MENG

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GIUSEPPE TESAURO

vom 14. Juli 1993~

Herr Prisident,
meine Herren Richter,

1. Dic Frage der Vercinbarkeit staatlicher
Regelungen, die die wirtschaftliche Titigkeit
privater Unternchmen betreffen, mit den
Artikeln 3 Buchstabe f, 5 Absatz 2 und
85 Absatz 1 EWG-Vertrag, dic in den letzten
Jahren mehrfach, immer auf Vorabentschei-
dungsersuchen hin, Gegenstand von Ent-
scheidungen gewesen ist, erregt weiterhin
wegen der durch sie berithrten Grundsiitze
betrichtliches Intcresse,

Dic Vorlagen des Kammergerichts Berlin
(Rechtssache C-2/91) und der Arrondisse-
mentsrechtbank  Arnheim  (Rechtssache
C-245/91) werfen diese Frage ecrncut in
bezug auf zwei nationale Regelungen auf,
cine deutsche und cine niederlindische, dic
es Versicherungsunternchmen und Vermitt-
lern untersagen, in irgendeiner Form Sonder-
verglitungen zu gewihren; sic geben dem
Gerichishof Gelegenheit, sich hierzu néher
zu duflern, und zwar insbesondere zu erliu-
tern, wic cng der Zusammenhang zwischen
staatlichen Mafinahmen der fraglichen Art
und Verhaltensweisen von Einzelpersonen
scin mufl (gegebenenfalls, ob ecin solcher
Zusammenhang iiberhaupt erforderlich ist),
um annchmen zu kénnen, daf dic Regelun-
gen im Widerspruch zu den gemecinschafts-
rechtlichen Wettbewerbsvorschriften stehen,

* Originalsprache: Ttalienisch,

2. Ich stelle zunichst den nationalen rechtli-
chen Rahmen der Rechtssache C-2/91 unter
Hinweis darauf dar, dal zwar das Provisi-
onsabgabeverbot gegenwirtig fiir alle Versi-
cherungszweige gilt 1, dafl sich die Frage des
vorlegenden Gerichts aber nur auf den Sek-
tor der Kranken- und der Rechtsschutzversi-
cherung bezicht,

Fiir die Krankenversicherung wurde das in
Rede stchende Verbot mit der Anordnung
des Reichsaufsichtsamts fiir Privatversiche-
rung vom 5. Juni 1934 crlassen; fiir dic
Rechtsschutzversicherung wurde dieses Ver-
bot mit der Anordnung des Bundesaufsichts-
amts fiir das Versichcrungswesen vom 24.
Januar 1967 cingefiihrt und in der Folge mit
der Verordnung des Bundesaufsichtsamts
vom 17. August 1982, dic alle Versicherungs-
scktoren betrifft, bestitigt. Wihrend es nach
der Anordnung von 1934 nur untersagt war,
»in irgendeiner Form Sondervergiitungen zu
gewihren®, untersagt die Verordnung von
1982 ,jede unmittelbare oder mittelbare
Zuwendung ncben den Leistungen auf
Grund des Versicherungsvertrages, insbeson-
dere jede Provisionsabgabe®.

1 — Es bestchen insoweit drei Regelungen: dic den Bercich
Lebensversicherungen betreffende Anordnung vom 8. Mirz
1934, ducch dic cine Anordnung vom 10. August 1923 auf-
gehoben und ersetzt wurde, dic Anordnung vom 5. Juni
1934 fiir dic Krankenversichcrung und schliefilich dic alle
Schadenversicherungen  betreffende  Verordnung vom 17,
August 1982, durch die alle friiheren fiir dic cinzelnen Berci-
che crlassenen Verordnungen aufgchoben und ersetzt wur-
den: Unfall- und Hafipflichtversicherung (Anordnung vom
14, Mirz 1924), Sachversicherung (Anordnung vom 8. Mirz
1934) und Rechtsschutzversicherung (Anordnung vom 24,
Januar 1967),
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Diese Regelungen sind gestiitzt auf Artikel
81 Absatz 2 Satz 3 des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes vom 6. Juni 1931 (VAG), fri-
her Artikel 64 des Gesetzes iiber die privaten
Versicherungsunternehmen vom 12, Mai
1901. Diese Bestimmung, wonach die
zustindige Behérde ,allgemein oder fiir ein-
zelne Versicherungszweige den Versiche-
rungsunternehmen und Vermittlern von Ver-
sicherungsvertrigen untersagen [kann], dem
Versicherungsnehmer in irgendeiner Form
Sondervergutungen zu gewihren“, wurde
durch ein Anderungsgesetz vom 19. Juli
1923 in das Gesetz von 1901 eingefiigt und
dann in das VAG von 1931 iibernommen.
Gemif} Artikel 144a Absatz 1 Nr. 1 VAG
wird der Verstof§ gegen die in Durchfithrung
dieser Bestimmung erlassenen Regelungen
mit Geldbufle geahndet.

Die zustindige Kontrollbeh6rde machte am
10. August 1923, also unmittelbar nach der
Einfiigung von Artikel 81, von der thr dort
eingeriumten  Ermichtigung  Gebrauch,
indem sie das hier in Rede stehende Verbot
fiir den Lebensversicherungssektor erlief.

3. Vor dem Erlafl der im vorliegenden Fall
strittigen staatlichen Mafinahmen waren Ver-
einbarungen gleichen Inhalts zwischen den
auf dem Lebensversicherungssektor titigen
Unternehmen geschlossen worden. Insbe-
sondere ist zu verweisen auf das Heidelber-
ger Abkommen von 1900, eine Vereinbarung
zwischen den vier bedeutendsten Unterneh-
men des Sektors, das ,,Antirabattabkommen®
von 1911, dem sich die Mehrheit der Versi-
cherungsunternehmen (des Sektors Leben)
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anschlof}, und schliefflich die sogenannten
»Richtlinien® von 1919, auf deren Grundlage
diese Unternehmen den staatlichen Stellen
sogar einen Gesetzentwurf unterbreiteten,
der zu der Anderung des VAG vom Juli
1923 und dem darauffolgenden Erlafl der
Anordnung vom 10. August 1923 fiihrte.

Vollstindigkeitshalber ist ferner auch auf die
»Wiesbadener Vereinbarung” von 1978, eine
von den Vertretern der Verbinde aller Versi-
cherungssektoren getroffene Absprache, hin-
zuweisen. Wie sich auch aus dem Urteil des
Amtsgerichts Tiergarten ergibt, untersagt es
diese Vereinbarung, Provisionen, die im Hin-
blick auf Versicherungen jeder Art gezahlt
werden, ganz oder teilweise weiterzugeben.
Es handelt sich also um eine zwischen allen
Versicherungsgesellschaften geschlossene
Vereinbarung, nach der das fragliche Verbot
fiir alle, auch selbstindige, Vermittler gilt; zu
dieser Vereinbarung kam es jedoch erst nach
Erlaf der diesem Verfahren zugrunde liegen-
den staatlichen Maflnahmen.

4. Ich komme zur Rechtssache C-245/91, in
der es um eine Regelung geht, deren Inhalt
im wesentlichen den soeben beschriebenen
deutschen Mafinahmen entspricht. In Artikel
16 Absatz 1 der Wet Assurantiebemidde-
lingsbedrijf vom 7. Februar 1991 (Gesetz
iiber die Versicherungsvermittlungstitigkeit,
nachstehend: VABB), mit dem im wesentli-
chen der Inhalt von Artikel 16 der Wet Assu-
ranticbemiddeling von 1952 (Versicherungs-
vermittlungsgesetz, nachstehend: VAB)
iibernommen wurde, heifft es nimlich: ,Es
ist verboten, wegen einer Verswherung
unmittelbar oder mittelbar einer anderen
Person als dem Vermittler, in dessen
Geschiftsbereich die Versicherung fillt, eine
Provision, eine Riickvergiitung oder irgend-
einen anderen in Geld bestimmbaren Vorteil
zu gewihren, zu iiberlassen oder zu verspre-
chen.“ Der Verstofl gegen diese Vorschrift
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wird aufgrund der Wet op de economische
delicten (Gesetz iiber Wirtschaftsstraftaten)
mit Freiheitsstrafe oder Geldbufle geahndet.

5. Die den Ausgangsverfahren zugrunde lie-
genden Sachverhalte sind  cinfach und
unstreitig. Herr Meng (Rechtssache C-2/91),
ein  selbstindiger Finanzkaufmann, wird
beschuldigt, gegen die cinschligige Regelung
verstofien zu haben, indem er die Provision,
die er von Versicherungsgesellschaften fiir
sechs Vertrige erhalten hatte, von denen
jeweils drei dic Krankenversicherung und die
Rechtsschutzversicherung betrafen, an seine
Kunden abfiihrte. Die Ohra (Rechtssache
C-245/91) wird strafrechtlich verfolgt, weil
sic fiir den Abschluf von Versicherungsver-
trigen Kreditkarten versprochen und/oder
angcboten haben soll.

Vor den nationalen Gerichten haben Herr
Meng und dic Ohra geltend gemacht, die
fraglichen staatlichen Mafinahmen scien im
Hinblick auf die gemeinschaftsrechtlichen
Wettbewerbsregeln rechtswidrig. Das Kam-
mergericht und die Arrondissementsrecht-
bank hiclten es daher fiir angebracht, Vorab-
entscheidungsersuchen an den Gerichtshof
zu richten, mit denen sie diesen im wesentli-
chen ersuchen, {iber die Vereinbarkeit der
fraglichen Maflnahmen mit den Artikeln
3 Buchstabe f, 5 Absatz 2 und 85 Absatz
1 EWG-Vertrag zu entscheiden. Das nieder-
lindische Gericht méchte ferner wissen, ob
sich an der Antwort auf diesc Frage ctwas
indert, je nachdem, ob das Verbot der
Gewithrung von in Geld bestimmbaren Vor-
teilen ausschliefflich fiir Vermittler, auch fiir
mit den Vermittlern zusammenarbeitende
Versicherungsunternchmen  oder auch fiir
Dircktversicherer (sogenannte ,direct wri-
ters“) gilt.

6. Dic Fragen betreffen also dic Problematik
des Verhiltnisses zwischen den gemein-
schaftsrechtlichen  Wettbewerbsvorschriften

und nationalen Regelungen fiir die wirt-
schaftliche Titigkeit der Unternchmen,
Regelungen also, die’grundsitzlich im allge-
meinen Interesse erlassen wurden, aber eine
wettbewerbswidrige Wirkung haben: Kén-
nen die erstgenannten der Anwendung letz-
terer cntgegenstchen? Wenn ja, unter wel-
chen Voraussetzungen?

Der Gerichtshof hat insoweit stets entschie-
den, dafl die nationalen Regelungen fiir die
wirtschaftliche Titigkeit der Unternchmen
nicht in den sachlichen Anwendungsbereich
der Artikel 85 und 86 fallen. Die Artikel
85 und 86 scien nimlich an die Unternchmen
und nicht an die Mitgliedstaaten gerichtet
(persénlicher Anwendungsbereich); sie soll-
ten die Wettbewerbsfreiheit schiitzen, nicht
aber die Vorrechte der Mitgliedstaaten auf
dem Gebiet der Wirtschaftspolitik cinschrin-
ken, fiir die, soweit erforderlich, andere
Bestimmungen des EWG-Vertrags gilten
(sachlicher Anwendungsbereich).

Andererseits hat der Gerichtshof wicderholt
entschieden, daff ,,die Mitgliedstaaten ... auf-
grund der Artikel 85 und 86 in Verbindung
mit Artikel 5 EWG-Vertrag keine Mafinah-
men, und zwar auch nicht in Form von
Gesctzen oder Verordnungen, treffen oder
beibehalten [diirfen], dic dic praktische
Wirksamkeit der fiir die Unternchmen gel-
tenden Wettbewerbsregeln aufheben kénn-
ten® 2,

Dic beiden Feststellungen stehen durchaus
im Einklang mitcinander. Zwar betreffen dic
Artikel 85 und 86 wettbewerbswidrige Ver-
haltensweisen der Unternchmen, doch diir-
fen es diec Mitgliedstaaten den Unternchmen
nicht erméglichen, dic Verbote zu umgchen,
indem sic ihnen den ,Schild ciner gesctzli-
chen Deckung bieten. Andernfalls kénnte

2 — Vgl. zuletzt Urteil vom 28, Februar 1991 in der Rechissache
C-332/89 (Marchandise u. a,, Slg. 1991, 1-1027, Randnr. 22).
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den Artikeln 85 und 86 ihre Wirksamkeit
genommen werden: Die Mitgliedstaaten diir-
fen demnach die prakiische Wirksamkeit der
fiir die Unternebmen geltenden Wettbe-
werbsregeln nicht beeintrichtigen.

7. Dieser Grundsatz ist zwar duflerst klar
formuliert, jedoch lif}t sich das gleiche hin-
sichtlich des Inhalts der Verpflichtung und
der Kriterien fiir die Entscheidung, wann
diese verletzt ist, nicht sagen. Welche ,,Mafi-
nahmen® kénnen, mit anderen Worten, die
praktische Wirksamkeit von Artikel 85 auf-
heben? Wie konkretisiert sich das Kriterium
der praktischen Wirksamkeit?

Fiir die Beantwortung dieser Frage erscheint
es sinnvoll, zunichst auf die wesentlichen
Gesichtspunkte der einschligigen Rechtspre-
chung hinzuweisen, der Rechtsprechung
also, die sich auf die Anwendung der Wett-
bewerbsregeln des EWG-Vertrags auf staatli-
che Maflnahmen bezicht, die selbst zwar
nicht Teil der Wettbewerbsregelung sind 3,
aber Auswirkungen auf die Wettbewerbsord-
nung haben 4. :

3 — Sclbstverstindlich sind ctwaige Kollisionen von Gemein-
chaftsrecht und nationalem Wettbewerbsrecht durch Anwen-
dung des Grundsatzes vom Vorrang des Gemeinschaftsrechts
zu 16sen; vgl. das vielzitierte Urteil vom 13. Februar 1969 in
der Rechtssache 14/68 (Wilhelm, Slg. 1969, 1) und Urteil
vom 10, Juli 1980 in den verbundenen Rechtssachen
253/78 und 1/79 bis 3/79 (Giry und Guerlain, Slg. 1980,
2327), in dem der Gerichtshof seine Feststellung wicgcrholtc

. »dafl eine gleichzeitige Anwendung des nationalen Wettbe-
werbsrechts nur statthaft ist, soweit sic dic cinheitliche
Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts und die volle
Wirksamkeit der zu seinem Vollzug ergangenen Mafinahmen
auf dem gesamten Gemeinsamen Markt nicht beeintrichtigt”
(Randnr. 16).

4 — Offensichtlich kann eine derart weite Definition staatliche
Regelungen jeder Art erfassen: So kdnnten alle gesetzlichen
unﬁ untergesetzlichen verwaltungsrechtlichen Regelungen
erfaflt wcrfcn, dic im offentlichen Interesse dic Titigkeit der
Unternchmen regeln, und vor allem Mafinahmen zur Rege-
lung des Marktes, cinschlicflich der Preis- und Tarifregelun-
gen, der Mafinahmen des Umweltschutzes, der wirtschafts-
und geldpolitischen Mafinahmen usw., sowic der Steuer-,
Arbeits- und Sozialregelungen.
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Der durch die Rechtsprechung gezogene
Rahmen

8. Bekanntlich war die erste Entscheidung
des Gerichtshofes auf diesem Gebiet das
Urteil INNO/ATAB S5, in dem es um .eine
belgische Vorschrift ging, nach der die Ein-
zelhdndler beim Verkauf von Tabakerzeug-
nissen den auf der Steuerbanderole angege-
benen, vom Hersteller oder Importeur
festgesetzten Preis einhalten mufiten é.

Der Gerichtshof hat auf der Grundlage von
Artikel 5 Absatz 2 — wonach die Mitglied-
staaten ,,alle Malnahmen unterlassen, welche
die Verwirklichung der Ziele dieses Vertrages
gefihrden  konnten® —  entschieden:
»Obgleich sich Artikel 86 an die Unternch-
men richtet, begriindet deshalb der Vertrag
doch auch fiir die Mitgliedstaaten die Ver-
pflichtung, keine Maflnahmen zu treffen,
oder beizubehalten, die die praktische Wirk-
samkeit dieser Bestimmung ausschalten
kénnten“ (Randnr. 31). Er ist demgemif zu
dem Ergebnis gekommen, dafl ,die Mitglied-
staaten keine Mafinahmen treffen [diirfen],
die es privaten Unternehmen ermoglichen,

5 — Urteil vom 16. November 1977 in der Rechtssache
13/77 (Slg. 1977, 2115). Der Gerichtshof ist jedoch mit ciner
derartigen Problematik schon in der mit Urteil vom 8. Juni
1971 cntschiedenen Rechtssache Deutsche Grammophon
(Rechtssache 78/70, Slg, 1971, 487) konfrontiert worden, Der
Gerichtshof, der dort iiber dic Vercinbarkeit ciner nationalen
Regelung des Urhcberrechts mit den Artikeln 5 Absatz
2 und 85 Absatz 1 zu entscheiden hatte, beschrinkte sich
jedoch bei dieser Gelegenheit auf folgende Feststellung:
wFalls dic Ausiibung des fraglichen ausschlicflichen Rechts,
diec zum Tatbestand des Artikels 85 EWG-Vertrag gehéren-
den Merkmale der Vercinbarung oder Abstimmung nicht
erfiillt, erfordert die Beantwortung der Frage dic weitere
Priifung, ob dic Ausiibung des fraglichen Schutzrechts nicht
gegen andere Vertragsvorschriften, insbesondere dicjenigen
iiber den freien Warenverkehr, verstéfit® (Randnr. 7).

6 — Bekanntlich machte in dieser Rechtssache die Firma INNO,
dic sich auf das Recht berief, im Einzclhandel nicht an einen
in Wirklichkeit von den Tabakherstellern und -importeuren
festgelegten Preis gebunden zu sein, geltend, dic nationale
Regelung iiber den Festpreis sci nur dem Anschein nach Teil
ciner Steuerregelung, wihrend sic in Wirklichkeit als Teil
ciner nationalen Wettbewerbsregelung aufzufassen sei, dic
ciner Vercinbarung cine rechtliche Deckung gebe. Daher
miisse cs in dem zu entscheidenden Fall an rechtswidrig -
angeschen werden, daft der Staat ,seine privaten Unternch-
men ... zu cinem Verhalten zwingen kénne, das ohne dic
staat‘}ichc Mafinahme gegen Artikcl 85 und 86 verstofien
wiirde®, .
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sich den thnen durch die Artikel 85 bis
94 des Vertrages auferlegten Bindungen zu
entzichen® (Randnr. 33).

Im damaligen Fall hat der Gerichtshof aus
dieser grundsitzlichen Feststellung keine
Konsequenzen hergeleitet; er stellte nimlich
fest: ,Eine innerstaatliche Vorschrift, die in
ihrer Auswirkung die miflbriuchliche Aus-
nutzung ciner beherrschenden  Stellung
begiinstigt, welche den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet
ist, wird jedenfalls normalerweise mit den
Artikeln 30 und 34 unvereinbar scin, die
mengenmiflige Einfuhr- und  Ausfuhrbe-
schrinkungen sowie alle Mafinahmen glei-
cher Wirkung verbicten (Randnr, 35).

9. In dem in Rede stehenden Urteil hat der
Gerichtshof also das Kriterium der prakti-
schen Wirksamkeit in der Verpflichtung der
Mitgliedstaaten geschen, keine Mafinahmen
zu crlassen, die es den Unternchmen ermég-
lichen, sich den ihnen durch die Artikel
85 und 86 auferlegten Verboten zu entzichen.
Bei der Feststellung dieses Grundsatzes darf
der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
nicht aufler acht gelassen werden, aus dem
sich cindeutig ecrgibt, daf dem Erlaf der
streitigen Mafinahme im Widerspruch zu
Artikel 85 stchende Vercinbarungen voraus-
gegangen waren und dafl die Maffinahme auf
dic Initiative cines Parlamentariers zuriick-
ging, der zugleich Sckretir ciner an der Ver-
cinbarung beteiligten Vereinigung war. Das
Gebot, dic praktische Wirksamkeit der Wett-
bewerbsregeln nicht durch den Erlal von
Vorschriften zu beeintrichtigen, die es den
Unternchmen erméglichen, sich den in den
Artikeln 85 und 86 geregelten Verboten zu
entzichen, ist daher in diesem Zusammen-
hang zu schen.

Dic im Urteil INNO/ATAB ausgesproche-
nen, in der Lehre lcbhaft diskutierten
Grundsitze, lieflen Zweifel daran bestehen,

ob a) die praktische Wirksamkeit nur beein-
trichtigt ist, wenn cine Verhaltensweise der
Unternchmen die Ursache oder die Folge des
Erlasses der fraglichen staatlichen Mafinahme
ist (dann wire die Entstchungsgeschichte der
fraglichen Mafinahme oder dic Tatsache, daf}
dicse dic Entstchung ciner Vercinbarung
begiinstigt hat, von besonderer Bedeutung),
oder ob b) die praktische Wirksamkeit schon
becintrichtigt 1st, wenn die staatliche Maf3-
nahme Gegenstand einer als solcher gegen
Artikel 85 Absatz 1 verstoflenden Vereinba-
rung hitte gewesen sein kénnen (wenn die
Unternchmen, mit anderen Worten, in eine
Lage versetzt werden, in die sic sich sclbst
ohne cinen Verstofl gegen Artikel 85 nicht
hitten versetzen kénnen).

10, Dic unmittelbar nach dem Urteil
INNO/ATAB crgangenen Urteile scheinen
cher fiir die erstere Annahme zu sprechen,
Der Gerichtshof hat nimlich in mehreren
Entscheidungen insbesondere iiber nationale
Preis- und Tarifregelungen festgestellt, daf}
diesc Regelungen keine Frage der Vercinbar-
keit mit den Artikeln 5 und 85 EWG-Vertrag
aufwiirfen 7, sondern vielmehr im Hinblick
auf Artikel 30 zu priifen seien.

Insoweit ist insbesondere auf das Urteil Van
de Haar 8 zu verweisen, in dem es um eine
nationale Regelung ging, dic der belgischen
Vorschrift entsprach, die der Rechtssache
INNO/ATAB zugrunde lag. In diesem Urteil
hat der Gerichtshof entschieden: ,Zwar diir-
fen die Mitgliedstaaten keine Mafinahmen

7 — Ich verweisc insoweit auf die Urteile vom 24, Januar 1978 in
der Rechtssache 82/77 (van Tiggele, Slg. 1978, 25, Mindest-
preisregelung), vom 18. Oktoﬁcr 1979 in der Rechtssache
5/79 (Buys, Slg. 1979, 3203, Lockpreisregelung), vom 29.
November 1983 in der Rechtssache 181/82 (Roussel, Slg.
1983, 3849, Festpreisregelung) und vom 7. Februar 1984 in
der Rechtssache 238/82 (Duphar, Slg. 1984, 523, Erstattung
der Kosten von Arzncimitteln durch die Sozialversicherungs-
triper).

8 — Urtcil vom 5. April 1984 in den verbundenen Rechissachen
177/82 und 178/82 (Slg. 1984, 1797). Ebenso das Urtcil vom
2. Juli 1987 in der Rechtssache 188/86 (Lefevre, Slp. 1987,
2963, Festpreisregelung filr den Verkauf von Rindfleisch im
Einzclhandel).
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treffen, die es Privatunternehmen gestatten,
sich den Anforderungen des Artikels
85 EWG-Vertrag zu entziehen, doch gehoren
die Bestimmungen dieses Artikels zu den
Wetthewerbsregeln ,fiir Unternehmen’ und
sollen somit fiir das Verhalten privater Unter-
nehmen auf dem Gemeinsamen Markt maf}-
geblich sein. Sie kommen deshalb fiir die
Beurteilung der Vereinbarkeit von Rechtsvor-
schriften der Art, wie sie Gegenstand des
Ausgangsverfahrens sind, mit dem Gemein-
schaftsrecht nicht in Betracht® (Randnr. 24).

Mit dem Urteil Van de Haar hat der
Gerichtshof demnach klargestellt, dafl die
Beurteilung  staatlicher Mafinahmen im
Lichte der Artikel 5, 3 Buchstabe f und
85 Absatz 1 davon abhingt, welches Verhilt-
‘nis zwischen diesen Mafinahmen und wett-
bewerbswidrigen  Verhaltensweisen  der
Unternehmen besteht.

11. In der Folge scheint sich die Rechtspre-
chung, wenigstens auf den ersten Blick, in
zwei verschiedene Richtungen entwickelt zu

haben.

Ein erste Rechtsprechungsrichtung, die die
Notwendigkeit eines Zusammenhangs zwi-
schen staatlicher Mafinahme und wettbe-
werbswidrigem Verhalten der Unternehmen
bestitigt und. dessen Natur niher erldutert,
umfaflt  die  Urteile . BNIC/Clair 9,
BNIC/Aubert 10, Nouvelles Frontieres“ 11,
Ahmed Saeed 12 und Vlaamse Reisbureaus
(VVR) 13, Es handelt sich im {ibrigen um die
einzigen Urteile, in .denen der Gerichtshof
die angefochtenen Mafinahmen unter Beru-

9 — Urtcil vom 30. Januar 1985 in der Rechtssache 123/83 (Slg.
1985, 391).

10 — Urtcil vom 3. Dezember 1987 in der Rechtssache
136/86 (Slg. 1987, 4789).

11 — Urteil vom 30. April 1986 in den verbundenen Rechtssa-
chen 209/84 bis 213/84 (Nouvelles Fronticres, Slg. 1986,

1425).

12 — Urtcil vom 11. April 1989 in der Rechtssache 66/86 (Slg.
1989, 803).

13 — Urteil vom 1. Oktober 1987 in der Rechtssache 311/85 (Slg.
1987, 3801).
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fung auf Artikel 5 Absatz 2 in Verbindung
mit den Artikeln 3 Buchstabe f und
85 Absatz 1 fiir rechtswidrig erklért hat.

12. Im Urteil BNIC/Clair, in dem es um
eine nationale Regelung ging, mit der eine
innerhalb einer iiberberuflichen Einrichtung
geschlossene Vereinbarung auf die iibrigen
Wirtschaftsteilnehmer des Sektors erstreckt
wurde, hat der Gerichtshof entschieden, dafl
eine solche Vereinbarung eine Vereinbarung
zwischen Unternehmen oder Unternehmens-
vereinigungen darstelle und daf} das Handeln
einer Behdrde, das eine solche Vereinbarung
fiir Dritte verbindlich machen solle, ,diese
Vereinbarung nicht der Anwendung des
Artikels 85 Absatz 1 entziehen“ konne
(Randnr. 23).

Der Gerichtshof hat deshalb, ohne ausdriick-
lich iiber die streitige staatliche Mafinahme
zu entscheiden, lediglich festgestellt, dafl die
Verbote des Artikels 85 Absatz 1 weiterhin
auf die fragliche Vereinbarung anwendbar
selen 4,

13. Uber eine staatliche Mafinahme, mit der
die Wirkungen einer Vereinbarung auf Dritte
erstreckt werden, hat der Gerichtshof in der
Rechtssache ,,Nouvelles Frontiéres“ ent-
schieden; nach diesem Urteil ist die Ver-
pflichtung  der Mitgliedstaaten, keine
Maflnahmen zu treffen oder beizubehalten,
die die praktische Wirksamkeit der Wettbe-
werbsvorschriften aufheben kénnten,
insbesondere dann verletzt, ,wenn ein Mit-
gliedstaat Artikel 85 zuwiderlaufende Kartell-
absprachen vorschreibt oder erleichtert oder
deren Auswirkungen verstirkt“ (Randnr. 72).

14 — In dem nachfolgenden Urteil BNIC/Aubert vom 3.
Dezember 1987, in dem cs um cinen in jeder Hinsicht mit
der Rechtssache BNIC/Clair, a. a. O., vergleichbaren Fall

ing, hat der Gerichtshof zunichst wiederholt, dafl dic Ver-
Eotc des Artikels 85 Absatz 1 weiterhin auf die Unternch-
mensvereinbarung anwendbar scien, und demgemifl festge-
stellt, dafl dic staatliche Mafinahme, mit der dic Wirkungen
der Vereinbarung auf Dritte erstreckt wiirden, gleichfalls
mit den Artikeln 5 und 85 unvercinbar sci,
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Der Gerichtshof ist demgemifl zu dem
Ergebnis gekommen, daff ,,es den Verpflich-
tungen der Mitgliedstaaten nach Artikel 5 in
Verbindung mit den Artikeln 3 Buchstabe f
und 85, insbesondere Absatz 1, EWG-
Vertrag widerspricht, Flugtarife zu genehmi-
gen und damit ihre Wirkungen zu verstir-
ken, wenn ... festgestelle wurde, daff diese
Tarife das Ergebnis von Vercinbarungen,
Beschliissen von Unternehmensvereinigun-
gen oder abgestimmten Verhaltensweisen
sind, die Artikel 85 zuwiderlaufen® 15 (Rand-
ar. 77).

14. Besonderes  Interesse  verdient  die
Rechtssache VVR, in der es um eine natio-
nale Regelung ging, die es Reisevermittlern
verbot, ihre Provisionen ganz oder teilweisc
an die Kunden weiterzugeben, Der Gerichts-
hof hat zunichst festgestellt, dafl ein System
von — durch die streitige Regelung rezipier-
ten — Vereinbarungen bestehe, um dann zu
entscheiden, dafl diese Umwandlung ciner
rein vertraglichen in cine gesetzliche Ver-
pflichtung cine Verstirkung bestchender Ver-
einbarungen darstelle.

Das Neue an diesem Urteil ist, dafl der
Gerichtshof nicht mehr das gleichzeitige
Bestchen von Vercinbarung und staatlicher
Mafinahme im Zeitpunkt des Rechtsstreits
verlangt hat: Im zu entscheidenden Fall war
nimlich nicht eindeutig erwiesen, daf dic
1963 geschlossene Vercinbarung im  Zeit-
punkt des Rechtsstreits noch in Kraft war
Der Gerichishof hat es jedoch als ausrei-
chend angeschen, daf} die Vercinbarung der
fraglichen Mafinahme zugrunde lag: Dies

15 — Uber dic gleiche Frage hat der Gerichtshof mit dem Urtcil
vam 11, April 1989 (Ahmed Saced, a. a. O.) entsehieden, in
dem er festgestellt hat, dafl ,dic Genchmipung von gegen
Artikel 85 Absatz 1 verstoflenden ‘Tarifvercinbarungen
durch dic Luftverkchrsbehbrden mit dem Gemcinschafts-
recht, insbesondere mit Artikel 5 EWG-Vertrag, nicht ver-
cinbar ist. Ferner crgibt sich daraus, dafl dic Lufiverkehrs-
behdrden alles zu unterlassen haben, was als Ermutigung
der Luftfabriunternchmen zum Abschluf von gegen den
Vertrag verstoflenden Tarifvercinbarungen angeschen wer-
den konnte* (Randnr. 49),

war unmittelbar der Kéniglichen Verord-
nung von 1966 zu entnehmen, in der es hicf},
dafl der Reisevermittler ,das wvereinbarte
Verbot cinhalten [mufl], die cingenommenen
Provisionen mit dem Kunden zu teilen®.

Obwohl der Gerichtshof der Form nach am
Fall ciner Mafinahme zur Verstirkung der
Wirkungen eciner Vereinbarung angekniipft
hat, ist er wohl davon ausgegangen, dafl die
praktische Wirksamkeit von Artikel 85 auch
verletzt 1st, wenn die den Inhalt der Verein-
barung rezipicrende staatliche Mafinahme die
Vercinbarung kodifiziert und damit an deren
Stelle tritt. In diesem Sinne kénnte auch von
einer Mafinahme gesprochen werden, die
dadurch, dafl sic an die Stelle der fritheren
Vercinbarungen tritt, selbstindige wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen der beteilig-
ten Wirtschaftsteilnehmer iiberfliissig macht.

15. Diese Feststellung leitet iiber zur zwei-
ten, anderen Richtung in der Rechtsprechung
des Gerichtshofes, die — nach Ansicht man-
cher Kommentatoren — unter Ankniipfung
an das Urteil INNO/ATAB kein wetthe-
werbswidriges Verhalten der Unternchmen
verlangt.

Ich verweise auf das Urteil Leclerc (Biicher)
vom 10. Januar 198516, in dem es um cin
nationales Gesctz ging, wonach die Verleger
oder Importcure von Biichern dic Endver-
kaufspreise selbst frei festsetzen,

Der Gerichtshof hat in Anbetracht dessen,
daf dic fragliche Mafinahme nicht darauf
gerichtet sei, den Abschluf von Vercinbarun-
gen zwischen Verlegern und Einzelhindlern
oder andere der in Artikel 85 Absatz
1 EWG-Vertrag genannten Verhaltensweisen
vorzuschreiben, die Frage aufgeworfen, ob
»solche nationalen Rechtsvorschriften, die

16 — Rechtssache 229/83 (Slg. 1985, 1).
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nach Artikel 85 Absatz 1 verbotene Verhal-
tensweisen von Unternehmen dadurch iiber-
fliissig machen, dafl sie den Verlegern oder
Importeuren von Biichern die Verantwor-
tung dafiir iibertragen, die fiir die Einzelhan-
delsstufe verbindlichen Preise frei festzuset-
zen, die praktische Wirksamkeit des Artikels
85 Dbeeintrichtigen und daher Artikel
5 Absatz2 EWG-Vertrag zuwiderlaufen®
(Randnr. 15).

Der Gerichtshof hat also, ohne im iibrigen
eine Antwort zu geben, die Frage aufgewor-
fen, ob die praktische Wirksamkeit der Wett-
bewerbsregeln auch im Fall einer nationalen
Mafinahme — die im zu entscheidenden Fall
vergleichbare Wirkungen hatte, wie sie sich
zuvor aus einem Netz von Vereinbarungen
zwischen den Wirtschaftsteilnehmern des
Sektors ergeben hatte — beeintrichtigt sei,
die den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern
selbst die Festsetzung der Einzelhandels-
preise iibertrage und auf diese Weise wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen der gemifl
Artikel 85 Absatz 1 verbotenen Art iiberfliis-
sig mache.

16. Eine erste Antwort auf diese Frage findet
sich schon in dem Urteil Leclerc (Treibstoffe)
vom 29. Januar 198517, Der Gerichtshof
weist nimlich in diesem Urteil darauf hin,
daff die fragliche Regelung ,nicht darauf
gerichtet [ist], den Abschlufl von Vereinba-
rungen zwischen Lieferanten und FEinzel-
hindlern oder andere der in Artikel
85 Absatz 1 EWG-Vertrag genannten Ver-
haltensweisen vorzuschreiben. Sie iibertrigt
vielmehr die Aufgabe der Festsetzung den
offentlichen Stellen, die zu diesem Zweck
eine Reihe von Faktoren heranziehen.“ Er
stellt abschlieflend fest, dafl der Umstand,
dafl zu den beriicksichtigten Faktoren ,die
von den Lieferanten festgesetzten Ubernah-
mepreise gehdren, ... einer derartigen Rege-
lung noch nicht ihren staatlichen Charakter

17 — Rechtssache 231/83 (Slg. 1985, 305).
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[nimmt] und nicht geeignet [ist], die prakti-
sche Wirksamkeit der fiir die Unternehmen
geltenden Wettbewerbsregeln auszuschalten®
(Randnr. 17).

Aus diesen Feststellungen ergibt sich im
Gegenschluff, dafl die praktische Wirksam-
keit der Wettbewerbsregeln beeintrichtigt
sein kann, wenn die fragliche Regelung ihren
staatlichen Charakter dadurch verliert, daf}
sie es den betroffenen Wirtschaftsteilneh-
mern selbst iiberldflt, den Markt zu regeln,
nicht aber, wenn diese Verantwortung bei
den 6ffentlichen Stellen verbleibt 18,

17. Der bislang dargestellte von der
Rechtsprechung gezogene Rahmen wird
durch das Urteil Van Eycke vom 21. Septem-
ber 19881% vervollstindigt, in dem der
Gerichtshof die beiden erdrterten Richtun-
gen kodifiziert und festgestellt hat, die
praktische Wirksamkeit der Wettbewerbsre-
geln sei insbesondere dann beeintrichtigt,
wenn ein Mitgliedstaat ,gegen Artikel
85 verstoflende Kartellabsprachen vor-
schreibt, erleichtert oder deren Auswirkun-
gen verstirkt oder wenn er der eigenen

18 — Dic gleiche Auffassung liegt der Rechtsprechung des
Supreme Court der Vereinigten Staaten zugrunde, der Mafl-
nahmen, die cine aktive staatliche Kontrolle vorschen, als
unbedenklich ansicht (vgl. etwa das Urteil Bates/State Bar
of Arizona, 97 U.S. 2691, 1977), wihrend er Mafinahmen
als verfassungswidrig angeschen hat, die den Wirtschafts-
teilnchmern die volle Verantwortung fiir die Regelung des
Marktes iiberlicflen (vgl. etwa das Urteil Goldfarb/Virginia
State Bar, 421 U. S., 1975, in dem cine Regelung beanstan-
det wurde, mit der die Festsetzung der Mindesthonorare
der Standesorganisation der Anwilte fiberlassen wurde.

19 — Urteil vom 21. September 1988 in der Rechtssache
267/86 (Slg. 1988, 4769). In diesem Fall ging es um cine
staatliche Mafinahme betreffend cine Steuerbefreiung fiir die
Einkiinfte aus Spareinlagen, die in cinem Scktor erlassen
wurde, in dem Vercinbarungen zwischen den Banken
bestanden, die cben die Begrenzung der Vergiitung fiir
Spareinlagen zum Zicl hatten. Der Gerichtshof hat jedoch
entschieden, daff nicht nachgewiesen sei, dafl die fragliche
Regelung ,bezweckt hitte, ncue Kartellabsprachen oder
neue abgestimmte Verhaltensweisen vorzuschreiben oder zu
erlcichtern®, oder daf sie ,,dic Elemente der zwischen Wirt-
schaftsteilnchmern  geschlossenen  Vercinbarungen ganz
oder teilweise® iibernommen hitte ,und diese Wirtschafts-
teilnchmer zu deren Einhaltung verpflichtet oder anreizt®
(Randnr. 18); der Gerichtshof hat im iibrigen ausgeschlos-
sen, daft der Umstand, dafl dicse Regelung nach vorheriger
Abstimmung mit den Vertretern des fraglichen Sektors
erlassen wurde, dicser den Charakter ciner staatlichen Mafl-
nahme nehmen kénne (Randnr. 19).
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Regelung dadurch ihren staatlichen Charak-
ter nimmt, dafl er die Verantwortung fiir die
in dic Wirtschaft eingreifende Entscheidung

privaten  Wirtschaftsteilnchmern  iiber-
tragt® 20,

Zusammenfassende  Uberlegungen  zur
Rechtsprechung

18. Aufgrund der bislang vorgenommenen
Erérterung der Rechtsprechung kann zwar
cinerseits nicht ausgeschlossen werden, daf§
dic Theorie der praktischen Wirksamkeit
auch {iber dic im Urteil Van Eycke typisicr-
ten Fille hinaus Anwendung finden kann;
andererscits ergibt sich daraus jedoch meines
Erachtens tiberaus deutlich, daR Mafinahmen
mit objcktiv wettbewerbswidriger Wirkung
nicht allein aus dicsem Grunde nach den
Artikeln 3 Buchstabe f, 5 und 85 beurteilt
werden kénnen 21,

In der Praxis 22 hat der Gerichtshof jedoch
bisher dic Rechtswidrigkeit der angefochte-
nen staatlichen Mafinahme vom Vorhanden-
sein cines erheblichen Zusammenhangs zwi-
schen der Mafinahme sclbst und den
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen der
Unternchmen abhingig gemacht, so daf} die

20 — Der Gerichtshof hat dicse Formel in den nachfolgenden
Urteilen wicderholt, bei denen im iibrigen dic Uberpriifung
durch den Gerichtshof crgab, dafl keine diescr Vorausset-
zungen efiillt und dic fraglichen Regelungen damit unter
dem’ in Rede stchenden Gesichtspunkt nicht angreifbar
waren (Urteil vom 24, Januar 1991 in der Rechissache
C-339/89, Alsthom Atlantique, Slg. 1991, 1-107, Randnr. 11,
und vom 28. Februar 1991 in der Rechissache C-332/89,
Marchandisc, Slg. 1991, 1-1027, Randnr, 22). Vgl. ferner
Urteil vom 19, Mirz 1992 in der Rechtssache
C-60/91 (Morais, Slg. 1992, 1-2085, Randnrn. 11 und 12), in
dem der Gerichtshof nicht cinmal gepriift hat, ob dic strei-
tige Maflnabme zu ciner der angegebenen Fallgruppen
gclhiin: Da dicse den Handel zwiscﬁcn den Mitglicdstaaten
nicht becintrichtigen kénne, sci sic jedenfalls nic&t geeignet,
Wirkungen hervorzurufen, dic sich mit denen ciner gegen
l/.\r&ikcl 85 Absatz 1 verstofienden Vercinbarung vergleichen
icflen,

21 — Besonders aufschluftreich sind insoweit die Urtcile Van de
Haar, a.a. O,, und Leclere (Treibstoffc), a. a. O,

22 — Ich beziche mich auf die Urtcile Nouvelles frontitres,
BNIC/Aubert, Ahmed Saacd und VVR, in denen der
Gerichtshof dic Rechtswidrigkeit der angefochtenen staatli-
chen Mafinahmen festgestelit hat.

praktische Wirksamkeit im Sinne von Artikel
85 beim Vorlicgen zweier Voraussctzungen
beeintrichtigt ist:

— Bestchen ciner gegen Artikel 85 Absatz
1 verstoflenden Vercinbarung;

— Vorliegen ciner staatlichen Mafinahme,
dic diesec vorschreibt, erleichtert oder
auch deren Wirkungen verstirke.

Gewifl brauchen dicse Voraussetzungen in
dem — bisher nur in ciner Grundsatzaussage
behandelten — Fall nicht mchr vorzuliegen,
in dem cin Mitgliedstaat privaten Wirt-
schaftsteilnchmern  die  Verantwortung fiir
den Erlal von Interventionsentscheidungen
im Bereich der Wirtschaft iibertrigt, aber
auch dann nur insoweit, als der Mitglicdstaat
durch diese Delegicrung seiner eigenen Rege-
lung den staatlichen Charakter nimmi.

Insoweit gewinnt dic bereits von Generalan-
walt Capotorti in den Schluflantrigen in der
Rechtssache van Tiggele 2 gestellte Frage
Bedeutung, ob es ,nicht ungeniigend ist,
wenn man bei der formalen Betrachtung des
Charakters des hoheitlichen Aktes stchen-
bleibt, den der Staat den Entscheidungen
ciner Stelle verleihen kann (und vorlicgend
verlichen hat), die damit betraut ist, Aufga-
ben offentlichen Intercsses bei der Wirt-
schaftslenkung zu erfiillen. Ich méchte
diesc Frage mit der Begriindung bejahen, dafl
diesc Entscheidungen nach den Artikeln
3 Buchstabe f, 5 und 85 beurteilt werden
kénnten, wenn sich ergibe, daf die zu ithrem
Erlaf ermichtigten Stellen derart zusammen-
gesctzt sind, dafl diese Entscheidungen tat-
sichlich einen ,Beschluf von Unternch-
mensvereinigungen® oder auch aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen konkretisie-
ren, Im iibrigen ist darauf hinzuweisen, daf}

23 — Schluflantrige vom 13. Dezember 1977 in der Rechtssache
82/77 (Slg. 1978, 42, insbesondere 48).
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diese Auffassung in Fillen von den Parteien
vorgetragen bzw. vom Gerichtshof ausge-
sprochen worden ist, in denen die auf der
angefochtenen Mafinabme berubende Rege-
lung die gleichen Wirkungen batte, wie sie
sich zuwvor aus etnem Netz von Vereinbarun-
gen zwischen den Wirtschaftsteilnebmern des
Sektors ergaben 2.

Meines Erachtens lifit sich die angefiihrte
Rechtsprechung abschlieflend folgenderma-
Ben zusammenfassen: Eine Beeintrichtigung
der praktischen Wirksamkeit der Wettbe-
werbsregeln droht nur dann, wenn staatliche
Vorschriften bestehen, aufgrund deren sich
die privaten Unternehmen den Bindungen
des Artikels 85 entziehen kénnen, die also
offensichtlich Umgehungscharakter haben,
weil sie a)eine gesetzliche Deckung fiir
andernfalls verbotene Verhaltensweisen bie-
ten, oder b) diese Verhaltensweisen dadurch
iiberfliissig machen, daf} sie den betroffenen
Wirtschaftsteilnehmern selbst die Regelung
des Marktes iiberlassen mit der Folge, daf§
das Handeln dieser Wirtschaftsteilnehmer im
Grunde als Verhaltensweise von Unterneh-
men im Sinne von Artikel 85 angesehen wer-
den kann,

Die streitigen Mafinahmen im Lichte der
Rechtsprechung

19. Ich mochte vorausschicken, dafl die in
der erwihnten Rechtsprechung kodifizierten
Fille, obwohl sie zur Schaffung eines sehr
klaren Bezugssystems beitragen, nicht als
erschopfend angesehen werden kénnen.
Dennoch halte ich es fiir zweckmifig,
zunichst zu untersuchen, ob die von Herrn

24 — Dies ist in der Tat nicht nur im Urteil van Tiggele, sondern
auch in den Urteilen Leclerc (Biicher) und Van Eycke der
Fall. Ein vergleichbarer Sachverhalt lag der Rechtssache
INNO/ATAB zugrunde.

1-5782

Meng und der Ohra angefochtenen Mafinah-

men einem von thnen zuzuordnen sind.

a) Rechtssache C-2/91

Es sei sogleich gesagt, daf im Fall Meng das
Vorliegen von Umstinden, die den fraglichen
Mafinahmen den Charakter einer staatlichen
Regelung nehmen, auszuschlieffen ist. Das
Provisionsabgabeverbot wurde nimlich vom
Bundesaufsichtsamt erlassen, einer dem Bun-
desminister der Finanzen nachgeordneten
Verwaltungsbehérde, die zum Erlaff von
Mafinahmen ermichtigt ist, die insbesondere
auf das Verbot von Verhaltensweisen gerich-
tet sind, die die Interessen der Verbraucher
beeintrichtigen konnen. Ferner ist hier dar-
auf hinzuweisen, dafl die Vertreter der Ver-
binde der Versicherungsunternehmen ledig-
lich zur Teilnahme an der Vorbereitung der
Entscheidung des Bundesaufsichtsamts auf-
gefordert sind, nicht aber deren Inhalt selbst
bestimmen 2,

20. Wir kommen damit zur Beurteilung der
vorliegenden Sache im Hinblick auf den
anderen von der Rechtsprechung kodifizier-
ten Fall. In diesem Fall wird vorausgesetzt,
daf ein erheblicher Zusammenhang zwi-
schen der streitigen Mafinahme und wettbe-
werbswidrigen Verhaltensweisen der priva-
ten Unternehmen besteht.

Insoweit ist zunichst auszuschlieflen, daff die
fragliche Maflnahme bezweckt, nene Verein-
barungen vorzuschreiben oder zu erleichtern.
Ich habe im iibrigen erhebliche Bedenken,

25 — Ich wecise insowecit darauf hin, daffl der Gerichtshof im
Urteil Van Eycke, a.a.O., cntschicden hat, dafl der
Umstand, dafl die Regelung nach vorheriger Abstimmung
mit den Vertretern der Verbinde des fraglichen Scktors
erlassen worden sei, nichts an ithrem staatlichen Charakter
indere (Randnr, 19).
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mich der Auffassung der Kommission anzu-
schliefen, daff die fragliche Mafinahme zu
ciner Verstirkung der Auswirkungen beste-
bender Vereinbarungen im Sinne der Aus-
fithrung des Gerichtshofes in dem Urteil
VVR_ gefithrt habe 2, in dem es um ecine
innerstaatliche Vorschrift ging, mit der Rei-
severmittlern untersagt wurde, ihre Provisio-
nen ganz oder teilweise an die Kunden abzu-
fithren. Der Gerichtshof hat in dieser Sache
entschieden, daf} die Umwandlung einer rein
vertraglichen Verpflichtung in cine gesetzli-
che Verpflichtung einen Fall der Verstirkung
der Auswirkungen bestchender Vercinbarun-
gen darstellt; zuvor hatte er aber selbstver-
stindlich festgestellt, dafl der Inhalt bereits
bestehender Vercinbarungen in die fragliche
Vorschrift iibernommen worden war,

In unserem Fall ist die Situation aus dem cin-
fachen Grund anders, dafl fiir dic in Rede
stchenden Versicherungszweige (Krankheit
und Rechtsschutz) ausweislich der Prozefi-
akten niemals Vereinbarungen zwischen
Unternchmen bestanden haben; solche gab
es, wic schon gesagt, ausschlicflich fiir den
Zweig Lebensversicherungen.

Dic Kommission ist jedoch der Auffassung,
dic fraglichen Maflnahmen hitten dic im
Scktor Lebensversicherungen geschlossenen
Vereinbarungen verstirkt, indem sic das Pro-
visionsabgabeverbot auch auf andere Versi-
cherungszweige ausgedchnt und damit sci-
nen  Geltungsbereich  erweitert  hitten.
Meines Erachtens kénnte diesem Gedanken-
gang im vorlicgenden Fall nur gefolgt wer-
den, wenn das Provisionsabgabeverbot
gleichzeitig fiir alle Versicherungsscktoren
cingefiihrt worden wire. Eine Verstirkung
der Wirkungen bestchender Abkommen
kénnte also allenfalls dann angenommen

26 — Urteil vom 1. Oktober 1987, a. a. O.

werden, wenn die innerstaatlichen Mafinah-
men, mit denen der Inhalt der zwischen den
Unternchmen des Lebensversicherungssck-
tors geschlossenen Vereinbarungen rezipiert
wurde, dic also an deren Stelle traten, das
Provisionsabgabeverbot nicht nur fiir die
Wirtschaftsteilnehmer dieses Scktors bindend
gemacht, sondern es zugleich auch auf die
Wirtschaftsteilnechmer benachbarter Sektoren
ausgedchnt hitten.

Da jedoch die angebliche ,,Ausdehnung® auf
benachbarte Sektoren — stellt man auf den
Zeitpunkt ab, zu dem das Provisionsabgabe-
verbot fiir den Lebensversicherungsscktor
verbindlich wurde — mit cinem Abstand
von clf Jahren fiir die Krankenversicherung
und von sogar 44 Jahren fiir dic Rechts-
schutzversicherung erfolgte, crscheint diese
Auffassung wenig iiberzeugend. Der cben

angesprochene  Umstand macht nimlich
offenkundig, dafl dic Regelungen von
1934 (Krankenversicherung) und

1967 (Rechtsschutzversicherung) cine Ver-
cinbarung nicht verstirkt haben kénnen, dic
fiir den Lebensversicherungsscktor per defi-
nitionem zu dem Zeitpunkt zu bestehen auf-
hérte, zu dem sie durch dic ihren Inhalt rezi-
pierenden staatlichen Mafinahmen ,ersetzt®
wurde, also am 10. August 1923. Dic
Annahme, die fraglichen Maflnahmen hitten
dic Auswirkung einer im Zeitpunkt ihres
Erlasses lingst nicht mehr geltenden Verein-
barung verstirkt, wire zumindest cigenartig,

21, Alles in allem ergibt sich, dafl kein
inhaltlicher Zusammenhang zwischen den
fraglichen Mafinahmen und den von den
Unternchmen im Scktor Lebensversicherung
geschlossenen  Vereinbarungen  bestceht.
Dagegen ist festzustellen, dafl diese Vercin-
barungen dem  Provisionsabgabeverbot
zugrunde liegen, das urspriinglich nur fiir
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den Lebensversicherungsbereich erlassen
worden war, dann aber, wenn auch schritt-
weise, fiir alle Versicherungszweige Geltung
erlangte.

Dieser Umstand liflt sicher die Vermutung
zu, daf} die Unternehmen der anderen Versi-
cherungszweige auf den Erlafl dieses fiir den
Lebensversicherungsbereich  bereits  beste-
henden Verbots ,gedrungen® . haben, aber
gewi} reicht er nicht fiir die Feststellung aus,
dafl die fraglichen Mafinahmen im Zusam-
menhang mit einer nach Artikel 85 EWG-
Vertrag  verbotenen wettbewerbswidrigen
Verhaltensweise stehen. Im iibrigen ist der
Versicherungssektor als solcher kein homo-
gener Markt; insbesondere der Lebensversi-
cherungszweig weist im Vergleich mit den
anderen. Versicherungszweigen derart spezi-
fische eigene Merkmale auf, daf} ein wettbe-
werbswidriges Verhalten der in diesem
Bereich titigen Unternehmen als solches
nicht den Schluff auf die Ansichten und
Interessen der in den anderen Bereichen titi-
gen Unternchmen zuliflt, sondern insoweit
nur als Hinwess dienen kann.

b) Rechtssache C-245/91

22, Zur Rechtssache Ohra sei sogleich
gesagt, dafl weder der Vorlagebeschlufl noch
die Erklirungen der Ohra selbst das Vorhan-
densein ciner Vereinbarung erkennen lassen,
wie sie die angefiihrte Rechtsprechung ver-
langt.

Die Vereinbarungen zwischen Versiche-
rungsunternehmen oder zwischen diesen und
Vermittlern, auf die die Ohra in Beantwor-
tung der Fragen des Gerichtshofes hinweist,
erweisen sich nimlich schon bei oberflichli-
cher Betrachtung als vollkommen bedeu-
tungslos fiir die fragliche staatliche Mafinah-
me? oder jedenfalls als nicht damit

27 — Dies gilt fiir Vereinbarungen, die, wic dic Kommission aus-
gefiihrt hat, unter die Gruppenfreistellung fallen.
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zusammenhingend, da eine deontologische
Regel, in der lediglich ,fiir alle Fille® der
Wortlaut von Artikel 16 WABB wiedergege-
ben wird, gewif} nicht als ein gemafl Artikel
85 verbotenes wettbewerbswidriges Verhal-
ten angesehen werden kann.

Zur Rechtswidrigkeit staatlicher Mafinah-
men beim Fehlen eines Zusammenhangs mit
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen von
Unternehmen

23. Der Umstand, dafl die fraglichen Maf-
nahmen zu keiner der vom Gerichtshof ent-
wickelten Fallgruppen gehéren und allge-
mein gesagt in keinem Zusammenhang mit
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen der
Unternehmen des Sektors stehen, 1afit jedoch
offensichtlich noch keine abschliefende
Beantwortung der zu entscheidenden Frage
zu.

Es bleibt nimlich zu untersuchen, ob die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die prakti-
sche Wirksambkeit der fiir die privaten Unter-
nehmen geltenden Wettbewerbsregeln nicht
zu beeintrichtigen, iiber die genannten Fille
hinaus auch durch eine staatliche Regelung
verletzt werden kann — und gegebenenfalls
in welchen Grenzen—, die in keinem
Zusammenhang mit wettbewerbswidrigen
und als solchen nach dem Gemeinschafts-
recht verbotenen Verhaltensweisen steht.
Eben diese Frage ist denn auch nach der
Wiedererdffnung der miindlichen Verhand-
lung, die den Parteien und allen Mitgliedstaa-
ten die Méglichkeit gegeben hat, gerade zu
diesem Punkt Stellung zu nehmen, besonders
eingehend erdrtert worden.

Im Kern geht es offensichtlich darum, ob
eine staatliche Regelung Artikel 85 allein
dadurch seine praktische Wirksamkeit nimmt
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— und damit rechtswidrig ist —, dafl sie die
gleiche Wirkung wie eine nach Artikel
85 werbotene Vereinbarung hat.

24, Schon hier sei gesagt, daff die im vorlie-
genden Fall gebotene enge Auslegung zeigt,
daf} es fiir diese Auffassung an einer rechtli-
chen Grundlage fehlt.

Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, den
fir dic privaten Unternchmen geltenden
Wettbewerbsregeln  nicht  ihre praktische
Wirksamkeit zu nehmen, hat ihre Grundlage
in Artikel 5 Absatz 2 EWG-Vertrag, der
»eine allgemeine Verpflichtung der Mitglied-
staaten [begriindet], deren konkreter Inhalt
im Einzelfall von den Vertragsvorschriften
oder den sich aus dem allgemeinen System
des Vertrages ergebenden Rechtsnormen
abhdngt” 28 und damit im vorlicgenden Fall
von Artikel 85. Es ist demnach unméglich,
dic Rechtswidrigkeit staatlicher Mafinahmen,
die dic gleiche Wirkung wie cine gemifl Arti-
kel 85 Absatz 1 verbotenc Vercinbarung
haben, auf Artikel 5 Absatz 2 zu stiitzen,
sofern jeder, auch ein indirekter Zusammen-
hang mit cinem wettbewerbswidrigen Ver-
halten der Unternchmen fehlt,

Hicran kann meines Erachtens auch Artikel
3 Buchstabe f, dem nach Teilen der Lehre
cine grundlegende Rolle zukommt, nichts
indern. In Artikel 3 Buchstabe f ist nimlich
nur cin Ziel der Gemeinschaft niedergelegt,
das ,,in verschiedenen Vertragsbestimmungen
iiber dic Wettbewerbsregeln  erliutert 22
wird. Jedenfalls nimmt Artikel 3 dic Ver-
wirklichung  dieses Zicls nicht ,nach

28 — Urtcil vom 8, Juni 1971 (Deutsche Grammophon, a. a, O.,
Randnr. 5),

29 — Vgl. unter anderem das Urieil INNO/ATAB (2. 2. O.,
Randnr. 29).

Maflgabe dieses Vertrages und der darin vor-
geschenen Zeitfolge® vorweg. Das System
des freien Wettbewerbs ist zwar in Artikel
3 als Ziel niedergelegt, hat aber scine Rege-
lung und damit auch scine Grenzen nach
Mafigabe dieses Vertrages. Eine andere Auf-
fassung wiirde die materiellrechtlichen Wett-
bewerbsvorschriften  iiberfliissig  machen:
Artikel 3 wire zur Regelung jedes in
Betracht kommenden Falles ausreichend.

Es steht im Gegenteil fest, dafl cbenso wic
das Ziel des Artikels 3 Buchstabe a nach
Maflgabe der nachfolgenden matericllrechtli-
chen Bestimmungen (Artikel 9 bis 12, 30 bis
37 und 95) verwirklicht werden muf}, auch
das in Artikel 3 Buchstabe f verankerte Ziel
nur nach Maflgabe der matericllrechtlichen
Bestimmungen der Artikel 85 bis 94 und —
was insbesondere das Verhalten der Staaten
betrifft — der Artikel 90 (6ffentliche Unter-
nchmen und Unternchmen mit besonderen
oder ausschliefllichen Rechten) sowie 92 und
93 (staatliche Beihilfen) verwirklicht werden
kann.

25, Da beim Fehlen einer speziellen Vor-
schrift ,auf die allgemeine Verpflichtung der
Mitglicdstaaten aus Artikel 5 EWG-Vertrag
... nicht verwicsen werden® kann 30 und in
Artikel 3 Buchstabe f nur ein in den Artikeln
85 bis 94 niher ausgefiihrter Grundsatz bzw.
cin Ziel niedergelegt ist, kdnnen also etwaige
wettbewerbswidrige Auswirkungen von an
dic privaten Unternchmen gerichteten staat-
lichen Mafinahmen, wenn sic dic praktische
Wirksamkeit von Artikel 85 becintriichtigen,
nur mit der Riige cincr Verletzung der in
Artikel 85 Absatz 1 fiir dic Unternchmen
festgelegten Verbote beanstandet werden,

30 — Beschluff vom 30. September 1987 in der Rechtssache
229/86 (Brother Industrics, Slg, 1987, 3763).

1-5785



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN TESAURO — RECHTSSACHE C-2/91

Wie zum x-tenmal im Urteil ,Wood Pulp* 31
ausgesprochen wurde, geniigt der Nachweis
der wettbewerbswidrigen Wirkung des Ver-
haltens der Unternehmen, die auf einem blo-
Ren Parallelverhalten beruhen kénnte, nicht,
sondern es mufl bewiesen werden, dafl die-
sem Verhalten eine Abstimmung zugrunde
liegt. Damit ist endgiiltig bestitigt, daf} Arti-
kel 85 keineswegs die wettbewerbswidrige
Wirkung als solche verbietet, sondern die
Bekimpfung der von den Unternchmen zu
ihrer Erzielung eingesetzten Mittel — wie
Vereinbarungen und abgestimmten Verhal-
tensweisen — bezweckt. Erst recht darf
daher bei einer staatlichen Maflnahme die
etwaige mittelbare wettbewerbswidrige Wir-
kung nicht geriigt werden, wenn diese Wir-
kung nicht im Zusammenhang mit dem Ver-
halten der Unternehmen und letztlich mit
Artikel 85 steht, wenn sie also in keiner
Weise die mittelbare oder unmittelbare Dek-
kung eines — tatsichlichen, nicht lediglich
mdglichen — Verhaltens der Unternehmen
ist. :

Andernfalls miifite die angebliche Rechts-
widrigkeit der staatlichen Mafinahme allein
auf den Artikeln 3 Buchstabe f und 5 Absatz
2 beruhen: Artikel 3 Buchstabe { wiirde dann
nicht mehr als ein nach Mafigabe des EWG-
Vertrags zu verwirklichendes Ziel ausgelegt,
sondern als ein fundamentaler und selbstin-
diger Grundsatz, dem gegeniiber dic Wettbe-
werbsvorschriften rein akzessorisch wiren.
Dieses — bei systematischer Auslegung des
EWG-Vertrags  eher  unwahrscheinlich
erscheinende — Ergebnis wiirde offensicht-
lich das alles andere als einfach zu losende
Problem aufwerfen, welche Wirkung ein der-
artiger Grundsatz fiir die Rechtsstellung des
einzelnen hitte. Im vorliegenden Fall ist es
nimlich der Betroffene, der sich vor dem

31 — Urteil vom 31, Mirz 1993 in den verbundenen Rechtssa-
chen C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85,
C-117/85 wund C-125/85 bis C-129/85 (Ahlstrom
u. a./Kommission, Slg. 1993, I-1307).
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nationalen Gericht auf ein ihm angeblich
nach dem Gemeinschaftsrecht zustehendes
subjektives Recht beruft, das ihm das natio-
nale Recht verweigere. Meines Erachtens ist
jedoch jedenfalls auszuschlieflen, dafl Artikel
3 Buchstabe f unmittelbare Wirkung beige-
messen werden konnte.

26. Im iibrigen hat unter anderem die spani-
sche Regierung im Laufe des Verfahrens
unter Berufung auf die Rechtsprechung zu
Artikel 90 und insbesondere auf die Feststel-
lung in dem Urteil RTT 32, daf} 6ffentliche
Unternehmen und Unternehmen mit beson-
deren oder ausschliefflichen Rechten nicht
durch eine nationale Mafinahme in eine Lage
versetzt werden diirften, die, wenn sie das
Ergebnis eines selbstindigen Verhaltens des
Unternchmens wire, einen Verstofl gegen
Artikel 86 EWG-Vertrag darstellen wiirde,
ausgefiihrt, dafl dies auch fiir private Unter-
nehmen gelten miisse: Es gebe namlich keine
Rechtfertigung dafiir, dafl fiir diese eine
andere Regelung gelten sollte als fiir die
unter Artikel 90 Absatz 1 fallenden Unter-
nehmen.

Es ist also zu untersuchen, ob die Verpflich-
tungen aus den Artikeln 5 Absatz 2 und
90 Absatz 1 inhaltlich identisch sind.

Allein schon die Existenz von Artikel
90 Absatz 1, der die Mitgliedstaaten aus-
driicklich verpflichtet, in bezug auf 6ffentli-

che Unternehmen und auf Unternehmen,

denen sie besondere oder ausschlieffliche
Rechte gewihren, keine den Wettbewerbsre-
geln widersprechende Mafinahmen zu treffen
oder beizubehalten, wihrend Artikel 5 nur

32 — Urteil vom 13. Dezember 1991 in der Rechtssache
C-18/88 (Slg. 1991, 1-5941, Randar. 20).
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die Verpflichtung entnommen werden kann,
die praktische Wirksamkeit dieser Regeln
nicht zu beeintrichtigen, rechtfertigt die Gel-
tung ciner anderen Regelung fiir die fragli-
chen Unternchmen,

Uber diese Wahl der Verfasser des EWG-
Vertrags — die in der Tat mit der Natur der
ausschliefllichen Rechte (die als solche die
Struktur des Marktes selbst beeinflussen)
und den besonderen Interessen der Staaten
im &ffentlichen Sektor (also in ihrer Eigen-
schaft als Wirtschaftstcilnehmer) gerechtfer-
tigt werden kann — liflt sich auf wissen-
schaftlicher Ebene diskuticren: Tatsache ist,
dafl diesc Regelung in den EWG-Vertrag
aufgenommen wurde und jedenfalls typi-
scherweise eine Wah! des Gesctzgebers, nicht
des Richters ist. Dies gilt insbesondere in
cinem System wie dem gemeinschaftsrechtli-
chen, das auf der Aufteilung der Zustindig-
keiten zwischen den Mitgliedstaaten und der
Gemeinschaft beruht. Insoweit ist auch auf
dic Artikel 101 und 102 EWG-Vertrag zu
verweisen, die offensichtlich vom Bestchen
und von der Rechtmifligheit wettbewerbs-
widriger staatlicher Mafinahmen ausgehen,
abgeschen davon, da sic Mechanismen
bereithalten, mit denen dicse unter Mitwir-
kung der Kommission und der Mitgliedstaa-
ten beseitigt werden sollen.

27. Nach diesen grundsitzlichen Ausfiih-
rungen kann nur gesagt werden, daf dic im
Laufe des Verfahrens erwogene, entgegenge-
setzte Antwort zwar verlockend ist, ange-
sichts des Fechlens einer Rechtsgrundlage
aber cin blofier Diskussionsvorschlag bleibt.

Im iibrigen hat eine Antwort, dic sich aus-
schlicfllich auf dic wettbewerbswidrige Wir-
kung ciner staatlichen Regelung stiitzt, zahl-
reiche Nachteile, da der Gerichtshof
gegeniiber jeder nationalen Mafinahme zur

Regelung der wirtschaftlichen Tatigkeit der
Unternehmen angerufen werden kénnte 33
und vor allem wegen der rechtlichen
Unsicherheit, dic sich fiir die Betroffenen
im Hinblick auf die Frage ergibe, welche
Art  staatlicher Maflnahmen mit den
Wettbewerbsregeln unvereinbar wire.

Auch fiir den Fall, daff dic Kontrolle derarti-
ger Maflnahmen nur marginal und auf die
Uberpriifung der inneren Kohirenz der
Mafinahmen beschrinkt wire, also cine Prii-
fung der Angemessenheit der cingesetzien
Mittel im Verhiltnis zu den angestrebten
Ziclen von allgemecinem Interesse, kénnte
schon die Méglichkeit, zu iiberpriifen, ob dic
Wahl des Gesetzgebers durch ein allgemeines
Interesse gerechtfertigt ist und ob vor allem
dieses Interesse schwerer wiegt als die wett-
bewerbswidrigen Wirkungen der fraglichen
Regelung, zu willkiirlichen Ergebnissen fiih-
ren, falls die Rechtmifigkeitskriterien nicht
im voraus festgelegt wiren.

Jedenfalls wiirde es sich um eine kiinstliche
Konstruktion handeln, deren mégliche
Gefahren von den Mitgliedstaaten und der
Kommission im Laufe dieses Verfahrens aus-
fiihrlich dargestellt worden sind.

28. Gewifl mag cine Lésung, die ausschlief}-
lich auf den Zusammenhang zwischen der
staatlichen Regelung und den wettbewerbs-
widrigen Verhaltensweisen der Betroffenen
abstellt, unbefriedigend erscheinen, da niche
ausgeschlossen ist, daf} sich das Bestchen
ciner Vereinbarung der Unternchmen in eini-
gen Fillen als cin rein formales Kriterium
crweist,

33 — Da cinc Regelung des Marktes ihrer Nawr nach cine
Beschrinkung des Wettbewerbs beinhaltet, ist es nimlich
sclien, dafl staatliche Mafinahmen zur Regelung der Aus-
iibung der wirtschaftlichen 'Titigkeit der Unternchmen
keine wettbewerbswidrigen Wirkungen haben,
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Dazu kommt es dann (und genaugenommen
nur dann), wenn eine staatliche Mafinahme
den Wettbewerb auf dem Markt im wesentli-
chen im Sinne der Angaben der beteiligten
Wirtschaftsteilnehmer verindert hat. Inso-
weit ist darauf hinzuweisen, daf} der Einfluff
einzelner auf das Gesetzgebungsverfahren
cine Konstante der modernen Rechtsordnun-
gen ist; im {ibrigen lif}t sich nicht leicht fest-
stellen, ob (und inwieweit) die fraglichen
staatlichen Mafinahmen tatsichlich den Vor-
stellungen der einzelnen entsprechen, die im
iibrigen durchaus mit dem vom Gesetzgeber
verfolgten offentlichen Interesse iiberéin-
stimmen kénnen.

29. Dagegen konnte es Fille geben, in denen
es richtiger wire, die Unvereinbarkeit der
staatlichen Mafinahme trotz des Vorhanden-
seins eines Zusammenhangs mit der Verhal-
tensweise eines Unternchmens auszuschlie-
Ren, weil — wie auch die franzésische
Regierung ausgefiihrt hat — ein derartiger
Zusammenhang erforderlich, aber nicht stets
ausreichend dafiir ist, um auf einen Verstof}
gegen Artikel 85 schlieflen zu kénnen,

Gewifl kann sich der Zusammenhang mit
einer Vereinbarung zwischen Unternehmen
als rein formales Kriterium erwetsen. Dies
bedeutet aber genaugenommen nur, dafl
allein diejenigen staatlichen Mafinahmen als
mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar
angesehen werden diirften, die von den Ver-
fassern des EWG-Vertrags selbst in den Arti-
keln 90 sowie 92 und 93 ausdriicklich
genannt worden sind. Das Bestreben der
Rechtsprechung, auch Mafinahmen als
unvereinbar anzusehen, die den Verstof}
gegen die fiir die Unternehmen geltenden
Vorschriften erleichtern, hervorrufen oder
unvermeidlich machen, darf jedoch nicht
miflverstanden werden; die
geringere Strenge erweist sich stets als
Anwendung des Kriteriums der systemati-
schen Auslegung, wonach die Normen
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anscheinend

in ihrem systematischen Zusammenhang
betrachtet werden miissen: Dabei darf man
allerdings nicht zu weit gehen und mit einer
Rechtsprechung der kleinen Schritte die stets
erforderliche Norm aus den Augen verlieren,
die Grundlage und Gegenstand der herme-
neutischen Strenge ist, die im konkreten Fall
geboten ist.

30. Jedenfalls ist der Gerichtshof meines
Erachtens bisher nicht so vorgegangen, daf}
er Maflnahmen, deren einziges Ziel die
Umgehung der Wettbewerbsregeln  war,
Immunitit gewihrt hitte.

Insoweit mochte ich darauf hinweisen, daff
die Fille, in denen der Riickgriff auf die
Artikel 3 Buchstabe f, 5 und 85 erforderlich
ist, um die Rechtswidrigkeit einer nationalen
Regelung festzustellen, die die gleichen Wir-
kungen wie eine gemif} Artikel 85 verbotene
Vereinbarung hat, bloflen Residualcharakter
haben. Der grofite Teil der ,wettbewerbs-
widrigen® wirtschaftlichen Regelungen fillt
nimlich schon nach den Artikeln 30 oder
59 unter die gemeinschaftliche Regelung des
Gemeinsamen Marktes, denn eine staatliche
Mafnahme, ,welche den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet
ist, wird jedenfalls normalerweise mit den
Artikeln 30 und 34 unvereinbar sein” 34,

Tatsichlich hat der Gerichtshof, wie bereits
angedeutet, bei der Priifung nationaler Preis-
und Tarifregelungen, deren Vereinbarkeit mit
den Wettbewerbsregeln in Zweifel gezogen
worden war, entschieden, daf} diese Regelun-
gen anhand von Artikel 30 zu priifen seien 35,
Gewif 13t sich iiber Artikel 30, wie auch in

34 — Urteil vom 16, November 1977 (INNO/ATAB, a.a. O,
Randnr. 35).

35 — Vgl. z. B. dic Urtcile van Tiggele, a. a. O,, Buys, a.2. O,
Roussel, a.a. O., und Duphar, a.a, O., sowic das Urteil
INNO/ATAB, a.a. O, und in gewissem Sinne das Urteil
Leclerc (Biicher), a. a. O.
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der Lehre ausgefithrt wurde 36, das gleiche
Ergebnis auf cine mit dem EWG-Vertrag
»konforme® Weise erlangen,

Dic Anwendung der Artikel 30 oder
59 erfordert nimlich keine kiinstliche Kon-
struktion, da es sich um an dic Mitgliedstaa-
ten gerichtete Vorschriften handelt, dic eng
auszulegen sind und eine Uberpriifung der
fraglichen staatlichen Mafinahmen anhand
von klaren und eindeutigen Kriterien ermdg-
lichen.

31. Die von Herrn Meng und der Ohra
angefochtenen Mafinahmen z. B. kénnten
dem Gerichtshof durchaus zur Priifung
anhand des Artikels 59 vorgelegt werden,
wenn  dessen  Voraussetzungen  vorligen,
wenn also — anders als in den uns beschif-
tigenden Fillen — ein grenziiberschreitendes
Element gegeben wire. Es ist ndmlich nicht
ausgeschlossen, dafl dic streitigen nationalen
Mafinahmen den deutschen und den hollin-
dischen Markt so strukturieren, dafl der
Zugang fiir in anderen Mitgliedstaaten ansis-
sige Vermittler und Versicherungsgesellschaf-
ten erschwert wird,

Dic in der Rechtssache Ohra streitige nieder-
lindische Regelung wurde von der Kommis-
sion bereits erdrtert, wobei diese im iibrigen
zu dem Ergebnis kam, dic Regelung sei hin-
sichtlich der Dienstleistungsfreiheit durch
Griinde des Verbraucherschutzes gerechtfer-
tigt. Dic Kommission hat jedoch ferner, ins-
besondere in der miindlichen Verhandlung,
ausgefiihrt, aus den Akten ergebe sich cin-
deutig, dafl es in der Rechtssache Ohra um
cinc rein innerstaatliche Situation gehe, da cs
sich um cine niederlindische Versicherungs-
gescllschaflt handele, dic in der niederlindi-

36 — Vgl. 2 B, Ulrich, State intervention and EEC competition
law, World competition, 1990, S. 79 {f,

schen Presse mit bestimmten Vorteilen
werbe, dic sie niederlindischen Verbrauchern
anbicte, die cinen Versicherungsvertrag iiber
in den Niederlanden gelegene Risiken
abschléssen.

32. Es ist jedoch darauf hingewicsen wor-
den, dafl staatliche Mafinahmen auflerhalb
des Anwendungsbercichs des EWG-Vertrags
blicben, die im Sinnc von Artikel 30 (oder
59) kein Hindernis fiir den Handelsverkehr
darstellten, aber den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten becintrichtigen kénnten. Ein
derartiger Fall kénnte sich insbesondere bet
Tarif- und Preisregelungen ergeben, die
lediglich den Einzelhandelspreis einfrieren,
im iibrigen aber dic Festsetzung des Einfuhr-
preises nicht regeln,

Da jedoch Artikel 30 greift, sobald sich zeigt,
dafl der Einzelhandelspreis so festgesctat
worden ist, dafl er den Absatz der cingefiihr-
ten Waren gegeniiber dem Absatz der inlin-
dischen Waren erschwert, wird es sich also
um rein innerstaatliche Situationen handeln,
dic als solche nur ganz ausnahmsweise gecig-
net scin werden — wie in Artikel 85 Absatz
1 vorausgesetzt — den Handel zwischen
Mitgliedstaaten spiérbar zu becintrichtigen,

Angesichts des marginalen Charakters cines
derartigen Falles sind demnach die im Laufe
des Verfahrens herausgearbeiteten méglichen
negativen Auswirkungen eciner Vorgchens-
weise, bei der alle staatlichen Mafinahmen,
die dic gleichen Wirkungen wic cine nach
Artikel 85 verbotene Vercinbarung haben,
grundsitzlich — natiirlich soweit nicht
Griinde des offentlichen Interesses nachge-
wiesen sind — als mit den Wettbewerbsvor-
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schriften des EWG-Vertrags unvereinbar
angesehen werden, im Hinblick auf das ange-
strebte Ziel unverhiltnismiflig.

als solche objektiv die gleiche Wirkung wie
eine nach Artikel 85 verbotene Vereinbarung
hat, beim Fehlen eines Zusammenhangs mit

wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen ein-
zelner nicht an Hand von Artikel 5 Absatz
2 in Verbindung mit den Artikeln 3 Buch-
stabe f und 85 Absatz 1 gewiirdigt werden
kann.

33. Abschlielend meine ich, dafl die Recht-

mifigkeit einer staatlichen Mafinahme, die

34, Nach alledem schlage ich Thnen vot, die vom Kammergericht Berlin und von
der Arrondissementsrechtbank Arnheim in den dort anhingigen Verfahren gestell-
ten Fragen wie folgt zu beantworten:

a) Rechtssache C-2/91

Artikel 3 Buchstabe f, Artikel 5 Absatz 2 und Artikel 85 EWG-Vertrag sind dahin
auszulegen, daf} sie beim Felilen eines Zusammenhangs mit nach Artikel 85 Absatz
1 verbotenen Verhaltensweisen der Unternchmen der Anwendung einer staatlichen
Regelung nicht entgegenstehen, die es, wie im vorliegenden Fall, den Versicherungs-
vermittlern in den Sektoren der Kranken- und der Rechtsschutzversicherung unter-
sagt, die ihnen zustechenden Provisionen ganz oder teilweise weiterzugeben.

b) Rechtssache C-245/91

Artikel 3 Buchstabe {, Artikel 5 Absatz 2 und Artikel 85 EWG-Vertrag sind dahin
auszulegen, daf} sie beim Fehlen eines Zusammenhangs mit nach Artikel 85 Absatz
1 verbotenen Verhaltensweisen der Unternehmer der Anwendung einer staatlichen
Regelung nicht entgegenstehen, die es untersagt, wegen eines Versicherungsvertrags
einer anderen Person als dem Vermittler, in- dessen Geschiftsbereich die Versiche-
rung fillt, eine Provision, eine Riickvergiitung oder einen anderen in Geld bestimm-
baren Vorteil zu gewihren, zu iiberlassen oder zu versprechen. ‘
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