
und der Verordnung Nr. 17 durch Inter-
pretation herleiten. Nach Artikel 3 der
Verordnung Nr. 17 sei sie berechtigt,
Abstellungsentscheidungen zu erlassen,
und Artikel 15 der Verordnung riume
thr dariiber hinaus die Kompetenz zur
Festsetzung von Buflgeldsanktionen ein.
Demzufolge miisse sie auch ,,a majore
ad minus® berechtigt sein, blofie Feststel-
lungsentscheidungen der vorliegenden
Art zu erlassen, um damit eine Liicke
zwischen den ausdriicklich in der Ver-
ordnung Nr. 17 vorgesehenen Entschei-
dungsbefugnissen zu schliefen. Schlief-
lich zeige auch die Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu der Kartellverordnung,
daf Befugnisse nicht nur dann bestehen
kénnten, wenn sie ,,expressis verbis“ vor-
gesehen seien.

1. Bei der Wiirdigung dieser rechtlichen
Argumente im einzelnen ist zunichst an
das das Gemeinschaftsrecht beherr-
schende Prinzip-der beschrinkten Einzel-
zustdndigkeit zu erinnern, wie es in Arti-
kel 4 des EWG-Vertrags zum Ausdruck
kommt, wonach jedes Organ nur nach
Maflgabe der thm in diesem Vertrag zu-
gewiesenen Befugnisse handeln darf.

a) Die Befugnisse der Kommission er-
geben sich dabei aus Artikel 155 des
EWG-Vertrags, wonach die Kommission
unter anderem die Aufgabe hat, nach
Maflgabe des EWG-Vertrags in eigener
Zustindigkeit Entscheidungen zu treffen
sowie die Befugnisse auszuiiben, die ihr
der Rat zur Durchfiihrung der von ihm
erlassenen Vorschriften itbertrdgt. Zu der
origindren Zustindigkeit der Kommission
gehort es gemif Artikel 89 Absatz 1 des
EWG-Vertrags, auf die Verwirklichung
der in den Artikeln 85 und 86 des EWG-
Vertrags niedergelegten Grundsitze zu
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achten. Stellt sie eine Zuwiderhandlung
fest, hat sie gemifl Artikel 89 Absatz 1
Satz 3 des EWG-Vertrags geeignete Mit-
tel vorzuschlagen, um diese abzustellen.
Aus Absatz 2 dieser Vorschrift ergibt
sich sodann klar, daf die Kommission in
einer Entscheidung die Feststellung, dafl
eine derartige Zuwiderhandlung vorliegt,
aber erst dann treffen kann, wenn die
Zuwiderhandlung nicht abgestellt ist. Im
Umkehrschlufl folgt daraus, wie die Kli-
gerin zu Recht feststellt, dafl nach dieser
Regelung die Kommission nicht mehr
zum ErlaB einer Entscheidung zustindig
ist, wenn die Zuwiderhandlung rechtzei-
tig abgestellt worden ist.

Die delegierten Befugnisse der Kommis-
sion auf dem Gebiet des Wettbewerbs-
rechts finden wir in der Verordnung Nr.
17. Artikel 3 Absatz 1 dieser Verord-
nung, auf den die Kommission den Erlaf}
der Entscheidung stiitzt, lautet wie folgt:

,,Stellt die Kommission auf Antrag oder
von Amts wegen eine Zuwiderhandlung
gegen Artikel 85 oder 86 des Vertrages
fest, so kann sie die beteiligten Unter-
nehmen und Unternehmensvereinigun-
gen durch Entscheidung wverpflichten, die
festgestellte Zuwiderhandlung  abzustel-
len.“

Wie sich aus Absatz 3 der gleichen Vor-
schrift ergibt, kann die Kommission aber
auch — unbeschadet der sonstigen Be-
stimmungen dieser Verordnung —, be-
vor sie eine Entscheidung nach Absatz 1
erliflt, Empfeblungen zur Abstellung der
Zuwiderhandlung an die beteiligten Un-
ternehmen oder Unternehmensvereini-
gungen richten. Die Zusammenschau des
Artikels 3 ergibt dabei, daf} die Kommis-
sion, wenn sie Empfehlungen zur Abstel-
lung der Zuwiderhandlung vorschaltet
und diese nicht beendet wird, eine Ab-
stellungsentscheidung  erlassen  kann.
Umgekehrt aber folgt daraus, wie auch
der Gerichtshof in der Zementhindler-
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entscheidung* und in der Rechtssache
EMI Records ? indirekt klargestelle hat,
daf, sobald eine Zuwiderhandlung abge-
stellt ist und Wiederholungen nicht zu
besorgen sind, kein Raum mebhr fiir eine
Abstellungsverfiigung, die dann ins Leere
greifen wiirde, verbleibt.

b) Ein solches Ergebnis 148t sich im iib-
rigen auch aus dem Sinn und Zweck der
Vorschrift herleiten,- die, indem die be-
troffenen Unternehmen verpflichtet wer-
den, eine von der Kommission festge-
stellte Zuwiderhandlung ,,abzustellen®,
gewihrleisten soll, dafl das tatsichliche
Markewverhalten der Unternehmen in der
Zukunft den Erfordernissen des Systems
unverfilschten Wettbewerbs entspricht.
Aus der fraglichen Vorschrift laflt sich
daher eine Befugnis fiir den Erlafl von
Mafinahmen, die nicht ausschlieflich der
Beendigung der Zuwiderhandlung die-
nen, sondern ein abgeschlossenes Verhal-
ten ahnden sollen, nicht herleiten —
auch nicht im Wege des Schlusses a ma-
jore ad minus.

¢) Nicht zuletzt zeigt auch, wie die
Kldgerin meines Erachtens zu Recht be-
merkt, die Entstehungsgeschichte der
Verordnung Nr. 17, dafl der Rat der
Kommission keine alleinige Feststellungs-
zustindigkeit einrdiumen wollte. Insbe-
sondere die Artikel 7 und 8 des Verord-
nungsentwirfs der Kommission machen
hier deutlich, dafl diese urspriinglich eine
Zweiteilung des Feststellungs- und Ab-
stellungsverfahrens fiir erforderlich ge-
halten hatte. Demgemif war in Artikel
17 des Entwurfs eine getrennte Verdf-
fentlichungsmoglichkeit  fiir ~ Feststel-
lungsentscheidung und Abstellungsent-

1 — Urteil vom 17. Oktober 1972 in der Rechtssache 8/72
— Vereeniging van Cementhandelaren/Kommission
der Europiischen Gemeinschaften —, Slg. 1972, 977.

2 — Urteil vom 15. Juni 1976 in der Rechtssache 51/75 —
EMI Records Limited/CBS United Kingdom Limited
—, Slg. 1976, 811, 850,

scheidung vorgesehen. Auch der Binnen-
marktausschufl des Europiischen Parla-
ments ist diesen Vorstellungen der Kom-
mission gefolgt und hat eine Befugnis
zur feststellenden Entscheidung, ,,0b ein
oder mehrere Unternehmen eine beherr-
schende Stellung im Sinne von Artikel 86
des Vertrages miflbriuchlich ausnut-
zen“? fiir wiinschenswert gehalten. Wie
der endgiiltige Text der Verordnung Nr.
17 zeigt, hat sich der Rat diesem Tren-
nungsprinzip aber nicht angeschlossen,
sondern vielmehr in Artikel 3 der Ver-
ordnung allein der Abstellungsbefugnis
gegen Zuwiderhandlungen Bedeutung
beigemessen und in diesem Zusammen-
hang nur die inzidente Feststellung eines
Verstofles vorgesehen. Angesichts dieses
insofern klaren Textes laflt sich, wie mir
scheint, schwerlich die von der Kommis-
sion vertretene Meinung aufrechterhal-
ten, die Zweiteilung der Feststellungs-
und Abstellungsbefugnis sei nur aus re-
daktionellen Griinden aufgegeben wor-
den.

d) Eine Befugnis der Kommission,
durch Entscheidung Feststellungen iiber
ein  Wettbewerbsverhalten betroffener
Unternehmen in der Vergangenheit zu
wreffen, 148t sich weiterhin auch nicht aus
Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr.
17 herleiten, der die Befugnis der Kom-
mission festlegt, Geldbuflen zu verhin-
gen, und neben der Verpflichtungsent-
scheidung nach Artikel 3 der Verord-
nung das wichtigste Mittel zur Durchset-
zung der in den Artikeln 85 und 86
niedergelegten Verbote ist. Aus dem Sinn
und Zweck dieser Vorschrift, der darin
besteht, unerlaubte Handlungsweisen zu
ahnden sowie ihrer Wiederholung vorzu-
beugen, folgt zwar, wie der Gerichtshof
in der Rechtssache Buchler * klargestellt

3 — Europiisches Parlament, Sitzungsdokumente 1961-
1962, Dokument 57, S. 37/38.

4 — Urteil vom 15. Juli 1970 in der Rechtssache 44/69 —
Buchler & Co./Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften —, Slg. 1970, 733.
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hat, dafl die Befugnis der Kommission
zur Verhingung von Sanktionen auch
dann noch gegeben ist, wenn das die Zu-
widerhandlung begriindende Verhalten
und die Méglichkeit nachteiliger Auswir-
kungen nicht mehr bestehen. Die Tatbe-
standsvoraussetzungen, die zu einer Fest-
stellungsentscheidung oder zu einer Bufi-
geldentscheidung fithren, sind aber inso-
fern grundsitzlich verschieden, als die
Verhingung einer Geldbufle den Nach-
weis von Vorsatz oder Fahrlissigkeit er-
fordert, Merkmale, die fiir die reine
Feststellungs- und Abstellungsentschei-
dung gemifl Artikel 3 der Verordnung
nicht erforderlich sind. Daher kann sich
auch hier die Kommission nicht auf das
nargumentum a majore ad minus® beru-
fen und nicht darauf verweisen, dafl sie
sonst stets gehalten wire, Bufigelder zu
verhingen.

Zu diesen Argumenten sei noch ange-
merkt, dafl auch bei der Anwendung von
Artikel 15 die allgemein in den Mitglied-
staaten giiltigen strafrechtlichen Grund-
satze beriicksichtigt werden miissen, zu
denen das Prinzip zu rechnen ist, dafl bei
Zweifeln an der Tat oder an der Schuld
Strafen nicht verhingt werden diirfen.
Deshalb ist es auch unzulissig, bei Vor-
liegen solcher Zweifel zwar von der Ver-
hingung einer Geldbufle abzusehen, aber
dennoch auf das mildere Mittel einer
Feststellungsentscheidung  zuriickzugrei-
fen, die, wie die Kommission einriumt,
durch die Publizierung im Amtsblatt
ebenfalls eine gewisse Sanktionswirkung
entfaltet.

€) Nachdem die Interpretation des Ver-
trages und der einschligigen Bestimmun-
gen der Verordnung Nr. 17 ergibt, daf§
eine ausdriickliche Ermichtigung zum Er-
laf entsprechender Feststellungsentschei-
dungen nicht besteht, bleibt zu priifen,
ob diese Liicke, wie von der Kommission
vorgeschlagen, im Wege der Analogie ge-
schlossen werden kann. Gegen ein sol-
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ches Vorgehen spricht aber neben dem
bereits erwihnten institutionellen Grund-
satz der ,,compétence attribuée® einmal
die sich aus Artikel 88 des EWG-Ver-
trags ergebende Kompetenzvermutung zu-
gunsten nationaler Behorden, solange der
Rat keine Durchfiihrungsmafinahmen zu
den Artikel 85 und 86 getroffen hat, und
zum anderen der vom Gerichtshof in
stindiger Rechtsprechung anerkannte
Grundsatz der Wabrung der Rechtssicher-
beit, der in engem Zusammenhang mit
den Prinzipien der Gesetzmifigkeit der
Verwaltung und der Voraussehbarkeit
von Sanktionsnormen steht. Aus diesen
Grundsitzen, die Bestandteil der Rechts-
ordnungen aller Mitgliedstaaten und so-
mit auch Bestandteil des Gemeinschafts-
rechts sind, folgt aber, dafl die Beh6rden
Rechtsakte zum ‘- Nachteil des Biirgers
oder Sanktionen nur erlassen diirfen,
wenn sie hierzu ausdriicklich vom Ge-
setzgeber ermichtigt worden sind. Ge-
rade daran fehlt es jedoch im vorliegen-
den Fall. Beriicksichtigt man nimlich die
durch die Verdffentlichung der Feststel-
lungsentscheidung hervorgerufene Sank-
tionswirkung zum Nachteil des betroffe-
nen Unternehmens, bleibt festzustellen,
dafl ein solches Vorgehen nach dem
Grundsatz der Bestimmtheit und Voraus-
sehbarkeit von Sanktionsnormen, dessen
Geltung fiir das Kartellrecht indirekt
vom Gerichtshof in der Rechtssache
Hoffmann-La Roche ! anerkannt wurde,
nur aufgrund einer ausdriicklichen und
genau abgegrenzten Befugnisnorm erfol-
gen darf. Insofern mufl der Sanktionska-
talog der Verordnung Nr. 17 als ein ge-
schlossener .angesehen werden, der kei-
ner Analogie zuginglich ist.

f) Gegenteiliges 4t sich insbesondere
auch nicht aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofes herleiten. Nach Auffas-

1 — Urteil vom 13. Dezember 1979 in der Rechtssache
85/76 — Hoffmann-La Roche & Co. AG/Kommission
der Europiischen Gemeinschaften —, Slg. 1979, 461,
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sung der Kommission macht der Be-
schlufl des Gerichtshofes in der Rechts-
sache Camera Care ! deutlich, daf§ auch
nach Ansicht des Gerichtshofes eine be-
stimmte Befugnis nicht expressis verbis
eingeriumt sein miisse, sondern dafl die
in der Verordnung Nr. 17 enthaltenen
Kompetenzzuweisungsvorschriften inter-
pretiert werden konnten. In dieser
Rechtssache ging es aber lediglich um die
Frage, ob die Kommission ihre Kontroll-
befugnis in Wettbewerbsangelegenheiten
vor der Entscheidung in der Hauptsache
durch einstweilige Mafinahmen wahe-
nehmen kann. Der Gerichtshof hat diese
Frage unter anderem mit der Begriin-
dung bejaht, daf} es hinsichtlich der der
Kommission im ersten Absatz von Arti-
kel 3 der Verordnung Nr. 17 werliebenen
Entscheidungsbefugnis darauf ankomme,
dafl sie auf die wirksamste und den Um-
stinden des Einzelfalls am ehesten ange-
messene Weise ausgeiibt werden konne.
Er ging also gerade von dem Bestehen
einer solchen Entscheidungsbefugnis aus
und priifte lediglich die Frage, inwieweit
die Kommission zur Vermeidung nicht
wiedergutzumachender Schiden im Rah-
men der ihr verlichenen Kontrollbefugnis
auch vorliufige und sichernde Mafinah-
men ergreifen kann. Um die wirksame
Erfitlllung der Aufgaben der Kommission
zu erméglichen und die praktische Wirk-
samkeit der Entscheidung zu gewihrlei-
sten, hat der Gerichtshof schliefllich
diese Frage unter sehr eng gefafiten Vor-
aussetzungen und unter ausdriicklichem
Hinweis darauf bejaht, dafl derartige
Mafinahmen nur unter Beriicksichtigung
der legitimen Interessen des betroffenen
Unternehmens ergriffen werden diirfen.

Auch die zweite von der Kommission
zur Stiitzung threr These herangezogene

1 — Beschlufl vom 17. Januar 1980 in der Rechtssache
:792/79 R — Camera Care Ltd./Kommission der Euro-
pliischen Gemeinschaften —, Slg. 1980, 119.

Entscheidung in der Rechtssache BP?
enthilt keine relevante Ausape zu dem
hier zu behandelnden Problem. Dieser
Rechtssache lag zwar, wie im vorliegen-
den Fall, eine reine Feststellungsentschei-
dung der Kommission wegen eines in der
Vergangenheit liegenden Verstofles ge-
gen Artikel 86 des EWG-Vertrags zu-
grunde, die gemifl Artikel 173 des Ver-
trages angefochten wurde. Auf den ent-
sprechenden Vortrag der Kligerinnen
hin hat der Gerichtshof aber im Hinblick
auf die Zulissigkeit der Klage lediglich
entschieden, daf das Fehlen finanzieller
Sanktionen in einer Entscheidung nicht
das Interesse des Betroffenen ausschliefit,
die Rechtmifligkeit der Entscheidung
durch den Gerichtshof iiberpriiffen zu
lassen. Da die Frage der Befugnis der
Kommission zum Erlaf einer solchen
Entscheidung in diesem Rechtsstreit je-
doch nicht aufgeworfen worden war und
die Entscheidung aus anderen Griinden
aufzuheben war, sah sich der Gerichts-
hof auch nicht veranlaflt, zu dieser Frage
Stellung zu nehmen. Dieser Umstand
rechtfertigt also auch nicht den Schluf,
dafl die Feststellungsentscheidung des-
halb zuldssig sei, weil der Gerichtshof
ihre Rechtmifigkeit tiberpriift habe.

2. Nachdem somit davon auszugehen
ist, dal die Kommission keine Kompe-
tenz zum Erlafl einer reinen Feststel-
lungsentscheidung fiir die Vergangenheit
hat, sind die von ihr weiterhin geltend
gemachten praktischen Bediirfnisse, die
fir eine solche Zustindigkeit sprechen,
im Rahmen der vom Gerichtshof vorzu-
nehmenden Rechtspriifiung grundsiczlich
irrelevant. Ich kann mich deshalb darauf
beschriinken, die insoweit von der Kom-
mission vorgetragenen Argumente nur

2 — Urteil vom 29. Juni 1978 in der Rechussache 77/77 —
Benzine en Petroleum Handelsmaatschappij BV und
andere/Kommission der Europiischen Gemeinschaften
—, Slg. 1978, 1513,
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kurz auf ihre Stichhaltigkeit hin zu tiber-
priifen.

Nach Auffassung der Kommission ist
eine solche Zustindigkeit unerlifilich,
um ihre Effizienz bei der Durchfithrung
der Wettbewerbspolitik zu gewihrleisten.
Sie beruft sich hier in erster Linie auf die
durch die Versffentlichung entstehende
Informationswirkung gegeniiber den be-
troffenen Unternehmen selbst, gegeniiber
deren Geschiftspartnern und schlieflich
gegeniiber dritten, dhnlich oder gleich
handelnden Unternehmen.

a) Zu diesem Vorbringen ist zu bemer-
ken, dafl Artikel 21 Absatz 1 der Ver-
ordnung Nr. 17, der die Verdffentli-
chung von Entscheidungen vorsieht, die
die Kommission nach den Artikeln 2, 3,
6, 7 und 8 erliflt, geradezu voraussetzt,
dafl die Kommission im Rahmen der ihr
nach diesen Vorschriften eingeriumten
Entscheidungskompetenz handelt. Ein
erwiinschter Publizititseffekt allein ver-
mag deshalb, insbesondere auch im Hin-
blick auf seine nachteilige Wirkung ge-
geniiber den betroffenen Unternehmen,
keine Entscheidungszustindigkeit zu be-
griinden.

Der Gerichtshof hat zwar, wie die Kom*-
mission zu Recht bemerkt, in der Rechts-
sache Chemiefarma* bestitigt, dafl die
Publizitit einer Kommissionsentschei-
dung in Wettbewerbssachen dazu beitra-
gen kann, die Einhaltung der Wett-
bewerbsregeln des Vertrages zu gewihr-
leisten. Diese Feststellung bezog sich
aber gerade nicht auf eine Situation, in
der keine Entscheidungskompetenz be-
stand, sondern betraf umgekehrt den
Fall, dafl eine auf Artikel 15 der Verord-
nung Nr. 17 gestiitzte Entscheidung im
Amtsblatt veroffentlicht worden war,

1 — Urteil vom 15. Juli 1970 in der Rechissache 41/69 —
ACF Chemiefarma NV/Kommission der Europiischen
Gemeinschaften —, Slg. 1970, 661.
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ohne dafl die Versffentlichung in Artikel
21 der Verordnung vorgesehen war.
Wenn aus diesem Urteil {iberhaupt eine
Folge fiir den vorliegenden Fall abgelei-
tet werden kann, liflt sich, wie die Kli-
gerin richtig bemerkt, umgekehrt sagen,
daf gerade, weil der Gerichtshof der Pu-
blizitit zusitzliche Sanktionswirkung
beigemessen hat, deren Verhingung dem
strengen und abschliefenden Zustindig-
keits- und Rechtsschutzkatalog gentigen
mufl.

Im ibrigen, soviel sei abschlieend zu
dieser Frage bemerkt, dient eine Ent-
scheidung gemifl Artikel 189 Absatz 4
des EWG-Vertrags grundsitzlich der
Regelung eines FEinzelfalls und verfolgt
in erster Linie nicht die Feststellung einer
abstrakten Rechtsfrage. Die von der
Kommission erwiinschte Informations-
wirkung liele sich dariiber hinaus auch
durch einen Einstellungsbeschluff herbei-
filhren, der der Presse mitgeteilt oder im
Amtsblatt versffentlicht wird und in dem
die Kommission zum Ausdruck bringen
kann, das Verfahren werde eingestellt,
nachdem die aus der Sicht der Kommis-
sion zu beanstandende Praxis aufgegeben
worden sei. Eines Rechtsschutzes gegen
einen solchen Beschlufl bedarf es, um auf
ein weiteres Argument der Kommission
einzugehen, nicht.

b) Einer solchen Verdffentlichung oder
einer im Amtsblatt publizierten Mittei-
lung der Kommission iber die Klirung
einer abstrakten Rechtsfrage kidme
schliefilich im Hinblick auf eventuelle
Rechisstreitigkeiten zwischen den betrof-
fenen Unternehmen und Dritten vor na-
tionalen Gerichten dieselbe Wirkung zu
wie die einer Entscheidung, die ebenfalls
insofern keine prijudizielle, sondern nur
indizielle Bedeutung hat.

¢) Ebenfalls nicht zu tiberzeugen ver-
mag mich abschliefend das Argument
der Kommission, eine solche reine Fest-
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stellungsentscheidung sei unerldflich, um
einer Wiederholungsgefabr wirksam zu
begegnen. Besteht nachweislich eine
solche Gefahr, hat die Kommission, wie
bereits gesagt, die Moglichkeit, gemif
Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr.
17 eine Untersagungsentscheidung zu er-
lassen. Dagegen ist die von der Kommis-
sion beanspruchte Priklusionswirkung
eines objektiven Feststellungsverfahrens
in den gemeinschaftsrechdichen Wett-
bewerbsregeln, die den Zweck verfolgen,
konkrete Verletzungen zu unterbinden,
gerade nicht vorgesehen. Kehrt ein Un-
ternechmen aber nach der Einstellung des
Verfahrens zu der urspriinglich bean-
standeten Verhaltensweise zuriick, kann
schlieflich in dem weiteren Verfahren
dieses Verhalten ebenfalls im Rahmen
des subjektiven Tatbestands des Ver-
schuldens beriicksichtigt werden.

3. Zum Vorbringen der Kommission,
der FErlaf reiner Feststellungsentschei-
dungen, mit denen ein in der Vergan-
genheit liegendes Verhalten der betroffe-
nen Unternehmen geriigt werde, ent-
spreche ihrer stindigen Verwaltungspra-
xis, geniigt der Hinweis, dafl ein solches
Vorgehen jedenfalls keine gewohnheits-
rechtliche Sanktionskompetenz zu Lasten
der betroffenen Unternechmen schaffen
kann.

II — Zur Frage, ob die konkreten Um-
stinde dieses Falles eine Feststellung
unzuldssig machen

Abgesehen davon, daff die Kommission
meines Erachtens grundsitzlich nicht be-
fugt war, gemiB Artikel 3 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17 eine Entscheidung
zu erlassen, mit der lediglich ein in der
Vergangenheit liegender, zum Zeitpunkt
des Erlasses der Entscheidung lingst ab-
gestellter Verstof festgestelle  wurde,
ohne eine Geldbuflc zu verhingen oder
sonstige Verpflichtungen aufzuerlegen,

spricht erst recht die folgende Uberle-
gung gegen die Zustandigkeit der Kom-
mission zum Erlafl einer solchen Ent-
scheidung gerade im worliegenden Fall.

Hier ist daran zu erinnern, dafl die
Kommission zum Zeitpunkt des Erlasses
der Entscheidung davon ausgegangen ist,
das der Kligerin vorgeworfene mifi-
briuchliche Verhalten sei bereits vor dem
miindlichen Anhorungsverfahren abge-
stellt worden, und dafl sie deshalb die
Entscheidung ausdriicklich auf den vor
dem 21. November 1980 liegenden Sach-
verhalt beschrinkt hat. Aus der von der
Kommission angefertigten Niederschrift
iiber die wesentlichen Erklirungen der
am 12. Februar 1981 in dieser Rechts-
sache angehdrten Personen sowie aus
den der Kommission iibersandten Bemer-
kungen des kligerischen Beistands,
Herrn Dr. Mailinder, zu dieser Nieder-
schrift ergibt sich aber eindeutig, daf die
Kligerin ihren Gesellschafterbeschlufl
vom 21. November 1980 in dem Sinne
erliutert hat, dafl kiinftig ,,auch auslin-
dische Kiinstler aus Gemeinschafislindern
ohne das zusitzliche Erfordernis einer
‘Wohnsitznahme in Deutschland® in ihre
Wahrnehmungstitigkeit einbezogen wer-
den sollten. Mag diese Formulierung
noch Zweifel offenlassen, ob damit nur
auslindische Kiinstler mit der Staatsan-
gehorigkeit eines EG-Mitgliedstaats ge-
meint waren oder auch solche, die ledig-
lich ihren Wohnsitz in einem Mitglied-
staat hatten, ergibt sich aus einer weite-
ren Passage des Protokolls eindeutig,
dafl sich die kiinftige Verwertungspraxis
der Kligerin nur auf die erstgenannte
Personengruppe beziehen sollte. Auf
Seite 16 der Niederschrift heifit es nim-
lich: ,,Herr Dr. Mailinder bittet zu Pro-
tokoll zu nehmen, daf die GVL an der
jetzt eingeschlagenen Verwertungspraxis,
die zwischen Inlindern und Gemein-
schaftsauslindern nicht differenziere, fest-
halten werde.“ Die Kommission hite
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also spitestens seit der miindlichen
Anhérung Kenntnis von dem gesnderten
Wahrnehmungsverhalten der Kligerin
haben kénnen. Wenn sie bei Erlafl der
Entscheidung am 29. Oktober 1981, also
etwa acht Monate spiter, immer noch
der Auffassung gewesen wire, dafl diese
neue Verwertungspraxis gemifl der
Mitteilung der Beschwerdepunkte einen
Verstofl gegen das Verbot eciner mifi-
brauchlichen Marktstellung darstellte,
hitte sie gemifl Artikel 3 der Verord-
nung Nr. 17 eine Abstellungsentschei-
dung erlassen miissen. Ein Interesse am
Erlaf einer Feststellungsentscheidung be-
stand in diesem Fall aus dem genannten
Grund — abgesehen davon, daff die Be-
schwerdefithrer durch die neue Verwer-
tungspraxis zufriedengestellt waren und
den betroffenen Kiinstlern riickwirkend
die Moglichkeit zur Beteiligung am Ver-
giitungsaufkommen eingeriumt worden
war — jedenfalls nicht mehr. Die Kom-
mission riumt dies auch, wie mir scheint,
indirekt ein, indem sie jetzt die Frage
aufwirft, ob es nicht angebracht gewesen
wire, eine ausdriickliche Abstellungsver-
pflichtung in die Entscheidung aufzuneh-
men. Wenn sie unter anderem vortrigt,
daf8 Gesellschafterbeschliisse ihrer Natur
nach nicht unwiderruflich sein kénnen,
ist hierzu anzumerken, dafl auch dieser
Umstand ihr bereits beim Erlaf8 der Ent-
scheidung bewuflt sein konnte mit der
Folge, dafl sie, wenn sie eine Wiederho-
lungsgefahr beftirchtet hitte, ebenfalls
eine Verpflichtungsentscheidung hitte er-
lassen kénnen.

Statt dessen hat sie einen anderen Weg
gewihlt und ausdriicklich in der Begriin-
dung der Entscheidung festgestellt, daf§
die Kligerin durch- die Anderung des
Gesellschafts- und  Musterwahrneh-
mungsvertrags die beanstandete Zu-
widerhandlung seit dem 21. November
1980 abgestellt habe. In Kenntnis des
Sachverhalts, der der miindlichen Anho-
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rung zugrunde gelegen hat, ging sie also
davon aus, daf die nach dem 21. No-
vember 1980 ausgeiibte Verwertungspra-
xis der Kligerin nicht mehr gegen das
Verbot des Artikels 86 des EWG-Ver-
trags verst6fc. Dennoch hat sie das Ver-
fahren aber nicht eingestellt, sondern die
vorliegende Feststellungsentscheidung er-
lassen. Die Notwendigkeit einer solchen
Entscheidung hat sie damit begriindet,
dafl die GVL der Auffassung sei, daf} sie
auch weiterhin angesichts der unklaren
Rechtslage Kinstler ohne deutsche
Staatsangehorigkeit oder Wohnsitz in
Deutschland von ihrer Wahrnehmungsti-
tigkeit ausschliefen koénne. Abgesehen
davon, daff dieser neue globale Vorwurf
nicht den Tatsachen entspricht, bezieht
er sich auflerdem nicht auf einen bereits
erfolgten Verstoff, sondern auf ein even-
tuell magliches Fkiinftiges Verbalten der
Klagerin. Zweck der Entscheidung sollte
es nimlich unter anderem sein, wie es in
der Randnummer 74 heiflt, ,,. . . kiinftige
gleichartige oder #hnliche Zuwiderhand-
lungen auszuschlieflen . . .,

Ein Blick auf den Mafinahmekatalog,
der der Kommission nach der Verord-
nung Nr. 17 zur Bekdmpfung eines wett-
bewerbsschidigenden  Verhaliens  zur
Verfiigung steht, zeigt aber deutlich, daf§
ihr eine Entscheidungskompetenz nur im
Hinblick auf einen bestebenden wett-
bewerbsrechtlichen Verstof§ eingeriumt
ist und daf} die Verordnung keine Befug-
nis vorsieht zum Erlafl rein prophylakti-
scher Mafinahmen. Gerade um eine
solche Mafinahme handelte es sich je-
doch im vorliegenden Fall, der dadurch
gekennzeichnet ist, dafl, zumindest nach
Auffassung der Kommission, die in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte festge-
stellte Zuwiderhandlung abgestellt wor-
den war,

Die Kligerin hatte dariiber hinaus, soviel
sei abschliefend angemerkt, keine Gele-
genheit, in einem vorgeschalteten Ver-
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waltungsverfahren zu diesen Beschwer-
depunkten Stellung zu nehmen. Insofern
ist das Handeln der Kommission auch
wegen Verletzung des Grundsatzes der
Einriumung rechtlichen Gebirs, wie er
insbesondere in den Artikeln 2 und 4 der
Verordnung Nr. 99/63 (ABL Nr. 127
vom 20. 8. 1963, S. 2268 ff)) seinen
Niederschlag gefunden hat, fehlerhaft
und die Entscheidung ist nicht zuletzt
auch aus diesem Grund aufzuheben.

B — Zu den
griinden

iibrigen Klage-

Nachdem ich davon iiberzeugt bin, dafl
die Entscheidung wegen der aufgezeig-
ten Mingel aufgehoben werden mufl,

halte ich es nicht fiir angebracht, auf die
iibrigen, von der Kldgerin erhobenen
formellen und materiellen Riigen einzu-
gehen. Dies gilt insbesondere im Hin-
blick auf die von der Kligerin geltend
gemachte Riige der unrichtigen Anwen-
dung des Artikels 86 des EWG-Vertrags,
die eine griindliche Auseinandersetzung
mit den vorgebrachten Argumenten er-
fordern wiirde und nicht hilfsweise mit
wenigen Sitzen abzuhandeln ist. Sollte
der Gerichtshof die Entscheidung nicht
aus den von mir genannten Griinden,
aufheben, bitte ich mir eine Nachfrist
einzurdumen, damit ich insbesondere zu
der materiellen Riige Stellung nehmen
kann.

C — Unter Beriicksichtigung dieser Uberlegungen schlage ich dem Ge-
richtshof vor, die Entscheidung der Kommission der Europdischen Gemein-
schaften vom 29. Oktober 1981 betreffend ein Verfahren nach Artikel 86 des
EWG-Vertrags (IV/29.839 ,,GVLY; ABL. L 370 vom 28. 12. 1981, S. 49)
aufzuheben und die Beklagte gemiB Artikel 69 Absatz 2 der Verfahrensord-
nung zur Tragung der Kosten zu verurteilen.

ERGANZENDE SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GERHARD REISCHL
VOM 11. JANUAR 1983

Herr Président,
meine Herren Richter!

In meinen Schluffantrigen vom 16. No-
vember 1982 bin ich zu dem Ergebnis ge-
langt, dal die Kommission nicht fiir den
ErlaB der Entscheidung vom 29. Oktober
1981 betreffend ein Verfahren nach Arti-
kel 86 des EWG-Vertrags (IV/29.839
,,GVLY, ABL L 370 vom 28. 12. 1981,

S. 49), deren Besonderheiten ich ausfiihr-
lich dargestellt habe, zustindig war und
diese Entscheidung folglich schon aus
formellen Griinden aufzuheben ist. Ich
bin nach wie vor dieser Auffassung,
nehme aber, nachdem mich der Gerichts-
hof aufgefordert hat, auch die anderen
von der Kligerin vorgetragenen Riigen
zu wiirdigen, hierzu erginzend und
hilfsweise wie folgt Stellung:
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