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dieses Kartell auf seine Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht
gepriift wird. Diese Anwendung des nationalen Rechts darf jedoch die
uneingeschrinkte und einheitliche Anwendung des Gemeinschafts-
rechts und die Wirksamkeit der zu seinem Vollzug ergangenen oder
zu treffenden Mafinahmen nicht beeintriichtigen.

2. Artikel 7 EWGYV verbietet den Mitgliedstaaten, ihr Kartellrecht je
nach der Staatsangehérigkeit der Betroffenen unterschiedlich anzu-
wenden. Er erfaflt jedoch nicht Unterschiede in der Behandlung, die
sich aus den zwischen den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
bestehenden Unterschieden ergeben, sofern diese Rechtsordnungen
auf alle ihrer Herrschaft unterworfenen Personen nach objektiven
Merkmalen und ohne Riicksicht auf die Staatsangehorigkeit der
Betroffenen anwendbar sind.

Luxemburg, den 13. Februar 1969

Mertens de Wilmars
Monaco Pescatore

Trabucchi
Strauf

Lecourt
Donner

Verkiindet in &ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 13. Februar 1969.

Der Kanzler

A. Van Houtte

Der Prisident
R. Lecourt

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS KARL ROEMER
VOM 19. DEZEMBER 1968

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

In dem Vorlageverfahren, zu dem ich
heute Stellung nehme, geht es um Pro-
bleme des Wettbewerbsrechts des EWG-
Vertrags. Folgender Sachverhalt ist dafiir
mafSgeblich:

Die vier deutschen Unternchmen Badische
Anilin- & Sodafabrik AG, Ludwigshafen,
Farbenfabriken Bayer AG, Leverkusen,
Farbwerke Hoechst AG, Frankfurt/Main-

Hoechst und Cassella Farbwerke Mainkur
AG, Frankfurt/Main-Fechenheim stellen
w.a. Teerfarbstoffe und Mineralfarben
her. Nach den Angaben des Bundes-
kartellamtes Berlin treffen ihre Vertreter
von Zeit zu Zeit mit den Vertretern
anderer (franzésischer, englischer sowic
schweizerischer) Hersteller von Teerfarb-
stoffen und Pigmentfarben zusammen, um
den Versuch zu machen, ein einheitliches
Verhalten in bezug auf die Preise herbei-
zufiihren. Eine solche Besprechung habe
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im August 1967 stattgefunden. In der
Folgezeit (ndmlich bis zum 19. September
1967) hidten alle vertretenen Unter-
nehmen eine Erhéhung ihrer Preise fiir
Teerfarben um 8% zum 16. Oktober 1967
beschlossen. Die Erhohung sei den Ab-
nchmern und den iibrigen beteiligten
Unternehmen, zu denen teilweise Liefer-
beziehungen bestiinden, mitgeteilt wor-
den. Daraufhin hitten sich mehrere Ab-
nehmer beschwerdefiithrend an das Bun-
deskartellamt gewandt.

Das Bundeskartellamt sah in dem mitge-
teilten Vorgang den Abschluff eines gegen
§ 1 des deutschen Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen  verstofSenden
und daher unwirksamen Vertrages. Es
war weiterhin der Ansicht, die Beteiligten
hitten sich durch die Mitteilung der
Preiserhohungen an ihre Abnehmer vor-
sitzlich {iber die Unwirksamkeit des
Vertrages hinweggesetzt- und damit cine
Ordnungswidrigkeit im Sinne von § 38
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen begangen. Deshalb sprach

es in einem Beschluff vom 28. November -

1967 Geldbuflen in verschiedener Hohe
aus gegen die vier eingangs erwihnten
deutschen "Unternehmen, gegen zwei
ihrer Vorstandsmitglieder und gegen
einen ihrer Verkaufsleiter.

Wie in § 54 des deutschen Gesetzes iiber
Ordnungswidrigkeiten vorgesehen, wand-
ten sich die Betroffenen daraufhin
gemifl § 82 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen mit Antrigen
auf gerichtliche Entscheidung an das
Kammergericht Berlin. Sie bestritten die
Existenz eines Vertrages im Sinne von
§ 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen, und sie machten gleich-
zeitig geltend, das Bundeskartellamt sei
nicht befugt, nach deutschem Recht
vorzugehen, weil die Kommission der
EuropiischenWirtschaftsgemeinschaftsich
bereits mit dem Sachverhalt befasse. -

In der Tat ist bei der Kommission laut
Beschlufl vom 31, Mai 1967 ein Verfahren
gemifl Artikel 9 Absatz 3 und Artikel 3
der Verordnung Nr. 17 anhingig, das
sich gegen die erwihnten vier deutschen
Unternehmen und weitere Farbenherstel-
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ler aus den Mitgliedstaaten sowie dritten

Lindern richtet. Es bezieht sich einmal

auf Preiserhohungen fiir Teerfarbstoffe,

die im Januar 1964 fiir Mérkte auSerhalb
der Bundesrepublik Deutschland vorge-
nommen wurden. Es betrifft weiterhin

Preiserhohungen fiir Teerfarbstoffe, die

auf dem deutschen Markt mit Wickung

vom 1. Januar 1965 erfolgten (und die
iibrigens Gegenstand eines anderen, we-
gen Beweisschwierigkeiten eingestellten

Bufdgeldverfahrens des Bundeskartellam-

tes waren)., Das Verfahren der Kommis-

sion erfafit schlieflich auch die vom

Bundeskartellamt geriigten Preiserhéhun-

gen 'zum 16. Oktober 1967. Wir entneh-

men das den Beschwerdepunkten, die den
beteiligten Unternehmen im Dezember

1967 gemifl Artikel 19 der Verordnung

Nr. 17 in Verbindung mit Artikel 2 der

Verordnung Nr. 99/63 mitgeteilt wurden.

Eine definitive Aufferung der Kommission,

die inzwischen — am 10. Dezember

1968 — die Betroffenen angehort hat,

steht noch aus. .

Angesichts dieser Sachlage hielt- das

Kammergericht einen Konflikt zwischen

dem Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft

und dem nationalen Kartellrecht fiir
moglich, Es setzte daher, dem Antrag der

Betroffenen folgend, das Verfahren aus

und legte uns durch Beschluff vom 18.

Juli 1968 gemifl Artikel 177 des EWG-

Vertrags folgende Fragen vor:

1. Ist es mit Artikel 85 Absitze 1 und 3
des EWG-Vertrags und Artikel 9 der
Verordnung Nr. 17 vom 6. Febiuar
1962 sowie mit den allgemeinen Rechts-
grundsitzen des geltenden Gemein-
schaftsrechts vereinbar, auf eine ein-
heitliche Handlung, die die tatbestand-
lichen Voraussetzungen des Artikels 85
Absatz 1 des EWG-Vertrags erfiillen
kann, neben diesem Verbot kumulativ
die kartellrechtlichen Verbotsnormen
eines Mitgliedstaats — hier '§ 1 in
Verbindung mit § 38 Absatz 1 Nr. 1
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkiingen -— anzuwenden, wenn
die Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften ihre Zustindigkeit gemaf$
Artikel 3 des EWG-Vertrags und durch
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Initiativen gemif§ Artikel 14 der Ver-

ordnung Nr. 17 bereits in Anspruch

genommen hat (Verfahren 1V/26.267/E

1 der Kommission der Europdischen

Gemeinschaften) ?

. Oder steht die Gefahr einer Doppel-

sanktion durch die Kommission der

Europiischen Gemeinschaften und die

nationale Kartellbehérde — hier Bun-

deskartellamt — entgegen?

3. Steht Artikel 5 des EWG-Vertrags
in Verbindung mit Artikel 3f des
EWG-Vertrags und Artikel 9 der Ver-
ordnung Nr. 17 entgegen, insbesondere
weil die Mitgliedstaaten von der An-
wendung ihres eigenen Wettbewerbs-
rechts dann Abstand zu nehmen haben,
wenn andernfalls die einheitliche Wiit-
digung cines Falles gefihrdet wire, und
/oder wenn dadurch ecine Wettbe-
werbsverzerrung  auf dem  Gemein-
samen Markt zu Lasten der diesem
Recht unterworfenen Personen bewirke
wird?

4. Stcht  Artikel 7 des EWG-Vertrags
entgegen, insbesondere wenn die natio-
nale Kartellbehérde — hier Bundes-
kartellamt — mit ihren MaRnahmen
ausschlieBlich Angchrige des eigenen
Staates in Anspruch nimmt und diese
dadurch gegeniiber Angehorigen ande-
rer Mitgliedstaaten, die sich in ver-
gleichbarer Lage befinden, moglicher-
weise schlechter stellt?

Wie in Artikel 20 der EWG-Satzung vor-

gesehen, fuflerten sich zu der Anfrage

schriftlich die vom Bufigeldbescheid Be-
troffenen, die Regierung der Bundesrepu-
blik Deutschland, die Regierung der

Franzdsischen Republik, die Regierung

des Konigreichs der Niederlande und die

Kommission der Europaischen Wirt-

schaftsgemeinschaft. In der miindlichen

Verhandlung vom 27. November haben

diese Beteiligten (mit Ausnahme der

franzosischen und der niederliindischen

Regierung) auch miindlich Stellung ge-

nommen.

Aufgrund dieses Vorbringens will ich

nunmehr versuchen, Vorschlige zu ma-

chen fiir die Beantwortung der gestellten

Fragen.

|SS]

I—Zur Zulissigkeit

Was die Zulissigkeit der Vorlage angeht,
so sehe ich keine Probleme. Zwar wird
nach der Vereinbarkeit der Anwendung
nationaler Vorschriften mit dem Gemein-
schaftsrecht gefragt. In Wirklichkeit ist
aber nicht gemeint, der Gerichtshof solle
das Gemeinschaftsrecht auf einen Einzel-
fall (nimlich auf die nationaleMafSnahme)
anwenden oder die Vereinbarkeit nationa-
len Rechtes mit dem Gemeinschaftsrecht
priifen, was nach der bisherigen Recht-
sprechung tatsichlich nicht méglich wire.
Vielmehr geht es dem vorlegenden Ge-
richt allein darum, daf§ durch Auslegung
des Gemeinschaftsrechtes Prinzipien auf-
gezeigt werden, deren Anwendung im
nationalen Verfahren die Losung eines
bestimmten kartellrechtlichen Problems
erlaubt, Dabei ist es uns natiirlich auch
méglich, sekundiires Gemeinschaftsrecht
(wie die Verordnung Nr. 17) zu interpre-
tieren und allgemeine Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts zu beriicksichtigen
oder zu verdeutlichen.

Nach diesen Vorbemerkungen kénnen
wir uns unmittelbar der Beantwortung
der gestellten Fragen zuwenden, -

I-—~Zur Beantwortung der
einzelnen Fragen

Im Grunde witft der vorliegende Sach-
verhalt aus der Sicht des Gemeinschafts-
rechts nur eine einzige Frage auf, nimlich
die, ob dic Anwendung der Verbots-
normen des nationalen Kartellrechts aus-
geschlossen ist, wenn eine Handlung die
Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 1
des EWG-Vertrags erfiillen kann und die
Kommission insofern schon die Initiative
crgriffen, d.h. ein Verfahren eingeleitet
hat. Fiir die Lésung dieses Problems kom-
men nach der Auffassung des Kammer-
gerichts eine Reihe von Gesichtspunkten
in Betracht, und sie sind es, die zum Teil
in der ersten Frage, zum Teil in den wei-
teren Fragen aufgefiihrt werden.

Indessen schlie8t die gewonnene Erkennt-
nis nicht aus, bei der Behandlung der
Sache nach der vom Kammergericht
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gewihlten systematischen Aufteilung zu
verfahren. So werde ich jedenfalls im
folgenden vorgehen.

1 — Zur ersten Frage -

Nach. der Ansicht des Kammergerichts
soll zundchst untersucht werden, ob sich
aus Artikel 85 Absitze 1. und 3 des EWG-
‘Vertrags, aus Artikel 9 .der Verordnung
Nr. 17 sowie ‘aus allgemeinen Grund-
sitzen des Gemeinschaftsrechts etwas fiir
die Beurteilung des Verhiltnisses gewin-
nen lift, in dem das Gemeinschaftsrecht
zum nationalen Recht. steht.

Dazu haben die, Beteiligten recht unter-
schiedliche Auffassungen vorgetragen.
Die Antragsteller 1, 2, 3, 5, 6 und 7 des
Ausgangsverfahrens sind der Meinung,
Artikel 85 beanspruche in seinem Anwen-
dungsbereich ausschliefliche Geltung. -
Etwas weniger. weit scheint der Stand-
punke des Antragstellers 4 zu gehen, nach
dem die nationale Regelung dort zuriick-
treten mufl, wo ein Tatbestand von den
Kartellverboten des. EWG-Vertrags voll
erfaflt wird (wo . also nationale Verbote
nicht fiber das Gemeinschaftsverbot hin-
ausgehen).

Umgekehrt sind die beteiligten Reglerun~
gen — wenn im einzelnen auch nicht
vollkommen ‘iibereinstimmend — gegen
die These, Vereinbarungen, die unter
Artikel 85 Absatz 1 fallen, seien aus-
schliefflich ..nach Gemeinschaftsrecht zu
beurteilen, und fiir die Annahme, Gemein-
schaftsrecht und nationales Recht gilten
nebeneinander, kénnten- also in weitem
Umfang kumulativ auf denselben Wett-
bewerbstatbestand angewandt werden.
Die Kommission schliefllich duffert . sich
vermittelnd . dahin, es sei gegen die
kumulative Anwendung der Verbote des
Gemeinschaftsrechts und des nationalen
Rechtes grundsitzlich nichts einznwen-
den. In keinem Fall diirfe aber die gleich-
miflige Anwendung und Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts gestort werden.
Daher seien nationale Verfahren (abge-
sehen von konservierenden Maffnahmen)
zumindest auszusetzen, bis die Kommis-
sion. ihr Verfahren abgeschlossen habe. .
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Es gibt also einen ziemlich breiten Ficher
von Ansichten zu unserem Problem, und
man erkennt schon daran, dafl wir. es mit
einer diffizilen Frage zu tun haben, —
Dieser Eindruck wird verstirkt durch die
Fiille der einschligigen wissenschaftlichen
Publikationen, . die das Thema unter
vielerlei Aspekten abhandeln. Zwar lifit
sich aus ihnen entnehmen, daf§ die herr-
schende Meinung der sogenannten,,Zwei-
schrankentheorie” zuneigt, nach. der
Wettbewerbsabsprachen nur. rechtmifig
sind, wenn sie die Voraussetzungen so-
wohl des nationalen wie des Gemein-
schaftsrechts erfiillen, und nach der auch
die Verbotsfolgen kumuliert werden kon-
nen: Es muf aber andererseits einge-
rdumt werden, daf} die besondere Proble-
matik des gegenwirtigen Falles, die. mit
der Moglichkeit einer doppelten Sanktion
zusammenhingt, noch nicht in gleichem
Umfang Gegenstand vertiefter Unter-
suchungen war und dafd die wissenschaft-
lichen Erorterungen zu dieser Frage nicht
viel hergeben. Wir werden daher eine
griindliche Analyse des Falles nicht ver-
meiden kdnnen.

Versucht man zunachst aus- dem Wort-
laut des Vertrages und seiner Durch-
fiihrungsvorschriften eine Antwort auf
die gestellte Frage abzuleiten — die Ver-
wendung erster Vorarbeiten, wie sie der
Spaak-Bericht darstellt, erscheint mir
wenig sinnvoll —, so zeigt sich, daf in den
vom Kammergericht angefiihrten Bestim-
mungen nichts auf eine Verdringung des
nationalen Kartellrechtes bei Vorliegen
der Voraussetzungen des Artikels .85
Absatz 1 hinweist, also auf einen Rechts-
zustand, wie er fiir- den Montan-Bereich
gilt, in dem  Absprachen von Montan-
Unternehmen bekanntlich nur nach Arti-
kcld65 des EGKS-Vertrags zu beurtellcn
sin

Vor allem Artikel 9 Absatz 3 der Verord-
nung Nr. 17 1aft sich nicht zur Begriin-
dung der These verwenden, Artikel 85
beanspruche in seinem Anwendungs-
bereich exklusive Geltung. Atrtikel 9
ordnet — wie Sie wissen — an, dafl die
Behorden der Mitgliedstaaten zustindig
bleiben, Artikel 85 Absatz 1 und Artikel
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96 anzuwenden, solange die Kommission
ein Verfahren nach den Artikeln 2, 3
oder 6 noch niche eingeleitet hat. Damit
ist aber offensichtlich nur eine Abgren-
zung der Zustindigkeiten verschiedener
Behorden fiir die Anwendung ein und
desselben Rechtes, nimlich des Genein-
schaftsrechts, bezweckt, nicht dagegen
eine Definition des Verhiltnisses ver-
schiedener Rechtsordnungen zueinander.
Aus dieser Erkenntnis, d.h. aus der Tat-
sache, daff Artikel 9 nicht eine totale
Aussetzung nationaler Verfahren mit
Gemeinschaftsbezug anordnet, konnte
umgekehrt sogar geschlossen werden, dic
Verordnung Nr. 17 selbst gehe davon aus,
Gemeinschaftsrecht und nationales Recht
scien nebeneinander anzuwenden.

Dafiir spricht auch Artikel 87 Absatz 2 ¢
des EWG-Vertrags, wic einige Beteiligte
mit Recht hervorheben und die Kommis-
sion ihrerseits einriumt, In Artikel 87 ist
vorgesehen, dafl der Rat alle zweckdien-
lichen Verordnungen oder Richtlinien zur
Verwirklichung der in den Artikeln 85
und 86 nicdergelegten Grundsitze erlifit,
insbesondere Vorschriften, dic bezwek-
ken, ,,das Verhiltnis zwischen den inner-
staatlichen Rechtsvorschriften einerseits
und den in diesem Abschnitt enthaltenen
oder aufgrund dieses Artikels getroffenen
Bestimmungen andererscits festzulegen”.
Wenn man sich um das Verstindnis
dieser Vorschrift bemiiht, ist zwar — wie
von mancher Seite betont wird — nicht
von der Hand zu weisen, daf§ siec auch
einen gewissen Sinn hitte, ginge man von
der ausschlieflichen Anwendbarkeit des
Gemeinschaftsrechts auf gewisse Wett-
bewerbssachverhalte aus. Es kénne nim-
lich gedacht sein an verfabrensrechtliche
Regelungen zur Vermeidung von Kompe-
tenzkonflikten in Fillen rein nationaler
Kartelle, fiir die das Gemeinschaftsrecht
nicht gilt, fiir die aber selbstverstindlich
das nationale Kartellrecht anwendbar
ist. — Indessen wird man nicht leugnen
kénnen, dafl es nach dem Wortlaut der
Vorschrift viel einleuchtender ist anzu-
nehmen, ihr liege die Idee einer Uber-
schneidung zweier Rechtskreise (des Ge-
meinschaftsrechts und des nationalen

Rechtes) zugrunde, sie gehe von deren
gleichzeitiger Anwendbarkeit auf einen
Tatbestand aus. Wird doch davon ge-
sprochen, es sei das Verhidltnis zwischen
den innerstaatlichen Rechtsvorschriften
und dem Gemeinschaftsrecht festzulegen
{,,définir les rapports entre les législations
nationales et les dispositions de la pré-
sente section ). Damit diirfte auf
materiellrechtliche Bestimmungen Bezug
genommen sein, wihrend es ausgeschlos-
sen erscheint, an ein festliegendes Ver-
hiltnis zu denken, das lediglich einer ver-
fahrensrechtlichen Ordnung bediirfte.

In diese Richtung weist gleichermaflen
Artikel 88 des EWG-Vertrags. Nach ihm
entscheiden die Behorden der Mitglied-
staaten bis zum Inkrafttreten der gemif3
Artikel 87 ecrlassenen Vorschriften im
Einklang mit ihren eigenen Rechtsvor-
schriften und den Bestimmungen der
Artikel 85 ... und 86 iiber die Zulissig-
keit von Vereinbarungen usw. Wenn hier
von ,,Einklang mit ... cigenen Rechts-
vorschriften” die Rede ist, so erscheint es
nicht recht sinnvoll, nur an den férm-
lichen Rahmen, an die Formalitdten und
Verfahrensweisen des nationalen Rechtes
zu denken, wie es da und dort in der
Lehre geschicht. Da nimlich anfangs (vor
Erlaf der Verordnung Nr. 17) keine
gemeinschaftsrechtlichen Verfahrensrege-
lungen bestanden, konnte die Zuwecisung
einer allgemeinen Entscheidungskompe-
tenz an die nationalen Behorden gemifS
Artikel 88 natiirlich nur bedeuten, daf3
sie auch nach ihrem nationalen Ver-
fahrensrecht vorzugehen hatten. — Will
man also der erwihnten Vorschrift iiber
den soecben genannten, selbstverstind-
lichen Sinn hinaus einen eigenstindigen
Inhalt geben, so muff man notwendiger-
weise das nationale materielle Recht in
Betracht ziehen, soweit es iiberhaupt
existierte und soweit es nicht im Wider-
spruch zu den Grundsitzen des Artikels
85 stand (was man etwa von der in man-
chen Mitgliedstaaten geltenden Mif-
brauchs-Gesetzgebung sagen kann). Dies
bedeutet aber, daf§ auch Artikel 88 grund-
sitzlich von der gleichzeitigen Anwend-
barkeit des nationalen und des Gemein-
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schaftsrechts ausgeht, Da iiberdies noch
in Artikel 9 der Verordnung Nr. 17 auf
Artikel 88 Bezug genommen wird, ist der
weitere Schluff erlaubt, die Verordnung
Nr. 17 stelle noch nicht eine die Uber-
gangszeit Im  Sinne von Artikel 88
beendende Regelung dar, es bediirfe zu
diesem Zweck vielmehr — und daran
scheint auch der wiederholt zitierte wirt-
schaftspolitische Ausschufl des Deutschen
Bundestages gedacht zu haben — des
Erlasses von Vorschriften gemif§ Artikel
87 Absatz 2 e.

Nach dem Vertragswortlaut ergeben sich
somit unzweifelhaft starke Argumente
fiir dic Richtigkeit des Rechtsstandpunk-
tes der beteiligten Regierungen. Dazu
kommt aufferdem die Feststellung, dafs
man bei Anerkennung der entgegen-
gesetzten These (d.h. bei Annahme exklu-
siver Geltung des Gemeinschaftsrechts in
seinem Anwendungsbereich) fiir die Ab-
grenzung gegeniiber dem rein nationa-
len Bereich auf ein recht unsicheres, flie-
Bendes und sich verinderndes Kriterium
angewiesen wire, nimlich die Beeintrich-
tigung des zwischenstaatlichen Handels.
Indessen wire es verfriiht, schon aufgrund
dieser Erkenntnisse eine Antwort auf die
gestellte Frage geben zu wollen.

Mag sich niralich die sogenannte ,,Zwei-
schrankentheorie” rechtfertigen, wenn
das nationale Recht die Priifung zusitz-
licher Gesichtspunkte aufgibt (etwa wenn
ein Sachverhalt Elemente enthilt, die
nicht vom Gemeinschaftsrecht, wohl aber
vom nationalen Recht erfafit werden),
so kann mit Recht die Frage gestellt wer-
den, ob die Anwendung zweier, im wesent-
lichen gleichartiger Verbote auf einen
Sachverhalt méglich erscheint, d.h. ob
ein ‘Tatbestand — wie es offenbar im
vorliegenden Fall geschehen soll — von
zwei Instanzen unter im wesentlichen
glei;:hen Gesichtspunkten gepriift werden

arf.

Die Antwort will ich vorwegnehmen:
Tatsichlich sehe ich keine Notwendig-
keit, in dieser Richtung eine Einschrin-
kung zu machen, Dabei ist mir klar,
daff der Hinweis auf den verschieden-
artigen Schutzbereich des Gemeinschafts-
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rechtes einerseits (Wettbewerb im zwi-
schenstaatlichen Handel) und des natio-
nalen Rechtes andererseits (Wettbewerb
im internen Wirtschaftsverkehr) nicht
absolut stichhaltig ist, weil eine Beein-
trachtigung des zwischenstaatlichen Wett-
bewerbs auch die Marktverhiltnisse zu-
mindest eines Mitgliedstaats betrifft,
womit umgekehrt feststeht, dafl -vom
Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft not-
wendigerweise der Schutz des internen
Wettbewerbs mitbezweckt wird. — Maf-
geblich ist vielmehr eine andere Uberle-
gung, Man muf$ nimlich einriumen, dafd
selbst bei der Annahme, es liege eine der-
artige Uberschneidung der Schutzbereiche
vor, die Anwendung gleichartiger Ver-
bote des Gemeinschaftsrechtes und des
nationalen Rechtes nicht zu einer voll-
kommenen Deckung fiihrt. Dies erklirt
sich einfach: Wir haben auf der einen
Seite die allmihlich sich entwickelnde,
von Gemeinschaftsorganen verwirklichte
Wettbewerbspolitik der Gemeinschaft
und auf der anderen Seite — als Bestand-
teil der nationalen Wirtschaftspolitik, fiir
die der Vertrag nur die PAicht zur Koor-
dinierung vorsicht. — immer noch eine
mehr oder weniger ausgeprigte nationale
Wettbewerbspolitik. Die Verschiedenheit
der Grundauffassungen kann zu durchaus
unterschiedlicher Wiirdigung ein und
desselben Sachverhaltes auch nach im
wesentlichen gleichlautenden Verbots-
normen fithren. Man denke nur an die
von der Kommission entwickelte These
der ,,spiirbaren” Wettbewerbsbeeintrich-
tigung, die etwa zum Zuge kommen
kann, wenn internationale Absprachen
ein bestimmtes Umsatzniveau nicht tiber-
schreiten, oder man denke an Fille, die
vom Standpunktder Gemeinschaft aus des-
wegen wenig interessant erscheinen, weil
eine Wettbewerbsbeeintrichtigung ihren
Schwerpunkt im nationalen Bereich hat
und die Auswirkungen auf den zwischen-
staatlichen Handel von untergeordneter
Bedeutung sind. In solchen Situationen
kann es geschehen, dafl die nationalen
Maflstibe die strengeren sind, nationale
Verbote also eingreifen, wo die Gemein-
schaftsverbote unangewendet bleiben.
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Wieweit derartige Diskrepanzen als Aus-
Aufl unterschiedlicher Wettbewerbspoli-
tik akzeptiert werden konnen, sollte sich
allein nach der Frage bestimmen, ob ein
echter Widerspruch zwischen Gemein-
schaftsrecht und nationalem Recht sicht-
bar wird. Das wire der Fall, wenn der
Durchsetzung eines gemeinschaftsrecht-
lichen Verbotes eine nationale Kartell-
erlaubnis entgegengehalten wiirde, was
selbstverstiandlich auch die Befiirworter
einer kumulativen Anwendung von Ge-
meinschaftsrecht und nationalem Recht
ablchnen, Ein solcher Widerspruch be-
stcht aber nicht, wenn nach nationalem
Kartellrecht strengere Regeln praktiziert
werden; denn dies bedeutet - wie die
franzosische Regierung mit Recht hervor-
hebt —, dafl sich das nationale Kartell-
recht in der gleichen Richiung bewegt wie
Artikel 85 Absatz 1, im Sinne dieser
Vaorschrife  wirkt, nidmlich durch ecine
Vervolikommnung der Wettbewerbsbe-
dinzungen.

Ob cin echter Widerspruch drohen wiirde,
wenn die Anwendung nationaler Verbots-
normen zusammentriife mit derErwartung
ciner Freistellung durch die Gemein-
schaftsexekutive nach Artikel 85 Absatz 3,
diesc Frage konnte im gegenwirtigen
Zusammenhang an sich  offenbleiben,
weil mangels Anmeldung der Absprache
(bzw. der abgestimmten Verhaltensweise),
aber offenbar auch — worliber bei den
Beteiligten Einvernehmen bestcht — mit
Riicksicht auf die Natur der vorliegenden
Wettbewerbsbeschrinkung, eine Frei-
stellung durch die Kommission nicht in
Betracht kommt. Es fehlt also der Frage-
stellung, so lieffe sich mit der niederkin-
dischen Regierung sagen, die Entschei-
dungserheblichkeit. — Will man ihr den-
noch nicht ausweichen, etwa im Hinblick
auf dic Bemerkung einiger Beteiligter, die
Absitze 1 und 3 von Artikel 85 stellten
eine Einheit, ein zusammengehoriges Gan-
zes dar, oder mit Riicksicht auf die Tat-
sache, dafd oftmals ein Urteil zu Artikel 85
Absatz 3 durch nationale Behdrden nicht
mit gleicher Sicherheit getroffen werden
kann wie im vorliegenden Fall, bezieht
man also Artikel 85 Absatz 3 in die Be-

trachtung ein, so wird man in Uberein=
stimmung mit den beteiligten Regierun-
gen in aller Regel die Existenz eines
Widerspruchs auch dann verneinen miis-
sen, wenn ecine gemeinschaftsrechtliche
Freistellung vom Kartellverbot wegen
der Anwendung nationaler Kartellver-
bote nicht realisiert werden kann. Was
geschieht nidmlich von seiten der Ge-
meinschaft? Richtig verstanden wird nur
erklirt, dafl das Gemeinschaftsverbot
zuriicktreten kdnne hinter gewissen posi-
tiven Aspekten einer Vercinbarung, daff
auf die Anwendung von Artikel 85 Absatz
1 verzichtet werde, Damit wird, wic die
Bundesregierung unterstrichen hat, der
Freiheitsraum wieder hergestellt, den
Artikel 85 Absatz 1 zunichst verschliefSt.
In diesem Freiheitsraum miissen aber
auch nationale Kartellbehérden die Be-
lange der nationalen Wettbewerbspolitik
wahrnehmen kénnen, also Aspekte erwi-
gen diirfen, deren Berticksichtigung nach
dem Gemeinschaftsrecht in gleicher Weise
nicht méglich ist, und zwar — trotz Arti-
kel 10 der Verordnung Nr, 17 — weder in
verfahrensmifiger Hinsicht noch — we-
gen der besonderen Mafistibe des Arti-
kels 85 Absatz 3 — in materiellrechtlicher
Hinsicht. Tun sie das, vereiteln sie also
im Endeffekt durch die Anwendung einer
nationalen Verbotsnorm eine gemein-
schaftsrechtliche Freistellung, so gefihr-
den sie Vertragsziele ebensowenig wie
die an der Absprache Beteiligten durch
cinen Verzicht auf ihre Durchfiithrung,
der ja jederzeit moglich ist. Diese Schlufs-
folgerung ist in aller Regel zwingend, weil
Kartelle prinzipiell nicht als Instrumente
zur Organisicrung des Gemeinsamen
Marktes angesehen werden koénnen, —
Sollte indessen in einem seltenen Aus-
nahmefall bei der Wertung der bestim-
menden Faktoren durch die Kommission
festzustellen sein, dafl sich cin positiver
Saldo fiir die Gemeinschaftsbelange er-
gibt, dafs eine Absprache Gemeinschafts-
interessen dfent oder gar Vertragsziele
fordert (etwa durch eine Intensivierung
des Wettbewerbs), so diirfte — und darin
gebe ich der Bundesregierung recht — die
Gefahr eines Widerspruchs mit nationa-
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len Kartellentscheidungen eher theore-
tisch sein, da durch stindige Kontakte
auf der Verwaltungsebene sicher ein
Gleichklang -der Konzeptionen zu er-
reichen ist. Allenfalls konnte fiir solche
Situationen zur rechtlichen Sicherung der
von der Kommission ausgesprochenen
Freistellung an den Erlaf einer Vorschrift
nach Artikel 87 Absatz 2 e gedacht wer-
den, also an eine besondere Regelung des
Verhiltnisses zwischen Gemeinschafts-
recht und innerstaatlichen Wettbewerbs-
bestimmungen.

Ohne auf das amerikanische Recht einzu-
gehen, das eine verwandte Problematik
kennt, komme ich somit nach allen bisher
angestellten Uberlegungen zu dem Ergeb-
nis, dafl die erste Frage des Kammerge-
richtes bejaht werden muf,

2 — Zur zweiten Frage

Die zweite Frage gibt zu bedenken, ob die
Gefahr einer . doppelten Ahndung . ein
und derselben Handlung durch eine natio-
nale Behérde und die Kommission gegen
die kumulative Anwendung des natio-
nalen Rechtes und des Gemeinschafts-
rechts spncht

Dies verneinen die betexhgten Regierun-
gen mit unterschiedlichen Argumenten,
wihrend die Antragsteller des Ausgangs-
verfahrens einen entgegengesetzten Stand-
punkt einnehmen. Die Kommission wie-
derum spricht sich dafiir aus, ein natio-
nales Verfahren zumindest bis zum Ab-
schluf des bei ihr anhingigen Verfahrens
auszusetzen.

Nach der Natur des Sachverhalts und
nach der Argumentation der Beteiligten
scheint mir hier der. Schwerpunkt des
Auslegungsstreits zu liegen.

Ehe wir auf seine Einzelheiten eingehen,
ist allerdings zu betonen, daf§ die Gefahr
einer doppelten Bestrafung nur fiir einen
Teil der Betroffenen besteht, nimlich fiir
die Unternehmen. Dagegen haben die
vom nationalen Bufigeldbescheid erfafiten
natiirlichen Personen in Anbetracht der
nach Artikel 15 der Verordnung Nr. 17
geltenden, auf Unternchmen beschrink-
ten Sanktionsbefugnis keinesfalls mit
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einem Strafbescheid der Kommission zu
rechnen. Beriicksichtigt man diese Ein-
schrinkung, so stellt sich nach Ansicht
der Antragsteller des Ausgangsverfahrens
zuniichst die Frage, ob nicht schon die
Tatsache, dafl die Kommission ein Ver-
fahren eingeleitet hat, die Eroéffnung
eines nationalen Verfahrens ausschliefit.
Dafiir verweisen sie auf den in allen
Mitgliedstaaten geltenden und folglich
einen Bestandteil des Gemeinschaftsrechts
bildenden Grundsatz ,,ne bis in idem”,
der auch besage, daf§ bei Rechtshingigkeit
eines Sachverhalts die Einleitung eines
zweiten Verfahrens mit gleichem Ziel
ausgeschlossen sei. — Diese Frage kann
nicht etwa deswegen unbeantwortet blei-
ben, weil sich Zweifel hinsichtlich des
Zeitpunkts der Verfahrenseinleitung er-
geben (bekanntlich wurden die vom Bun-
deskartellamt -geriigten Verstdfle erst sehr
spit auch von der Kommission erfafit).
Offenbar geht nimlich dasKammergericht,
wie dieFormulierung seiner Frage zeigt,da-
von aus,die Kommission habe ihre Kompe-
tenzen schon in Anspruch genommen, ehe
das Bundeskartellamt aktiv wurde.

Indessen erweist sich bei niherem Zu-
sehen, dafd die Erwigungen der Antrag-
steller nicht stichhaltig sind. Zwar folge
ich nicht der niederlindischen und der
franzosischen Regierung, die einwenden,
es handele sich auf der nationalen Ebene
und auf der Gemeinschaftsebene jeweils
um Sanktionen verschiedener Rechts-
natur (Kriminalstrafen einerseits und Ver-
waltungsstrafen andererseits); denn diese
Ansicht mag vielleicht fiir ihren Rechts-
bereich zutreffen, sie gilt aber nicht fiir
den vorliegenden Sachverhalt. Tatsich-
lich diirfte auffer Streit sein, dafl die Buf3-
gelder des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen, die nach deutscher
Auffassung zum Recht der Ordnungs-
widrigkeiten gehdren, dieselbe Rechts-
natur haben wie die Geldbuflen des Arti-
kels 15 der Verordnung Nr. 17. — Ich
meine vielmehr, dafl der Grundsatz in der
von den Antragstellern gegebenen Aus-
deutung nur anwendbar ist innerhalb
einer Rechtsordnung, dafl er aber nicht
gilt fiir das Verhiltnis Gemeinschafts-
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recht — nationales Recht. Dazu wurde in
der Rechtsprechung schon wiederholt
festgestellt, es handele sich um zwei ge-
trennte, selbstindige Rechtsordnungen.
Solange also fiir die Gemeinschaften von
einer bundesstaatlichen Ordnung noch
nicht gesprochen werden kann, diirfte es
daher angemessen sein, die Handlungen
der Gemeinschaftsorgane Akten auslin-
discher Staatsgewalt anzunihern und fiir
die Ausiibung der Sanktionsbefugnisse
Regeln anzuwenden, wie sie im Verhilt-
nis zwischen verschiedenen Rechtskreisen
mafSgeblich sind. Daraus folgt aber, dafl
allein die Tatsache der Einleitung eines
Kommissionsverfahrens nationale Be-
hérden nicht zwingen kann, von ihrer
Sanktionsbefugnis abzuschen.

Hier schliefit sich nun eine zweite Uber-
legung an, die von dem zweifellos cin-
leuchtenden Gedanken ausgeht, es miisse
unertriglich erscheinen, die doppelte Be-
strafung einer Handlung unter im wesent-
lichen gleichen rechtlichen Gesichtspunk-
ten zuzulassen. Thre Anhinger versuchen
auf der Basis der Erkenntnis, ein von der
Kommission verhingtes Buflgeld sei —
aus der Sicht des nationalen Rechts — als
von ciner fremden Rechtsordnung et-
lassen anzusehen, ein Prinzip ausfindig zu
machen, welches fiir das Verhiltnis der
gemeinschaftsrechtlichen Strafgewalt zu
derjenigen der Mitgliedstaaten gelten
konnte. Dabei stellen sie fest, dafl zwei
Mitgliedstaaten den Grundsatz kennen,
die Bestrafung einer Tat durch auslin-
dische Gerichte schlicfle eine abermalige
Verurteilung im Inland aus. In Anwen-
dung der These, fiir das Gemeinschafts-
recht diirfe nicht der niedrigste, sondern
miisse der héchste Stand des Rechts-
schutzes der Mitgliedstaaten maflgeblich
sein, plidieren sie dafiir, den soeben
genannten Grundsatz als Bestandteil des
Gemeinschaftsrechts anzuerkennen, Wenn
es sich aber so verhalte — das ist ihre
weitere Folgerung —, wire dic Kommis-
sion durch einen nationalen Strafaus-
spruch an der Ausiibung ihrer Sanktions-
befugnisse gehindert, Um dies, also cine
Verdringung des Gemeinschaftsrechts
durch nationales Recht, auszuschlicen,

und um dem Gemeinschaftsrecht seinen
Vorrang zu erhalten, bleibe folglich nur
die Konsequenz, dafl nationale Behorden
ihre Befugnisse nicht ausiiben, wenn die
Kommission sich ecines kartellrechtlichen
Sachverhalts angenommen hat.

Niemand wird leugnen wollen, daff es
sich hier um eindrucksvolle Deduktionen
handelt. Letzten Endes erweisen aber
auch sie sich nicht als stichhaltig. Zu-
nichst kénnte gegen sie eingewendet wer-
den, daf$ von einem Verbrauch des Straf-
anspruches (oder anders gesagt: von
einem Ausschluff erneuter Strafverfol-
gung) nur gesprochen werden kann, wenn
der zunichst entscheidenden Instanz die
Gerichtsbarkeit in vollem Umfang zu-
steht, wenn sie also die Befugnis hat,
einen Sachverhalt unter allen in Betracht
kommenden rechtlichen Gesichtspunkten
zu wiirdigen. Daran fehlt es nach Ansicht
der Bundesregicrung im Verhiltnis zwi-
schen nationalen Kartellbehérden und der
Kommission. Tatséchlich kann eine natio-
nale Behodrde nach Erdffnung des Kom-
missionsverfahrens nur den Unrechts-
gehalt erfassen, der sich aus dem natio-
nalen Wettbewerbsrecht ergibt, wihrend
der Kommission die Aufgabe zufillt, die
gemeinschaftsrechtlichen Aspekte zu wiir-
digen. — Weiterhin wird man bedenken
miissen, dafy zwar tatsichlich in zwei
Mitgliedstaaten (nidmlich in Frankreich
und in Holland) der Grundsatz gilt, eine
auslindische Bestrafung schliefe inlin-
dische Verfolgung aus, daf dieser Grund-
satz aber fiir das Strafrecht entwickelt
wurde. Ob fiir Verwaltungsrecht das
gleiche gilt, erscheint zweifelhaft. Auf-
fillig ist immerhin, daf auch in den
Schriftsitzen der franzésischen und der
niederlindischen Regierung davon ge-
sprochen wird, dic Kommission kénne
nationale Sanktionen in Anrechnung
bringen. Das wiire wohl nicht geschehen,
wenn auf dem uns interessierenden Ge-
biet die vorhin erwihnten Grundsitze
Geltung beanspruchen wiirden, — Will
man in Anbetracht dieser Erkenntnisse
ermitteln, welches Prinzip fiir das Ver-
hiiltnis Gemeinschaftsrecht — nationales
Recht im Bereich des Bugeldrechts maf3-
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geblich sein soll, so erscheint es, gemessen
an der Billigkeit, eher angebracht, die
Systeme des italienischen, deutschen, bel-
gischen und luxemburgischen Rechtes in
den Vordergrund zu riicken, die den Ge-
danken der Anrechnung auslindischer
Bestrafung (wenn auch in unterschied-
licher Ausformung) kennen. Man kann
iiberdies sagen — und das ist eine gerade
fir die rechtsvergleichende Liickenaus-
fullung des Gemeinschaftsrechts wesent-
liche Uberlegung ~~, dafl so das fort-
schrittliche Prinzip zum Tragen kommt.
Ein entsprechendes Verfahren schreibt
namlich schon Artikel 80 Absatz 2 des
Montan-Vertrags vor, dem zufolge die
Hohe Behorde (jetzt: die Kommission)
bei der Festsetzung einer Sanktion nach
- dem_Gemeinschaftsrecht nationale Ent-
scheidungen zu beriicksichtigen hat. Wenn
andererseits eine derartige Bestimmung
im Kartellrecht des Montan-Vertrags
fehlt, so doch nur deswegen, weil Arti-
kel 65 -~ wie wir gesehen haben — aus-
schlieffliche Geltung beansprucht, eine
kumulative Anwendung mit nationalem
Recht also ausscheidet.

Damit muff man zu dem Ergebnis kom-
men, daf§ die Verhdngung einer natio-
nalen Geldbufse die Ausiibung der im
Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Sank-
tionsbefugnisse nicht ausschliefSt und dafl
eine Verdringung des Gemeinschafts-
rechts, die seinem Vorrang zuwiderliefe,
nicht stattfindet. Die Kommission ist
vielmehr bei vorgreifendem Handeln
nationaler Behorden allenfalls gehalten,
deren Sanktionen Rechnung zu tragen.
Diese These vermeidet im iibrigen gleich-
zeitig die Gefahr betriichtlicher Nachteile
fiir den nationalen Bereich, die sich —
wie uns gezeigt wurde — im Hinblick auf
die Erschwerung der Beweisfiithrung oder
das Eingreifen von Verjihrungsvorschrif-
ten ergeben konnten, wiren nationale Be-
hérden verpflichtet, das Verfahren aus-
zusetzen, bis die Kommission ihr Ver-
fahren abgeschlossen hat.

Zur zweiten Frage ist demnach zusam-
menfassend zu sagen, daf$ auch die Ge-
fahr einer doppelten Bestrafung nicht zu
einer — selbst voriibergehenden — Nicht-
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anwendung des nationalen Kartellrechts
zZwingt.

3 —~ Zur dritten Frage

Mit der dritten Frage wird das Problem
aufgeworfen, ob Artikel § in Verbindung
mit Artikel 3 f des EWG-Vertrags, Arti-
kel 9 der Verordnung Nr. 17 sowie die
Notwendigkeit ciner einheitlichen recht-
lichen Wiirdigung von Kartellfillen und
die Notwendigkeit der Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen das  Gebot
rechtfertigen, von der Anwendung des
nationalen Wettbewerbs abzusehen.
Auch in diesem Punkt divergieren dic
Auffassungen der Beteiligten, soweit sie
nicht, wie einige von ihnen, auf einc
Auflerung zu der Frage verzichtet haben.
— Sehen wir also zu, welche Beurteilung
sich hier ergibt.

Bemerkenswert ist insbesondere die An-
sicht der Kommission. Sie mifft dem
Artikel 5 entscheidende Bedeutung bei,
nach dessen Absatz 2 .von den Mitglied-
staaten verlangt wird, alle Maffnahmen
zu unterlassen, welche die Verwirklichung
der Ziele des Vertrages gefihrden kénn-
ten. Dazu entwickelt sie folgenden Gedan-
kengang: Kommt eine Anwendung von
Artikel 85 Absatz 1 in Betracht, so stehen
der Gemeinschaftsexekutive nach dem
Wettbewerbsrecht der Verordnung Nr.
17 eine Reihe von Méglichkeiten zur Ver-
fiigung. Sie kann sich begniigen mit Emp-
fehlungen gemifd Artikel 3 (einem In-
strument, dessen Bedeutung fiir die posi-
tive Gestaltung der Wettbewerbsverhilt-
nisse auch einige der Antragsteller des
Ausgangsverfahrens unterstrichen haben) ;
sie kann Entscheidungen erlassen mit der
Aufforderung, eine Zuwiderhandlung ge-
gen Artikel 85 abzustellen, und bei ihrer
Befolgung von Sanktionen absehen: sie
kann’schlieflich Geldbuflen wegen Vet-
letzung von Artikel 85 Absatz 1 ver-
hingen. Wire es nun — so sagt sie —
nationalen Behorden méglich, gleich-
zeitig nach nationalem Wettbewerbs-
recht vorzugehen und dabei Bufgeld-
bescheide zu erlassen, so konnte das
Kommissionsverfahren erheblich gestort
werden. Damit kime die gleichmiflige
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Durchsetzung und Verwirklichung des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft in
Gefahr, was sich mit dem Gebot des
Artikels § nicht vereinbaren liee.

Auch diese an sich bestechende Argumen-
tation will mir indessen nicht recht iiber-
zeugungskriftig erscheinen. — Maflgeb-
licher Ausgangspunkt fiir unsere Uber-
legungen muf die zu der ersten Frage ge-
troffene Feststellung sein, daff der Ver-
trag selbst — eindeutige Textargumente
sprechien dafiir — von eciner kusmulativen
Anwendung des Gemeinschaftsrechts und
des nationalen Wettbewerbsrechts aus-
geht, also nicht von einer Verdringung
des nationalen Rechtes, jedenfalls soweit
¢s an cinem echten Widerspruch fehlt,
Dicse Erkenntnis liflt sich nicht unter
Berufung auf Artikel 5 gleichsam wieder
aushéhlen, was die Kommission in
Wahrheit versucht, wenn sie sagt, von ihr
getroffene Maflnahmen zur Anwendung
von Artikel 85 Absatz 1 diirften nicht
durch nationale Akte korrigiert werden,
¢s kinne inshesondere nicht cin nationaler
Strafbescheid ergehen, wo diec Kommis-
sion sich mit der Aufforderung zur An-
derung eines bestimmten Verhaltens be-
gniigen wolle. — Tatsichlich licfert Arti-
kel § im gegenwirtigen Zusammenhang
kein zwingendes Argument. Einmal darf
nicht iibersehen werden, dafS er nur cine
Gefibrdung der Ziele des Vertrages aus-
schliefen will. Davon kann aber, wie die
beteiligten Regierungen mit Recht hervor-
heben, nicht die Rede sein, wenn ecin
strengeres nationales Kartellrecht zur
Anwendung gelangt, weil in einem sol-
chen Fall eine der Grundidecn des Ver-
trages respektiert, nimlich fiir eine Inten-
sivierung des Wettbewerbs gesorgt wird.
-—— Zum anderen ist Artikel 5 auch nicht
geeignet, wenigstens fiir einen Verfahrens-
aufschub im nationalen Bereich zu sorgen,
also ein prozessuales Gebot auszudriicken.
Wic die Bundesregierung mit Recht be-
tont, fehlt es dafiir an einer wesentlichen
Voraussetzung, nimlich der unmittel-
baren Anwendbarkeit der Vorschrift. In
der Tat wird man nicht bestreiten kén-
nen, dafl Artikel 5 durch seine Bezug-
nahme auf die ihrerseits nicht durchweg

klar formulierten Vertragsziele, deren
Gefihrdung verhindert werden soll, eine
so allgemeine und unprizise Fassung auf-
weist, dafl die mit seiner unmittelbaren
Anwendung verbundene Unsicherheit
nicht in Kauf genommen werden kann.
— Etwas anderes ergibt sich im iibrigen
auch nicht aus der Verordnung Nr, 17,
Zwar heifit es in ihrer Begriindung, es
miisse eine einheitliche Anwendung der
Artikel 85 und 86 gewiihrleistet werden,
entscheidend ist jedoch, daf$ sich in ihrem
Texttesl keine Vorschrift findet, die natio-
nale Behdrden zur Aussetzung von Ver-
fahren zwingt, in denen es um nationales
Wettbewerbsrecht geht. Eher bietet sich
Artikel 9 Absatz 3 zu einem Umkehr-
schluf} an, da er nur cine Zustiandigkeits-
regel fiir die Anwendung der Artikel 85
und 86 enthilt.

Was schlieflich den Hinweis auf Artikel
3 f des EWG-Vertrags angeht, so erscheint
er mir gleichfalls nicht geeignet, dic
Argumentation der Kommission zu unter-
stiitzen. Bekanntlich ist in Artikel 3 f
angeordnet, dafl zur Tatigkeit der Ge-
meinschaft ,,die Errichtung eines Systems
(gehort), das den Wettbewerb innerhalb
des Gemeinsamen Marktes vor Verfil-
schungen schiitzt”. Wie der Wortlaut
schon zeigt, hat die Vorschrift die Funk-
tion, eine von vielen Titigkeiten der Ge-
meinschaft zu charakterisieren, die nach
Maflgabe anderer Vertragsbestimmungen
und {iberdies nach der in ihnen vorge-
sehenen Zeitfolge, d.h. schrittweise, zu
verrichten ist. Es handelt sich also, wic
insbesondere die franzdsische Regierung
unterstreicht, lediglich um cine Grund-
satzbestimmung, von der iibrigens auch
nicht klar ist, welchen Grad an Verein-
heitlichung der Wettbewerbsbedingungen
sie verlangt, — Keinesfalls dagegen kann
es ihre Aufgabe sein, bestehende Wett-
bewerbsverzerrungen dadurch auszu-
schalten, daff dem Kartellrecht der Ge-
meinschaft in seinem Anwendungsbereich
nationalen Vorschriften gegeniiber ein —
wenn auch nur voriibergehender — Ver-
driingungseffekt zuerkannt wird.

Nun ist andererseits aber gewiff nicht zu
leugnen — keiner der Beteiligten tut es
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—, daf} der so aufgezeigte Rechtszustand
auf die Dauer unbefriedigend ist. Liuft
er. doch in manchen Fillen mit Riicksicht
auf die Regeln des Wirkungsstatuts darauf
hinaus, daf$ sich das strengste nationale
Kartellrecht weithin in der Gemeinschaft
durchsetzen und eine Benachteiligung der
von ihm erfafiten Unternehmen verur-
sachen kann, Will man diesen Zustand
beseitigen, der fiir Kartelle unyermeidlich
ist, die sich nut im nationalen Bereich
ausw1rken, so bleibt nach meiner Uber-
zeugung jedoch nur der Weg normativen
Handelns, d.h. entweder der Erlaff von
Ratsvorschriften zur Regelung des Ver-
hiltnisses zwischen Gemeinschaftsrecht
und nationalem Recht gemifs Artikel 87
Absatz 2 e oder — wenn man in Artikel 87
eine Basis fiir weitreichende Eingriffe
in das nationale Recht nicht siecht — des-
sen Harmonisierung gemif8 Artikel 100—
102 des EWG-Vertrags. Mit dem Gebot
der Rechtssicherheit dagegen wire es un-
vereinbar, dasselbe Ziel durch eine still-
schweigende Verdringung des nationalen
Rechtes erreichen zu wollen.

Somit konnen auch die Gesichtspunkte
der dritten Frage nicht zu einer Modifi-
zierung des bisher erarbeiteten Ergebms—
ses fiihren.

4 — Zur vierten Frage

Nach der vierten Frage-soll endlich noch
gepriift werden, ob sich aus Artikel 7
des EWG-Vertrags etwas gegen die An-
wendung des nationalen Kartellrechts er-
gibt. — Dazu kann meine Stellungnahme
verhiltnismiRig kurz sein.

Mit der Kommission halte ich es zunichst
einmal fiir richtig, die unmittelbare An-
wendbarkeit von Artikel 7, also die direk-
te Anwendung des Verbotes der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit, zu bejahen, und dies unabhingig
von dem Erlaf der in Absatz 2 vorgese-
henen Regelungen. — Weiterhin erscheint
die Annahme vertretbar, Artikel 7 be-
zwecke auch den Schutz der: eigenen
Staatsangehorigen eines Mitgliedslandes.
Dabei ist jeweils nach dem Recht des
betreffenden Staates zu bestimmen, wer
als sein Angehdriger zu gelten hat, und
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der Begriff des Staatsangehdrigen auch
auf juristische Personen zu erstrecken.
Welche Konsequenzen sich daraus fiir
unseren Sachverhalt ergeben, ist jedoch
nicht vollkommen klar, weil die gestellte
Frage mehrere Deutungen zuldft,

Sollte gefragt sein (was nach der Formu-
lierung naheliegt), ob nationale Behorden
sich darauf beschrinken diirfen, die An-
gehorigen ihres Staates in Anspruch zu
nehmen, und dies obwohl das nationale
Recht in Anbetracht des (gemifd § 98 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriinkun-
gen) geltenden Wirkungsstatuts eine
weitergehende Erfassung erlaubt, wird
also — mit anderen Worten — gefragt,
ob eine unterschiedliche Anwendung
nationaler wirtschaftsrechtlicher Gesetze
je nach der Staatsangehorigkeit der Be-
troffenen zugelassen werden kann,so ist
die Antwort sichetlich eindeutig: Ein
solches Vorgehen wiirde sich mit den
Grundsitzen des Artikels 7 nicht ver-
tragen, es sei denn, daf§ sachliche Griinde
fiir eine Differenzierung nachgew1esen
werden (etwa Beweisschwierigkeiten im
Verhiltnis zu auslindischen Beteiligten
oder die Tatsache, daf§ ihr Verhalten mit
Riicksicht auf geringe Marktanteile kaum
von Bedeutung ist).

Sollte die Frage aber den Sinn haben, ob
es nach dem Vertrag als diskriminierend
anzusehen ist, daff die Bundesrepublik
ein strengeres Wettbewerbsrecht kennt
als andere Mitgliedstaaten (was fiir die
in der Bundesrepublik wirkenden Ab-
sprachen zu einer Benachteiligung fithren
kann), so mufl die Antwort sicherlich
negativ sein. Wie mehrere Beteiligte zu-
treffend hervorheben, ist es allein Aufgabe
des Diskriminierungsverbots, nach der
Staatsangehorigkeit differenzierende Sy-
steme innerhalb eines Mitgliedstaats aus-
zuschlieffen. Dagegen fillt ihm nicht die
Funktion zu, nachteilige Folgen der terri-
torialen Beschriankung der Staatsgewalt
und der staatlichen Gesetze zu verhindern,
d.h. eine Rechtsvereinheitlichung in der
Gemeinschaft zu bewirken. Dafiir sind —

- wie wir gesehen haben — in jedem Fall

die Grundsitze der Artikel 100—102 des
EWG-Vertrags maflgeblich; eine Verein-
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heitlichung kann sich also nicht (wozu die  Somit gibt auch die vierte Frage fiir das
Anwendung des Diskriminierungsverbots Problem der Anwendung nationalen
zwingen wiirde) am niedrigsten nationa-  Kartellrechts auf einen gleichzeitig von
len Niveau des Wettbewerbsrechts orien- der Kommission gewiirdigten Sachver-
tieren. halt nichts Entscheidendes her.

Il — Zusammenfassung
Fiir die Beantwortung der gestellten Fragen schlage ich daher folgendes vor:

Keiner der vom Kammergericht angefithrten Gesichtspunkte steht einer
Anwendung nationaler Kartellverbote (mit den Konsequenzen des nationalen
Rechts) auf Sachverhalte entgegen, die unter Artikel 85 Absatz 1 des EWG-
Vertrags fallen kénnen, und in deren Ansehung auch die Kommission ein
Verfahren mit dem Ziel eingeleitet hat, einen Verstof§ gegen Artikel 85 zu
riigen.

Artikel 7 des EWG-Vertrags ist unmittelbar anwendbares Recht und ver-
bietet nationalen Behorden eine unterschiedliche Anwendung wirtschafts-
rechtlicher Gesetze je nach der Staatsangehdrigkeit der an einer Absprache
Beteiligten.

Zu den Kosten des Verfahrens haben wir nichts zu bemerken; sie werden,
soweit es sich um die Parteien des Ausgangsverfahrens handelt, im Rahmen
des nationalen Prozesses Gegenstand einer Entscheidung sein.
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