TREMBLAY E. A. / COMMISSIE

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
E G. JACOBS

van 20 juni 1996~

1. In dc onderhavige zaak heeft het Hof zich
uit te spreken over cen hogere voorziening
tegen het arrest van het Gerecht van eerste
aanleg van 24 januari 1995 in zaak T-5/93,
Tremblay e. a. /Commissie. ! In geding is ccn
beschikking van de Commissic tot scpositic
van ccn aantal klachten tegen de Société des
auteurs, compositeurs et éditeurs de musique
(.SACEM?”), het Franse auteursrechten-
burecau voor muzickwerken.

2. Het belangrijkste punt dat in deze hogere
voorziening aan de orde is, is de beweerde
onjuiste toepassing van wat (misschien niet
volledig terecht) het subsidiariteitsbeginsel
wordt genoemd: hiermee wordt in de onder-
havige context bedoeld, dat het Gerecht van
cerste aanleg ten onrechte de beschikking
(gedeeltelijk) in stand heeft gelaten waarbi
de Commissic besloot de klachten te sepone-
ren op grond dat de nationale instanties beter
in staat zijn zich over dic klachten uit te
spreken.

De feiten

3. De bij de Commissie ingediende klachten
dateren van 1979. Tussen 1979 en 1988

* Qorspronkelijke taal: Engels.
1 — Jurispr. 1995, blz. 11-185.

werden bij de Commissie een groot aantal
verzocken ingediend krachtens artikel 3,
lid 2, van verordening nr. 17 van de Raad
(Eerste verordening over de tocpassing van
dec artikelen 85 en 86 van het Verdrag)?
strekkende tot vaststelling van inbreuken
door SACEM op de artikelen 85 en 86 EEG-
Verdrag. Deze klachten werden ingediend
door  organisatics  van  discothcek-
exploitanten, waaronder het Bureau ecuro-
péen des médias de 'industric musicale, en
individuele exploitanten, waaronder de drie
verzockers in zaak T-5/93: R, Tremblay,
F Lucazeau en H. Kestenberg.

4, De bij de Commissic ingediende klachten
bevatten hoofdzakelijk de volgende grieven:

1) de maatschappijen voor het bcheer van
muziekauteursrechten van de verschil-
lende Lid-Staten maken zich schuldig aan
marktverdeling door het sluiten van over-
cenkomsten van wederzijdse vertegen-
woordiging, op grond waarvan het de
auteursrechtenbureaus verboden is recht-
strecks tc onderhandelen met op het
grondgebied van cen andere Lid-Staat
gevestigde gebruikers;

2 — PB 1962, blz. 204.
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2) het door SACEM toegepaste royaltytarief
van 8,25 % van de omzet is buitensporig
vergeleken met de door discotheken in
andere Lid-Staten betaalde tarieven; dit
tarief wordt niet gebruikt om de verte-
genwoordigde  auteursrechtenbureaus,
met name die uit het buitenland, te beta-
len, doch komt uitsluitend ten goede aan
SACEM, die aan de door haar vertegen-
woordigde bureaus slechts zeer geringe
bedragen overmaakt;

3) SACEM weigert toegang te verlenen tot
uitsluitend haar buitenlandse repertoire;
elke gebruiker is dus verplicht haar gehele
repertoire, zowel het Franse als het bui-
tenlandse, te verwerven;

4) bij de toepassing van het royaltytarief dis-
crimineerde SACEM ten gunste van dis-
cotheken die bij bepaalde organisaties
waren aangesloten.

5. Het door de Commissie gevoerde onder-
zoek naar de handelwijze van SACEM werd
opgeschort in afwachting van het antwoord
op prejudiciéle vragen aan het Hof van Jus-
titie, die tussen december 1987 en augustus
1988 waren gesteld door de Cour d’appel
d’Aix-en-Provence en de Cour d’appel en
het Tribunal de grande instance de Poitiers
(zaak 395/87, 'Tournier3, en gevoegde
zaken 110/88, 241/88 en242/88, Luca-
zeau e. a. *). De vragen in die zaken strekten

3 — Jurispr, 1989, blz. 2521,
4 — Jurispr. 1989, blz. 2811.
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er hoofdzakelijk toe te vernemen of de han-
delwijze waarover het ging in bovenbedoelde
klachten, een schending vormden van de arti-
kelen 85 en/of 86. De uitspraak van het Hof
in de twee arresten van 13 juli 1989 luidde als
volgt:

»Artikel 85 EEG-Verdrag moet aldus wor-
den uitgelegd, dat het iedere onderling afge-
stemde feitelijke gedraging tussen nationale
auteursrechtenbureaus in de Lid-Staten ver-
biedt, die ertoe strekt of ten gevolge heeft dat
ieder bureau de rechtstreekse toegang tot
zijn repertoire weigert aan in een andere Lid-
Staat gevestigde gebruikers. Het staat aan de
nationale rechter om vast te stellen, of er tus-
sen die auteursrechtenbureaus daadwerkelijk
een dergelijke onderlinge afstemming is
geweest.

Artikel 86 EEG-Verdrag moet aldus worden
uitgelegd, dat een nationaal auteursrechten-
bureau met een machtspositie op een wezen-
lijk deel van de gemeenschappelijke markt
onbillijke contractuele voorwaarden oplegt
wanneer de royalty’s die het aan discotheken
in rekening brengt, aanzienlijk hoger zijn
dan die welke in andere Lid-Staten worden
verlangd, voor zover de vergelijking van de
tariefniveaus op homogene grondslag heeft
plaatsgevonden. Dit zou anders zijn, indien
het betrokken bureau dat onderscheid kan
rechtvaardigen op basis van objectieve en
relevante verschillen tussen het beheer van de
auteursrechten in de betrokken Lid-Staat en
het beheer ervan in de andere Lid-Staten.”
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Voorts verklaarde het Hof in het arrest Tour-
nier, dat:

whet feit dat cen nationaal burcau voor
muzickautcursrechten weigert de gebruikers
van muzickopnamen enkel toegang te verle-
nen tot het buitenlandse repertoire dat het
vertegenwoordigt, slechts dan ertoce strekt of
ten gevolge heeft dat de mededinging op de
gemeenschappelijke markt wordt beperkt,
indien de toegang tot cen gedeclte van het
beschermde repertoire de belangen van de
auteurs, componisten cn muzickuitgevers ten
volle kan waarborgen zonder nochtans de
kosten van het beheer van de overeenkom-
sten en van het toezicht op het gebruik van
de beschermde muzickwerken te verhogen”.

6. Na deze arresten zette de Commissie haar
onderzock inzake de praktijken van SACEM
voort, hoofdzakelijk naar aanleiding van ver-
zoeken om inlichtingen van Franse rechtban-
ken en overheidsinstantics. Hoewel het Hof
de beslissing over de vraag of de door
SACEM aangerckende royalty’s aanzienlijk
hoger waren dan dic in de andere Lid-Staten,
aan dc nationale administratic en rechtban-
ken had overgelaten, was de Commissic van
mening, dat het voor deze nationale instan-
ties moeilijk zou zijn zelf dic vergelijking te
maken, aangezien zij niet bevoegd waren om
cen onderzock in te stellen naar de situatic in
het buitenland. De conclusies van de Com-
missiec werden neergelegd in een rapport van
7 november 1991. Dit rapport betrof de
taricfniveaus in de verschillende Lid-Staten
en de gestelde discriminatic ten gunste van

discotheken die bij bepaalde organisaties zijn
aangesloten.

7. Nadat zij dit rapport had uitgebracht,
besloot de Commissie evenwel een beroep te
doen op artikel 6 van verordening nr. 99/63 5
over het horen van belanghebbenden en der-
den overeenkomstig artikel 19, leden 1 en 2,
van verordening nr. 17 van de Raad. Arti-
kel 6 daarvan bepaalt: ,, Wanncer de Commis-
sie meent dat de door haar verkregen gege-
vens het nict rechtvaardigen aan cen
overeenkomstig artikel 3, lid 2, van verorde-
ning nr. 17 ingediend verzock gevolg te
geven, declt zij de verzockers de redenen
daarvan mede en geeft zij hun een termijn,
waarbinnen  zij desgewenst schriftelijke
opmerkingen kunnen inzenden.” Bij brief
van 20 januari 1992 lict de Commissie het
Burcau curopéen des médias de industric
musicale (,BEMIM”) overcenkomstig arti-
kel 6 weten, dat zij niet voornemens was
gevolg te geven aan zijn klacht, en hem de
mogelijkheid bood opmerkingen in te dienen
alvorens zij haar definitieve beslissing nam.
(De Commissic ging crvan uit, dat de ver-
zockers in zaak T-5/93 kennis hadden gekre-
gen van dic brief, hetzij als leden van
BEMIM, hetzij via hun advocaat, dic ook
optrad als raadsman van BEMIM, zodat het
nict noodzakelijk was hun individuele mede-
delingen te doen toekomen.) Na onderzock
van opmerkingen ingediend naar aanleiding
van haar bricf, lict de Commissie de raadslie-
den dic zowel BEMIM als de discotheken
vertegenwoordigden, bij cen verdere brief
(van 12 november 1992) weten, dat hun
klachten definitief waren afgewezen. In ant-
woord op cen verzock om precisering van
deze afwijzing, stuurde de Commissic cen

5 — DB 1963, blz. 2268,
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derde brief (gedagtckend 17 december 1992)
aan dezelfde advocaten, waarin zij bevestigde
dat zij de beslissing over alle bij haar inge-
diende klachten aan de nationale rechterlijke
instanties overliet, zowel de klachten betref-
fende het tariefniveau als die betreffende de
gestelde discriminatie tussen discotheken. Ik
zal de cerste twee brieven in detail bespre-
ken, aangezien de middelen van hogere voor-
ziening goeddeels hierop neerkomen, dat het
Gerecht van eerste aanleg de gronden
waarop de Commissie haar beschikking heeft
gebaseerd, verkeerd heeft uitgelegd.

8. In haar brief van 20 januari 1992 stelde de
Commissie, dat zij gelet op de middelen
waarover zij kon beschikken, een zo grondig
mogelijke vergelijking had uitgevoerd, en dat
een nog grondiger onderzoek waarbij ook op
regionale en plaatselijke aspecten zou wor-
den gelet, de inzet van aanzienlijke admini-
stratieve middelen noodzakelijk zou maken,
zonder enige zekerheid dat het resultaat de
inspanning waard zou zijn. Tevens stelde de
Commissie in die brief, dat het onderzoek
geen elementen had opgeleverd die erop
wezen dat aan de voorwaarden voor de toe-
passing van artikel 86 was voldaan wat het
destijds door SACEM toegepaste tarief-
niveau betreft. De Commissie stelde zich op
ket standpunt dat op deze gronden, en met
name op grond van de omstandigheid dat de
gevolgen van het gestelde misbruik zich
hoofdzakelijk in één Lid-Staat voordeden, en
dan nog alleen in een gedeelte van die Lid-
Staat, de zaak in het belang van de Gemeen-
schap en ingevolge het subsidiariteits- en het
decentralisatiebeginsel niet door de Commis-
sie, doch indien nodig door de Franse auto-
riteiten moest worden behandeld.

I-5552

9. Op de laatste bladzijde van de brief, in het
onderdeel ,,Conclusies”, verklaarde de Com-
missie, dat zij overeenkomstig artikel 6 van
verordening nr. 99/63 van de Commissie
geen gunstig gevolg kon geven aan de klacht,
gelet op het subsidiariteits- en  het
decentralisaticbeginsel, en op het ontbreken
van communautair belang, nu de gehekelde
gedragingen zich hoofdzakelijk op nationaal
vlak voordeden, en dat de zaak reeds bij ver-
schillende Franse rechterlijke instanties aan-
hangig was gemaakt,

10. In haar tweede brief zette de Commissie
uiteen, dat zij om de reeds in haar brief van
20 januari 1992 uiteengezette redenen niet
voornemens was gevolg te geven aan de
klachten, en dat zij deze redenen niet wenste
te herhalen doch zich zou beperken tot de
door de klagers in hun opmerkingen aan de
orde gestelde punten. Kort samengevat zette
de Commissie voorts nog het volgende uit-
een:

1) De opmerkingen van de klagers doen niet
af aan haar conclusie, dat de beweerde
schending hoofdzakelijk in Frankrjk
gevolgen heeft gesorteerd, en dat de weer-
slag daarvan in andere Lid-Staten niet
anders dan zeer gering kan zijn; dat de
zaak derhalve geen bijzonder belang heeft
voor de werking van de gemeenschappe-
lijke markt; dat het vanuit het oogpunt
van het gemeenschapsbelang derhalve
aangewezen is dat de zaak door de natio-
nale instanties en rechtbanken wordt
behandeld, en niet door de Commissie.
Zij verwees in dit verband naar het arrest
van het Gerecht van 18 september 1992




2)

3)
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(dus na haar cerste brief) in de zaak
Automec ¢ (,,Automec I1”).

In het arrest AutomecIl heeft het
Gerecht vastgesteld, dat de Commissie
cen klacht kan afwijzen op grond dat de
zaak reeds bij de nationale rechterlijke
instantics aanhangig is (r. o. 88).

Dec tocpassing van het ,subsidiariteitsbe-
ginscl” houdt nict in, dat de overheid van
ctk optreden afziet, doch wel dat moet
worden beslist op de Commissic dan wel
de ter zake van mededinging bevoegde
nationale autoriteit in de beste positic ver-
keert om de zaak te behandelen. Aange-
zien de gestelde schendingen hoofdzake-
lijk in Frankrijk gevolgen sorteren en de
ter zake van mededinging bevocgde
nationale instantics naar aanleiding van
het onderzoek van de Commissic in het
bezit waren van de noodzakelijke inlich-
tingen voor cen vergelijkend onderzock
als bedocld door het Hof, stond het aan
de nationale instanties om eventucel ver-
der onderzock te verrichten. Bovendien
waren bij verschillende nationale rechter-
lijke  instanties klachten aanhangig
gemaakt, en kan alleen de nationale rech-
ter schadevorderingen tocwijzen. Het
ging dus enkel om cen klassicke toepas-
sing van het subsidiariteitsbeginsel, in dic
zin dat de gemeenschapsinstellingen niet
in gebreke zijn gebleven, doch wel dat

6 — Zaak "1-24/90, Jurispr. 1992, blz. 11-2223.

4)

5)

7)

cen bepaalde bevoegdheid op het natio-
nale niveau moest worden uitgeocfend.

Aan het gebruik van het rapport van de
Commissie zijn geen beperkingen gesteld
op grond van de geheimhoudingsplicht
van artikel 20 van verordening nr. 17, aan-
gezien het rapport niet de geldende tarief-
niveaus betrof, dic hoe dan ook cen open-
baar karakter hebben, doch wel cen
vergelijking van de praktische resultaten
van de tocpassing van die tarieven op vijf
soorten discotheken.

De nationale rechter is niet verplicht zich
aan te sluiten bij de juridische beoorde-
ling door de Gemeenschap of door natio-
nale administratieve instanties.

Dc Commissic was niet verplicht te
onderzocken of de mededingingsregels in
het verleden waren geschonden indien het
er hoofdzakelijk om ging de tockenning
van schadevergoeding te vergemakkelij-
ken.

De door de Commissic gemaakte vergelij-
king volstond voor het geven van cen
beschikking over de vraag of de door
SACEM vastgestelde royalty’s tot gevolg

1-5553
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hadden dat oneerlijke mededingings-
voorwaarden werden opgelegd in de zin
van de arresten van het Hof.

11, In de laatste twee alinea’s van de tweede
brief verklaarde de Commissie ten slotte nog:

1) wat het bestaan van afspraken of onder-
ling afgestemde gedragingen tussen
SACEM en de auteursrechtenbureaus in
de andere Lid-Staten betreft, beschikt zij
niet over serieuze aanwijzingen in die zin,
en zelfs indien er inderdaad afspraken of
onderling afgestemde gedragingen zijn
geweest, kunnen daaraan geen precieze
gevolgen op het gebied van het tarief-
niveau worden toegeschreven; zouden er
formele bewijzen zijn van het bestaan en
de gevolgen van de gestelde afspraken,
dan zal de Commissie die onderzoeken;

2) wat de afspraken tussen SACEM en
bepaalde organisaties van discotheek-
exploitanten betreft, blijven de gevolgen
van die afspraken beperkt tot Frankrijk,
waar sommige discotheken er voordeel en
andere er nadeel van ondervinden; gelet
op de beginselen van samenwerking en
taakverdeling tussen de Commissie en de
Lid-Staten, stond het aan de nationale
instanties om hierover een beslissing te
nemen, zeker nu, hoewel de Commissie
en de nationale instanties gezamenlijk
bevoegd zijn inzake de toepassing van
de communautaire mededingingsregels,
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alleen de nationale instanties een schade-
vergoeding kunnen toekennen; bovendien
kan de zienswijze van de Commissie wat
de afspraken betreft, nooit bindend zijn
voor de nationale rechterlijke instanties.

Het arrest van het Gerecht

12. In zijn arrest van 24 januari 19957 ver-
klaarde het Gerecht de beschikking van de
Commissie nietig, vaor zover daarbij verzoe-
kers® grief betreffende de compartimentering
van de markt als gevolg van het bestaan van
een mededingingsregeling tussen SACEM en
de auteursrechtenbureaus in de andere Lid-
Staten was afgewezen. Het beroep werd
evenwel verworpen voor het overige, zodat
de beschikking in stand werd gelaten, voor
zover de Commissie daarbij had geweigerd
het onderzoek voort te zetten naar afspraken
tussen SACEM en de discotheken die haar
royalty’s moeten betalen voor de muziek-
werken van haar leden.

Vooraf

13. Alvorens ten gronde in te gaan op de
middelen van hogere voorziening, moeten

7 — Aangchaald in voctnoot 1. Dezelfde dag wees het Gerecht
cen arrest in cen verwante zaak, zaak T-114/92, BEMIM,
Jurispr. 1995, blz. 11-147,
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vooraf twee punten worden onderzocht die
de Commissie in verband met de ontvanke-
lijkheid van de hogere voorziening aan de
orde heeft gesteld.

Aard van de vordering

14. Requiranten verzocken het Hof het
arrest van het Gerecht te vernietigen, voor
zover daarbij het beroep tot nictigverklaring
is afgewczen van het gedeclte van de
beschikking waarbij de Commissic weigerde
het onderzock voort te zetten betreffende
afspraken tussen SACEM cn de discotheck-
cigenaars, en overcenkomstig artikel 54 van
’s Hofs Statuut-EG, dat gedeelte van de
beschikking van de Commissie zelf nictig te
verklaren. Zij vragen cvenwel meer: zij ver-
langen namelijk, dat het Hof de Commissic
zou gelasten de procedure te heropenen en
aan SACEM punten van bezwaar mee te
delen. De Commissie stelt terecht, dat dit
verzock nict-ontvankelijk is. Het is vaste
rechtspraak, dat de gemeenschapsrechter niet
bevoegd is bevelen te geven aan instellingen,
cn dat volgens artikel 176 van het Verdrag de
betrokken instelling gehouden is de maatre-
gelen te nemen welke nodig zijn ter uitvoe-
ring van cen op cen beroep tot nietigverkla-
ring gewezen arrest. 8

8 — Zic bij voorbecld arresten van 24 juni 1986, zaak 53785,
AKZO Chemie, Jurispr. 1986, blz. 1965, r, 0. 23; 18 scptem-
ber 1995, zaak I-548/93, Ladbroke Racing, Jurispr. 1995,
blz. 11-2565, r. 0. 54, en 9 januari 1996, zaak ‘1-575/93, Kacl-
man, Jurispr. 1996, blz. II-1, r. 0. 29.

Door de Commissie wvasigestelde procedure-
fouten

15. Dc Commissic wijst op twee procedure-
fouten in het verzockschrift in hogere voor-
ziening:

1) in strijd met artikel 112, lid 1, sub b, van
het Reglement voor de procesvoering van
het Hof komt in het verzockschrift niet
de aanduiding voor van de andere partijen
in de procedure voor het Gerecht; en

2) in strijd met artikel 112, lid 2, van het
Reglement voor de procesvoering is in
het verzockschrift niet de datum vermeld
waarop het bestreden arrest aan requiran-
ten is betekend.

16. Deze gebreken volstaan evenwel nict om
het verzockschrift niet-ontvankelijk te ver-
klaren: niets wijst erop, dat de andere par-
tijen bij de procedure voor het Gerecht
nadeel zouden hebben ondervonden van de
weglating van hun naam op het verzock-
schrift; bovendien is de hogere voorziening
tijdig ingesteld, zelfs indien ervan wordt uit-
gegaan, dat de termijn ingaat op de datum
van de uitspraak van het arrest.

I-5555
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Middelen van hogere voorziening

17. Ik zal de verschillende middelen afzon-
derlijk onderzoeken.

18, Eerst wil 1k het hebben over wat, zoals
ik reeds zei, kennelijk het belangrijkste punt
in geding is in deze zaak: heeft de Commissie
terecht besloten de zaak over te laten aan de
nationale instanties, of beter gezegd, heeft
het Gerecht zich terecht bij deze zienswijze
aangesloten? De vraag wordt door requiran-
ten op verschillende plaatsen ter sprake
gebracht, doch ik zal de verschillende aspec-
ten te zamen behandelen. In de eerste plaats
stellen zij, dat het Gerecht heeft gedwaald
ten aanzien van het recht, waar het niet is
ingegaan op de verwijzing door de Commis-
sie maar het subsidiariteitsbeginsel. In de
tweede plaats betwisten zij op verschillende
punten de beoordeling ten gronde door het
Gerecht van de beschikking van de Commis-
sie. Een derde reeks argumenten gaat uit van
de hypothese, dat het Hof het arrest van het
Gerecht vernietigt en overeenkomstig arti-
kel 54 van het Statuut van het Hof de zaak
zelf afdoet: op die grondslag betogen requi-
ranten onder aanvoering van diverse argu-
menten, dat de beschikking van de Commis-
sie gebaseerd was op een onjuiste toepassing
van het subsidiariteitsbeginsel. Strikt geno-
men zijn de argumenten in het laatste
gedeelte van de hogere voorziening, zoals ik
verder zal uiteenzetten, niet-ontvankelijk,
doch aangezien het niet gemakkelijk is de
verschillende argumenten inzake ,subsidiari-
teit” te onderscheiden, zal ik bij de behande-
ling van dit punt op die grond geen onder-
scheid maken.
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19. Alvorens de verschillende argumenten
afzonderlijk te onderzoeken, wil ik vooraf
enkele opmerkingen maken. De verschillende
opdrachten van de Commissie enerzijds en
van de nationale autoriteiten anderzijds bij
de toepassing van de verdragsregels inzake
mededinging, doen vragen rijzen die de Jaat-
ste tijd veel inkt hebben doen vloeien. In een
recent werk is de kwestie als volgt samenge-
vat: 9

»De Commissie is de instantie die bevoegd is
voor het ontwikkelen van het Europees
mededingingsbeleid, welke opdracht zij ver-
vult in het algemeen belang. Op historische
gronden is de Commissie bovendien ook de
belangrijkste instantie wat het toezicht
betreft op de toepassing van de artikelen 85
en 86 van het EG-Verdrag in de Furopese
Gemeenschap.

Tijdens de aanvangsjaren van de Europese
Gemeenschap bestond de neiging de toepas-
sing van de mededingingsregels te centralise-

9 — Ortiz Blanco, L.: EC Competition Procedure, Oxford, 1996,
blz. 11 en 12 [de voctnoten zijn weggelaten]. Zie ook Ediro-
rial Comments, ,Subsidiarity in EC Competition law enfor-
cement”, Common Market Law Review, 1995, blz. 1, cn de
daarin aangchaalde artikelen; Kamburoglou, P: ,EWG-
Wettbewerbspolitik und Subsidiaritit®, Wirtschaft und Weee-
bewerb, 1993, blz. 273; Rodgers, B. ,Decentralisation and
National Competition Authorities: Comparison with the
Conflicts/Tensions under the Merger Repulation”, Enropean
Competition Law Review, 1994, bf;z. 251, en Van der Woude,
M.: ,Nationale rechters en de EG Commissie: Subsidiariteit,
decentralisatic  of gewoon samenwerken®,  Nederlands
Juristenblad, 1993, blz. 585.
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ren bij de Commissie, Algemeen werd aange-
nomen, dat de toepassing van het com-
munautaire mededingingsrecht in de eerste
plaats de taak van de Commissie was, hoewel
vanuit juridisch oogpunt ook de nationale
rechtbanken en de nationale instanties
bevoegd voor mededingingszaken deze
regels konden toepassen. Toen de Commissie
werd geconfronteerd met problemen om
haar bevocgdheden in de Lid-Staten te doen
erkennen, en de Lid-Staten over onvol-
doende middelen beschikten om de artike-
len 85 cn 86 toe te passen, was de Commissie
graag bereid dit de facto quasi-monopolie
inzake de tocpassing van het mededingings-
beleid op zich te nemen. Aldus kreeg zij de
kans cen homogene reeks precedenten te
ontwikkelen voor haar beschikkingen en
administratieve praktijk, onder toczicht van
het Hof van Justitic, en meer recent, van het
Gerecht van cerste aanleg,

Mettercijd hebben de situatie van de Com-
missic en van de Lid-Staten cen evolutic
ondergaan. De Commissie wordt nu alge-
meen erkend als de drijvende kracht van het
Europese mededingingsbeleid, terwijl er
algemeen van wordt uitgegaan, dat de Lid-
Staten beter uitgerust zijn om zowel hun
cigen nationaal als het communautaire
mededingingsbeleid toe te passen. Deze ont-
wikkeling zal in de tockomst cen scherpere
albakening mogelijk maken van de respec-
ticve opdrachten van de gemeenschaps-
administratic en van de nationale instantics
op dit gebied van het gemeenschapsrecht.

De discussie over de subsidiariteit heeft een
nicuwe impuls gegeven aan de bestaande ten-
dens om de administratieve praktijk van de
Commissie bjj te sturen in de zin van cen
actievere rol van de nationale rechterlijke en
andere instanties bij het toezicht op de nale-
ving door de ondernemingen van de artike-
len 85 en 86 van het Verdrag.”

20. Wellicht moct een onderscheid worden
gemaakt tussen het begrip ,subsidiariteit”
zoals het in deze discussie wordt gebruike, en
het subsidiariteitsbeginsel van artikel 3 B van
het Verdrag. In ieder geval geldt dat, wanncer
het communautaire mcdcdmgmgsrccht door
de nationale rechterlijke instantics wordt
toegepast, cr geen sprake is van subsidiariteit
in de zin dat de nationale instantics nationaal
recht tocpassen. Fet ware cigenlijk beter te
spreken van decentralisatie dan van subsidia-
riteit: cigenlijk gaat het om cen gedecentrali-
scerde toepassing van het gemcenschaps-
recht, door de nationale instanties en niet
door de Commissie. In dec praktijk is dit
onderscheid evenwel minder duidelijk, nu
het mogelijk is dat de nationale instantics
zowel  communautairc  als  nationale
mededingingsregels toepassen.

21. De volgende vraag is, onder welke voor-
waarden de Commissic mag afzien van het
onderzock van cen klacht, wanneer de klager
cen rechtmatig belang geldend kan maken
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doch de Commissie van mening is dat er
onvoldoende communautair belang is.

22, In het arrest Automec I verklaarde het
Gerecht, dat de Commissie onder verwijzing
naar het ontbreken van communautair
belang mag besluiten geen gevolg te geven
aan een klacht. 10 In dat opzicht verschilt de
Commissie van een burgerlijke rechtbank,
die de individuele rechten van particulieren
in hun onderlinge verhoudingen dient te
beschermen. Het Gerecht is evenwel van
oordeel dat de Commissie zich er niet toe
kan beperken in abstracto naar het com-
munautair belang te verwijzen, doch over-
eenkomstig artikel 190 van het Verdrag de
overwegingen feitelijk en rechtens dient uit-
een te zetten op grond waarvan zij tot de
conclusie is gekomen dat er onvoldoende
communautair belang was. Bovendien dient
de Commissie rekening te houden met de
omvang van de bescherming die de nationale
rechter kan bieden voor de rechten die de
klager aan de verdragsbepalingen ontleent. 11

23, De Commissie kan een klacht wegens
ontbreken van voldoende communautair
belang seponeren, niet alleen voordat zij met
het onderzoek van de zaak is begonnen,
maar ook nadat zij onderzoeksmaatregelen
heeft genomen, indien zjj in dit stadium van

10 — Zic ook arresten van 29 juni 1993, zaak T-7/92, Asia Motor
France, Jurispr. 1993, blz. II-669; 18 mei 1994, zaak
T-37/92, BEUC en NCC, Jurispr. 1994, blz. I1-285; arrest
BEMIM, reeds aangehaald in voetnoot 7; arrest Ladbroke
Racing, reeds aangchaald in voetnoot8, en arrest van
ﬁijanuari 1995, zaak T-74/92, Ladbroke, Jurispr. 1995,

z. [[-115.

11 — R. 0. 71-98 van het arrest.
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de procedure tot de conclusie komt dat zulks
aangewezen is. 12

24, Na het arrest in de zaak AutomecII,
heeft de Commissie haar eigen zienswijze
uiteengezet in haar ,Bekendmaking betref-
fende de samenwerking tussen de Commissie
en de nationale rechterlijke instanties voor de
toepassing van de artikelen 85 en 86 van het
EEG-Verdrag”. 13

25. Het Hof heeft geoordeeld dat de Com-
missie, ,wanneer bij haar een verzoek krach-
tens verordening nr. 17 is ingediend, welis-
waar niet verplicht is bij beschikking het
bestaan vast te stellen van een inbreuk op de
mededingingsregels dan wel over te gaan tot
een onderzock van de klacht, maar wel
gehouden is de door de klager aangevoerde
middelen feitelijk en rechtens nauwgezet te
onderzoeken, teneinde uit te maken of er
sprake is van een mededingingsbeperkende
gedraging. Wanneer bovendien wordt beslo-
ten de zaak zonder gevolg te laten, is de
Commissie gehouden haar besluit met rede-
nen te omkleden, zodat het Gerecht in staat
is te onderzoeken of het gebrekkig is wegens
dwaling ten aanzien van de feiten of het
recht, of wegens misbruik van bevoegd-

heid.” 14

26. Gelet op een en ander, zal ik thans de
argumenten van requiranten inzake subsidia-
riteit bespreken.

12 — Arrest BEMIM, reeds aangchaald in voetnoot 7, . 0. 81,
13 — PB 1993, C 39, blz. 6; zic inzonderheid afdclingen ITI en TV.

14 — Arrest van 19 oktober 1995, zaak C-19/93 P, Rendo e a. ,
Jurispr. 1995, ble. 1-3319, . 0. 27.
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Het middel inhoudende dat het Gerecht
heeft gedwaald ten aanzien van het recht,
waar het niet is ingegaan op het argument
van de Commissie ontleend aan het subsi-
diariteitsbeginsel

27. Requiranten stellen dat het Gerecht,
waar het het subsidiariteitsbeginsel als
grondslag van het betoog van de Commissie
niet heeft aanvaard, de motivering van de
beschikking van de Commissic onjuist heeft
geinterpreteerd. Het Gerecht kwam tot de
conclusie, dat ,de Commissic blijkens de
punten6 tot en met8 van de litigicuze
beschikking de afwijzing van verzockers’
klachten nict heeft gebaseerd op het subsidia-
riteitsbeginsel, maar op de enkele grond dat
er onvoldoende communautair belang was”.
Requiranten zijn evenwel de mening toege-
daan, dat het subsidiariteitsbeginsel cen rol
heeft gespeeld in de redenering van de Com-
missie, cn dat dit beginsel door de Commis-
sie verkeerd is tocgepast.

28. De Commissic stelt, dat zij haar afwij-
zing van de klachten uitsluitend heeft geba-
seerd op het ontbreken van cen voldoende
communautair belang. Zij vocgt daaraan toe,
dat haars inziens dit ontbreken van com-
munautair belang te maken had met het feit
dat de gestelde inbreuken hoofdzakelijk op
Frans grondgebied gevolgen sorteerde, en
verschillende soortgelijke zaken aanhangig
waren gemaakt bij Franse rechtbanken en bij
de Franse overheidsinstantics belast met
mededingingszaken. Volgens de Commissic
heeft zij in haar brieven weliswaar niet exact

gepreciseerd wat zij onder ,subsidiariteit”
verstaat, doch is de betekenis van deze term
duidelijk gemaakt in haar Tweeéntwintigste
Verslag over het Mededingingsbeleid (1992).
Daarin 1s gepreciscerd dat de Commissic,
waar zij zich op het subsidiariteitsbeginsel
beroept, enkel bedoelt dat zij de zaken aan
de nationale instanties wil overlaten wanneer
de gevolgen in wezen tot het nationale
grondgebied beperkt blijven. De Commissie
betoogt dat zij, waar zij in de betrokken
beschikking heeft gerefereerd aan het subsi-
diariteitsbeginsel, niet de bedoeling had cen
algemeen, autonoom rechtsbeginsel toc te
passen waaraan de gemeenschapsinstanties

zich hebben te houden.

29. Wel heeft de Commissie naar het subsi-
diariteitsbeginsel verwezen in haar twee brie-
ven: in de conclusic van haar brief van
20 januari 1992 (zie punten 8 en 9, supra), cn
in haar brief van 12 november 1992, waarin
z1j deze conclusic herhaalde en bijkomende
opmerkingen over het subsidiariteitsbeginsel
toevoegde (zie punt 10, sub 3, supra). 5 Uit
de hicrboven aangchaalde passages uit de
brieven van de Commissie blijkt volgens mij
evenwel, dat de Commissie zich niet op het
subsidiariteitsbeginsel bericp als een auto-
nome grond om geen gevolg te geven aan de
Ilachten. Met dic term wenste de Commissie
alleen duidelijk te maken, dat de klacht beter
kan worden behandeld door de nationale
instantics. Zoals ik hierna zal uiteenzetten, is
dit een van de factoren dic in aanmerking
moct worden genomen bij de beoordeling
van het communautair belang. Hiceruit volgt,
dat het Gerecht, waar het dit punt niet
afzonderlijk  heeft behandeld, niet heeft
gedwaald ten aanzien van het recht.

15 — Zic punten 8-10, supra.
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30. Voorts stellen requiranten, dat de ,ver-
draaiing” van de beschikking van de Com-
missie door het Gerecht, dat niet is ingegaan
op de verwijzing naar het subsidiariteitsbe-
ginsel, een schending vormt van hun recht
van verweer, aangezien de vraag of het sub-
sidiariteitsbeginsel al dan nict kon worden
toegepast, buiten beschouwing is gebleven.
Aangezien mijns inziens het Gerecht niet
heeft gedwaald waar het op de subsidiari-
teitskwestie niet is ingegaan, stel ik mij even-
wel op het standpunt dat het recht van ver-
weer van requiranten niet is geschonden.

Het communautair
prioriteitsvraag

belang en de

31. Requiranten stellen, dat de Commissie
ingevolge het arrest Automec II ¢ het com-
munautair belang van een bepaalde klacht in
de beschouwing mag betreklen, doch alleen
voor zover het erom gaat de prioriteit van
die klacht te bepalen, en niet ter rechtvaardi-
ging van een beschikking waarbij de klacht
wordt geseponeerd. In rechtsoverweging 60
van zijn arrest in de onderhavige zaak, heeft
het Gerecht deze zienswijze verworpen. Het
standpunt van het Gerecht is in overcen-
stemming met het arrest in de zaak Automec
II, waar requiranten naar verwijzen. Hoe-
wel in die zaak het Gerecht het had over
~prioriteiten”, betrof het arrest de afwijzing
van cen klacht door de Commissie. In
rechtsoverweging 76 van  bedoeld  arrest
stelde het Gerecht namelijk dat, aangezien

16 — Reeds aangchaald in voctnoot 6.
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de Commissie niet verplicht is zich uit te
spreken over het al dan niet bestaan van een
inbreuk van het gemeenschapsrecht in een
bepaald geval 17, daaruit moet worden afge-
leid, dat zij niet kan worden verplicht een
onderzoek in te stellen. De verwijzing in het
arrest naar ,prioriteiten”, kan alleen beteke-
nen dat de Commissie het recht heeft
bepaalde klachten wel en andere niet te
onderzoeken.

32. Natuurlijk moeten de rechten van de
klager en het communautair belang naar
behoren worden beschermd. Het Gerecht
heeft in het arrest Automec II erkend dat, al
kan de Commissie niet worden verplicht een
onderzoek in te stellen, zij wegens de proce-
durele waarborgen van artikel 3 van verorde-
ning nr.17 en artikel 6 van verordening
nt. 99/63 gehouden is, de haar door de klager
ter kennis gebrachte feitelijke en juridische
elementen nauwgezet te onderzoeken, om te
beoordelen of deze elementen een gedraging
aan het licht brengen die de mededinging
binnen de gemeenschappelijke markt kan
vervalsen en de handel tussen Lid-Staten
ongunstig kan beinvloeden. ¥ Tevens wees
het erop, dat de brief waarmee de Commissie

17 — Arrest van 18 oktober 1979, zaak 125/78, GEMA, Jurispr.
1979, blz. 3173, r. 0. 17 en 18. Zic bij voorbeeld ook arrest
Automec 11, reeds aangehaald in voetnoot 6, r. 0. 75 en 76;
arrest van 18 november 1992, zaak 'T-16/91, Rendoe. a. ,
Jurispr. 1992, blz. 11-2417, r. o. 98; arrest Rendo, zaak
C-19/93 B, recds aangchaald in voctnoot 14, r. o, 27, cn
laatstelijk, arrest Koclman, rceds aangehaald in voctnoot 8,
r.o. 39

18 ~ Arrest AutomecIl, r. o. 79. Zic cveneens arresten van
11 oktober 1983, zaak 210/81, Demo-Studio Schmidt,
Jurispr. 1983, blz. 3045, r. o. 19; 28 maart 1985, zaak
298/83, CICCE, Jurispr. 1985, blz. 1105, r. o. 18;
17 november 1987, gevocgde zaken 142/84 cn 156/84, BAT
en Reynolds, Jurispr. 1987, blz. 4487, r. 0. 20, cn arrest
Rendo, zaak C-19/93 P, rceds aangchaald in voctnoot 14,
r.o. 27,
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de zaak afsluit, naar behoren met redenen
dient te zijn omkleed. 1 Bovendien heeft het
Gerecht in een ecrdere zaak de motivering
getoctst die de Commissie had gegeven wat
de beoordeling van het communautair belang
in het kader van de afsluiting van een dossier
betreft. 20 Er zijn dus voldoende garanties ter
verzekering dat de Commissie  klachten
grondig onderzockt. Mitsdien ben ik van
mening, dat het Gerecht niet heeft gedwaald
waar het stelde dat, nu op de Commissic
geen algemene verplichting rust om een cind-
beschikking te geven over de vraag of in cen
bepaald geval het gemeenschapsrecht al dan
niet is geschonden, het gerechtigd is onder
bepaalde omstandigheden en na een zorgvul-
dig onderzoek van de informatic in haar
bezit, van verder onderzock van de klacht af
te zier.

De vraag of de betrokken praktijken nitshi-
tend binnenslands gevolgen hadden

33. Requiranten stellen, dat de Commissic
heeft gedwaald, waar zij tot de conclusic
kwam dat de praktijken waarvan werd
gesteld dat zij cen schending van artikel 86
vormden, in wezen alleen binnenslands
gevolgen sorteerden. Het Gerecht heeft zich
bij deze zienswijze aangesloten. Aangezien
de vraag of de gewraakte praktijlken alleen op
nationaal vlak gevolgen hadden, cen feiten-

19 — R. o. 85 van het arrest; zic ook arrest Rendo, zaak C-19/93
P, rceds aangchaald in voctnoot 14, r. 0. 27, Zic evencens
arrest van 16 juni 1994, zaak C-39/93 T, SFEl c. a. , Jurispr.
1994, blz. 1-2681, r. 0. 31 cn 32, waarin het Hof heeft ver-
klaard, dat de bricf waarmee het dossier wordt afgesloten,
conform artikel 173 van het Verdrag voor rechterlijke toet-
sing vatbaar is, ongeacht of de Commissic zich in dic brief
uitspreckt over de vraag of het Verdrag al dan nict is
geschonden,

20 — Arrest BEUC en NCC, reeds aangchaald in voctnoot 10.

kwestie is, is dit middel van hogere voorzie-
ning evenwel niet-ontvankelijk.

Elementen die een rol spelen bij de beslissing
wvan de Commissic om een klacht al dan niet
te onderzoeken

34. De andere argumenten van requiranten
betrelfen de clementen aan de hand waarvan
moct worden uitgemaakt of de voortzetting
van het onderzoek door de Gemeenschap in
het communautair belang is. Deze vragen
zijn ontvankelijke rechtsvragen, in verband
waarmee het arrest van het Gerecht in de
zaak AutomecIl nuttige aanwijzingen
bevat. 2! In het arrest Automec II zette het
Gerecht uiteen, dat ter beoordeling van het
communautaire belang van de voortzetting
van het onderzock, de Commissic rckening
moct houden met de omstandigheden van
het specificke geval en in het bijzonder met
de feitelijke en juridische clementen die zijn
aangevoerd in de bij haar ingediende klacht.
Zij dient in het bijzonder cen afweging te
maken tussen het belang van de gestelde
inbreuk voor de werking van de gemeen-
schappelijke markt, de waarschijnlijkheid dat
zij het bestaan ervan kan aantonen en de
reikwijdte van de onderzocksmaatregelen dic
nodig zijn om onder optimale voorwaarden
haar toezicht op de cerbiediging van de arti-
kelen 85 cn 86 uit te oefencen. 22

21 — Zie evencens de conclusic van rechter Edward, aangewezen
als advocaat-gencraal in dic zaak.

22 — Arrest Automec i1, . 0. 86.
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35. In het arrest Tremblay verklaarde het
Gerecht ,,dat wanneer de gevolgen van de in
een klacht gestelde inbreuken zich hoofdza-
kelijk op het grondgebied van slechts één
Lid-Staat doen gevoelen, en wanneer
bevoegde rechterlijke en administratieve
autoriteiten van die staat reeds zijn geadieerd
voor geschillen tussen de klager en degene
tegen wie de klacht is gericht, de Commissie
het recht heeft de klacht af te wijzen op
grond dat er niet sprake is van een zodanig
communautair belang, dat de voortzetting
van het onderzoek van de zaak gerechtvaar-
digd is, op voorwaarde evenwel dat de rech-
ten van de klager op bevredigende wijze
kunnen worden gehandhaafd, in het bijzon-
der door de nationale rechter”.

36. Requiranten stellen evenwel, dat de
Commissie in een betere positie verkeerde
dan de nationale rechtbanken om zich over
de zaak uit te spreken. Zij wijzen op de ver-
warring dic ter zake bestaat tussen nationale
rechterlijke instanties, en op de noodzaalk
van rechtszekerheid. Zij stellen eveneens, dat
de Commissie tot staving van haar beslissing
om de klachten te seponeren ten onrechte
verwijst naar de uitspraak in de zaak Auto-
mec I, in welke zaak, anders dan thans het
geval is, voor de nationale rechter slechts één
beroep was ingesteld in verband met de fei-
ten die ten grondslag lagen aan de zaak
Automec II.

37. De vraag is nu, of het Gerecht op de
hierboven uiteengezette gronden heeft
gedwaald ten aanzien van het recht.

23 — Arrest Tremblay, r. 0. 65.
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38. Het Gerecht heeft in rechtsoverwe-
ging 59 van zijn arrest beklemtoond, dat de
verzoekers geen recht hadden op een eind-
beschikking van de Commissie. Het wees
erop dat volgens vaste rechtspraak artikel 3
van verordening nr. 17 de indiener van een in
die bepaling bedoeld verzoek geen recht
heeft op een beschikking van de Commissie
in de zin van artilkel 189 EG-Verdrag betref-
fende het al dan niet bestaan van een inbreuk
op artikel 85 en/of artikel 86 van het Ver-
drag; en dat dit alleen dan anders ligt, wan-
neer het voorwerp van de klacht tot de
exclusieve bevoegdheden van de Commissie
beboort, zoals in het geval van de intrekking
van een uit hoofde van artikel 85, Iid 3, van
het Verdrag verleende vrijstelling. Het
Gerecht heeft de aanspraken van de verzoe-
kers dus afgewezen, voor zover zij stelden
dat de Commissie verplicht was een eind-
beschikking te geven over de vraag of het
gemeenschapsrecht al dan niet was geschon-
den. Het Gerecht kan op dit punt zeker geen
dwaling ten aanzien van het recht worden
verweten, nu terecht is gesteld dat op de
Commissie geen algemene verplichting rust
om een cindbeschikking te geven. Deze
zienswijze is in overeenstemnming met de uit-
spraken van het Hof in de arresten GEMA 24
en Delimitis 25, alsmede met zijn eigen recht-
spraak in de zaak AutomecIl en in latere
arresten. 26

39. Wat de vraag betreft, of de Commissie
haar onderzoek had moeten voortzetten,
overwoog het Gerecht (r. o. 68), dat ,de
rechten van een klager niet kunnen worden
geacht afdoende te worden beschermd voor

24 — Recds aangehaald in voetnoot 17.

25 - Arrcst van 28 februari 1991, zaak C-234/89, Jurispr. 1991,
blz.I-935, r. 0. 43¢c. v

26 — Reeds aangchaald in voetnoten 6 ¢n 17,
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de nationale rechter, wanneer die rechter,
gelet op de ingewikkeldheid van de zaak,
redelijkerwijs niet in staat is zich de feitelijke
clementen te verschaffen dic nodig zijn om
uit te maken, of de in de klacht gehekelde
praktijken een inbreuk op artikel 85 en/of
artikel 86 van het Verdrag opleveren”. Het
Gerecht heeft evenwel vastgesteld, dat in de
onderhavige zaak het rapport van de Com-
missic voldoendc gegevens bevatte betref-
fende de hoogte van de taricven en de vraag
van de discriminatie tussen discotheken. Wat
voorts de bewering betreft, dat SACEM wei-
gerde Franse discotheken toe te laten uitslui-
tend het buitenlandse repertoire te gebrui-
ken, komt het Gerecht tot de conclusie dat
de verzockers geen specificke argumenten
hebben aangevoerd ten betoge dat de Franse
rechtbanken niet bevoegd waren om de feite-
lijke informatic te verzamelen die nodig is
om uit tc maken of die handeclwijze van
SACEM (cen Franse vereniging, gevestigd op
Frans grondgebied) een schending van arti-
kel 86 van het Verdrag vormde. In verband
met deze twee conclusies, moet worden aan-
getekend dat requiranten blijkbaar niet
betwisten dat de beschikbare informatic toe-
reikend is. Mijns inziens heeft het Gerecht
dus met de hierboven uiteengezette redenc-
ring nict gedwaald ten aanzien van het recht.
Tk ben het er wel mee cens, dat de weigering
van de Commissic om cen klacht te onder-
zocken alleen gerechtvaardigd kan zijn wan-
neer de nationale rechter (of de nationale
instanties) bevoegd zijn om zelf over de zaak
te beslissen. Zijn de nationale rechtbanken
bevoegd, dan kan van belang zijn te weten
welke rechtbank of welke overheidsinstantic
in de beste positic verkeert om het onder-
zock te verrichten, doch de omstandigheid
dat het voor de Commissie gemakkelijker is
om zich daarmee te belasten dan voor andere
instanties, kan op zich voor de Commissic
geen verplichting in dic zin mecbrengen.
Mijns inziens reiken de implicaties van het
communautair belang verder dan de vraag
welke rechtbank of welke instantic in de
beste positie verkeert om de zaak te behan-

delen. Zoals het Gerecht in de zaak Automec
IT heeft verklaard, kunnen andere factoren
een rol spelen, zoals het belang van de
gestelde inbreuk voor de werking van de
gemeenschappelijke markt.

40. Naar aanleiding van verzockers’ argu-
menten betreffende de verschillen tussen de
zienswijzen van de verschillende nationale
rechtbanken en de noodzaak cen correcte en
uniforme toepassing van de mededingings-
bepalingen van het Verdrag te verzckeren,
zette het Gerecht uviteen, dat de omstandig-
heid dat de nationale rechter mocilijkheden
zou kunnen ondervinden bij de uitlegging
van dec artikelen 85 of 86 van het Verdrag,
gezien de door artikel 177 van het Verdrag
geboden mogelijkheid om prejudiciéle vra-
gen te stellen, niet cen element is waarmee de
Commissie rekening dient te houden bij de
beoordeling van het communautair belang
van de voortzetting van het onderzock van
cen zaak (r. 0. 67). Zoals hicrboven gezegd,
was het Gerecht van oordecl, dat de natio-
nale rechterlijke instanties over voldoende
informatie beschikten dan wel in staat waren
voldoende inlichtingen in te winnen tencinde
uitspraak te docn over de gestelde inbreuken.
Zoals il cerder reeds zel, zijn requiranten
tegen deze conclusie niet opgekomen en valt
mijns inziens tegen de redenering van het
Gerecht ter zake niets in te brengen. Boven-
dien heeft het Gerecht mijns inziens volko-
men terecht gesteld, dat het, ,anders dan ver-
zockers beweren, nict zo is dat de
omstandigheid dat de nationale rechter reeds
is geadicerd, alleen dan ter bepaling van het
communautaire belang van de voortzetting
van het onderzoek van een zaak in aanmer-
king kan worden genomen, wannecer er
sprake is van één enkele nationale procedure
waarin de klager en de partij waartegen de
klacht is gericht, tegenover clkaar staan”
(r. 0. 62). Wanncer verschiliende procedures
zijn ingeleid, kan nict worden gesteld dat de
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Commissiec de zaak niet aan de nationale
rechterlijke instanties kan overlaten.

41. Voorts stellen requiranten, dat twee in de
brieven van de Commissie vermelde factoren
buiten beschouwing hadden dienen te blijven
bij de beoordeling door de Commissic van
de vraag of zij de klachten omwille van het
communautaire belang diende tc onderzoe-
ken: de eerste omstandigheid is, dat alleen
nationale  rechtbanken schadevergoeding
kunnen toekennen; de tweede omstandigheid
is, dat een ,beschikking” van de Commissie
voor de nationale rechtbanken niet bindend
is. (In haar brief van 12 november 1992 had
de Commissie het blijkbaar niet over de
gevolgen van een formele beschikking ten
aanzien van nationale rechtbanken, doch
integendeel over de gevolgen van een juridi-
sche toetsing door de Commissic. 27) Aange-
zien requiranten niet hebben gesteld, dat het
Gerecht op deze punten heeft gedwaald ten
aanzien van het recht, moet dit gedeelte van
de hogere voorziening als niet-ontvankelijk
worden beschouwd.

42, In ieder geval ben ik van mening, dat
deze twee factoren wel in aanmerking kun-
nen worden genomen. Hoewel de omstan-
digheid dat alleen nationale rechtbanken
schadevergoeding kunnen toekennen, mijns
inziens op zich niet de afwijzing van een
klacht door de Commissie rechtvaardigt, stel
ik mij op het standpunt dat bij de beoorde-
ling van de vraag of een zaak wegens het
»communautair belang” door de Commissie
moet worden behandeld, in sommige geval-
len rekening moet worden gehouden met het
feit dat een zaak van dien aard is, dat zij hoe
dan ook voor de nationale rechter zal wor-
den gebracht in het kader van een schadevor-
dering.

27 — In die bricf had de Commissic het over cen ,appréciation
juridique” en een ,,prise de position”.
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43, Waar de Commissic het had over de
omstandigheid dat haar juridische beoorde-
lingen nationale rechtbanken niet binden,
bedoelde de Commissie waarschijnlijk dat,
gelet op het door haar opgestelde rapport, de
voortzetting van het onderzoek van de
klacht, evenwel zonder dat een eind-
beschikking werd gegeven, te beschouwen
zou zijn geweest als een informele
standpuntbepaling over de vraag of er al dan
niet een inbreuk was, en dat dit weinig nut
zou hebben gehad aangezien een dergelijke
beoordeling de nationale rechtbanken niet
bindt. 22 Mijns inziens kan een dergelijke
overweging in de beschouwing worden
betrokken wanneer moet worden uitgemaakt
of in het communautair belang een klacht
moet worden onderzocht.

44, Alvorens het onderzoek van dit gedeelte
van de hogere voorziening af te sluiten, wil
ik er nog op wijzen dat er wel degelijk
omstandigheden kunnen bestaan, zelfs in
gevallen waarin de Commissie niet bij uit-
sluiting bevoegd is, waarin zij toch verplicht
is cen onderzoek voort te zetten en indien
volgens haar sprake is van een schending,
zulks in een eindbeschikking vast te stellen.
Uit wat 1k hierboven heb uitcengezet volgt,
dat het communautair belang in bepaalde
gevallen daartoe kan nopen. Alleen hebben
requiranten in casu niet aangetoond dat dit
hier het geval is.

45. Over de andere punten die in de hogere
voorziening aan de orde zijn, kan ik kort
zijo.

28 — Arrest van 10juli 1980, gevoecgde zaken 253/78
en 1/79-3/79, Giry cn Guerlain, Jurispr. 1980, blz, 2327,
r. o, 13,
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De grief dat het Gerecht heeft gedwaald ten
aanzien van het recht, doordat het niet zou
hebben onderzocht hoe lang de zaak reeds
bij de Commissie aanhangig is

46. Volgens requiranten heeft het Gerecht
gedwaald ten aanzien van het recht, waar het
heeft vastgesteld dat het onderzock slechts
zes jaar heeft geduurd, terwijl het in werke-
lijkheid reeds veertien jaar (sedert 1979) aan-
sleepte. Zoals gezegd, is het Hof in het kader
van een hogere voorziening evenwel slechts
bevoegd om zich uit te spreken over rechts-
vragen. Dit middel van hogere voorziening is
derhalve nict-ontvankelijk, aangezien de
kwestic van de duur van het onderzoek een
feitelijke en nict cen rechtsvraag is, Afgezien
daarvan, heeft het Gerecht in rechtsoverwe-
ging 1 erkend, dat scdert 1979 bij de Com-
missie talrijke klachten waren ingediend.

De grief dat het Gerecht heeft gedwaald ten
aanzien van het recht, waar het heeft vast-
gesteld dat de rechtsvragen nicuw waren

47. Requiranten stellen evencens, dat het
Gerecht heeft gedwaald ten aanzien van het
recht, waar het heeft vastgesteld dat de vra-
gen dic in de klacht van 1986 aan de orde
werden gesteld, nieuwe rechtsvragen waren.
Zij vocren clementen aan ten betoge dat deze
vragen reeds véér 1986 aan de Commissic
waren voorgelegd. Ook dit is een feiten-
kwestic, zodat dit middel van hogere voor-
ziening evencens nict-ontvankelijk is.

De grief dat het Gerecht heeft gedwaald ten
aanzien van het recht, waar het niet de door
de Commissie gemaakte rechtsdwalingen
heeft vastgesteld

48. Requiranten stellen, dat het Gerecht
heeft gedwaald ten aanzien van het recht,
waar het niet de door de Commissie
gemaakte rechtsdwalingen heeft vastgesteld.
De Commissic brengt hiertegen in, dat
requiranten dit middel niet hebben gemoti-
veerd, zodat de hogere voorziening op dit
punt nict-ontvankelijk is. Dit is ecen overtui-
gend argument, aangezien vaststaat dat de
hogere voorziening slechts ontvankelijk kan
zijn indien de requirant zich beroept op
rechtsdwalingen 1n hoofde van het
Gerecht, 22 Wel is het zo dat requiranten de
vraag van de gestelde rechtsdwalingen van de
Commissic ook aan de orde stellen in cen
afzonderlijk gedeelte van hun verzockschrift,
waar zij het Hof verzocken de beschikking
van de Commissic zelf nictig te verklaren, in
plaats van de zaak terug te verwijzen naar
het Gerecht, en dat dat gedeelte van het ver-
zockschrift in hogere voorziening klaarheid
had kunnen brengen over de argumenten van
de requiranten. Zoals ik hierna zal uitcenzet-
ten, is dat gedeelte van de hogere voorzie-
ning cvenwel in ieder geval kennelijk niet-
ontvankelijk.

De grief dat het Gerecht heeft gedwaald ten
aanzien van het recht, waar het in het arrest
tegenstrijdige redeneringen heeft gevolgd

49. Requiranten stellen, dat het Gerecht
heeft gedwaald ten aanzien van het rech,
waar het in het arrest tegenstrijdige redene-
ringen heeft gevolgd. Enerzijds heeft het

29 — Beschikking van 24 april 1996, zaak C-87/95 P, CNPAAD,
Jurispr. 1996, blz. 1-2003, r. 0. 31.
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Gerecht het gedeelte van de beschikking van
de Commissie nietig verklaard waarin deze
weigerde de gestelde afspraken tussen
auteursrechtenbureaus verder te onderzoe-
ken, en anderzijds heeft het in hetzelfde
arrest het gedeelte van de beschikking beves-
tigd waarin de Commissie besloot de vraag
van de schending van artikel 86 aan de natio-
nale instanties over te laten. Requiranten
stellen, dat de twee aspecten niet van elkaar
kunnen worden gescheiden. Volgens hen zijn
te hoge prijzen het gevolg van de comparti-
mentering van de markt. Waar het Gerecht
de beschikking van de Commissie nietig
heeft verklaard wat het eerste aspect betreft,
heeft het evenwel niet verklaard dat de Com-
missie en niet de nationale rechtbanken zich
dienden uit te spreken over de gestelde
schending van artikel 85. Het Gerecht heeft
dat gedeelte van de beschikking enkel en
alleen nietig verklaard op grond van ontoe-
retkende motivering. Daaruit zou kunnen
worden afgeleid dat, indien de Commissie
haar beschikking naar behoren met redenen
had omkleed, zij gerechtigd zou zijn geweest
de zaak aan de nationale rechtbanken over te
laten. De beslissing van het Gerecht bevat
dus geen inconsequenties. Ik stel mij der-
halve op het standpunt, dat er geen tegen-
strijdigheden zijn in de door het Gerecht
gevolgde redenering.

De grief dat het Gerecht heeft gedwaald ten
aanzien van het recht in zijn conclusies
betreffende het vertrouwelijk karakter van
het onderzoek van de Commissie

50. Requiranten stellen, dat het Gerecht
heeft gedwaald ten aanzien van het recht,
waar het heeft vastgesteld dat het vertrouwe-
lijk karakter van het dossier van de Commis-
sie niet eraan in de weg staat, dat de natio-
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nale rechterlijke instanties zich uitspreken
over het misbruik van een machtspositie. Het
Gerecht kwam tot de conclusie, dat de Com-
missie haar rapport betreffende de vergelij-
king van de tariefniveaus aan de nationale
rechterlijke instanties kon meedelen, omdat
het niveau van die tarieven voor eenieder
toegankelijke informatie is.

51. De argumenten van requiranten op dit
punt zijn niet volledig duidelijk. Met name is
moeilijk uit te maken, of het rapport volgens
hen vertrouwelijk is. Zelfs in dat geval is de
vraag, of de daarin opgenomen informatie
voor eenieder toegankelijk is, een feitelijke
vraag; dit middel van hogere voorziening is
derhalve niet-ontvankelijk.

52. Tevens stellen requiranten, dat het dos-
ster van de Commissic andere bewijs-
elementen bevat, die niet aan de nationale
rechtbanken kunnen worden meegedeeld.
Dit argument is evenwel irrelevant nu requi-
ranten, zoals ik cerder reeds zei, blijkbaar
niet stellen dat de informatie die de Commis-
sie aan de nationale rechtbanken heeft mee-
gedeeld, ontoereikend is om hen in staat te
stellen een beslissing te nemen over de vraag
of artikel 86 al dan niet is geschonden.

Gestelde schending door de Commissie van
algemene rechtsbeginselen en gesteld mis-
bruik van bevoegdheid door de Commissie

53. Ten slotte stellen requiranten schending
van algemene rechtsbeginselen en misbruik
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van bevoegdheid door de Commissie. Te
zamen met bepaalde argumenten inzake
subsidiariteit, waarover ik het hierboven
reeds had, zijn deze gricven evenwel gefor-
muleerd in een afzonderlijk gedeclte van het
verzockschrift van requiranten, dat er uit-
drukkelijk van uitgaat dat het Hof het arrest
van het Gerecht heeft vernietigd, en conform
artike] 54 van ’s Hofs Statuut-EG de zaak
zelf afdoet. Met dit gedeelte van het verzoek-
schrift in hogere voorzicning stellen requi-
ranten dus geen rechtsdwalingen in hoofde
van het Gerecht, doch voeren zij argumenten
betreffende de Commissic aan, die volkomen
los staan van hun bezwaren tegen het arrest.
In feite herhalen zij voor een decl de argu-
menten die zij rceds voor het Gerecht heb-
ben aangevoerd.

Conclusie

56. Mijn conclusic luidt,
ontvankelijk of ongegrond zijn.

54. Daaruit blijkt mijns inziens, dat requi-
ranten uitgaan van cen onjuistc opvatting
over de aard van de hogere voorziening. De
middelen van hogere voorziening moeten
gebascerd zijn op bestreden elementen in het
arrest van het Gerecht. *© Het Hof kan alleen
dan zelf de zaak afdoen, indien de punten in
geding worden opgelost op basis van cen
onderzock van bedoeld arrest. Requiranten
kunnen geen argumenten aanvoeren dic los
staan van hun bezwaren tegen het arrest, en
mogen zich er ook nict toe beperken reeds
voor het Gerecht aangevoerde middelen en
argumenten te herhalen. ?

55. Hieruit volgt, dat deze laatste middelen
en argumenten van partijen kennelijk niet-
ontvankelijk zijn.

dat alle middelen van hogere voorziening niet-

57. Mitsdien geef ik het Hof in overweging:

1) dc hogere voorzicning af te wijzen;

2) requiranten te verwijzen in de kosten.

30 — Zic bij voorbeeld beschikking CNPAAD, rceds aangehaald
in voctnoot 29, r. 0. 29 en 31,

31 — Bcsclukkm;,cn v;m 26 se tcmbcr 19‘}4 zaak C-26/94 D, X,
Jurispr. 1994, 437‘; 3, en 14 december 1995,
vank C- 173/951’ IIo an, _]unspr 1‘)93, bz, 1-4905, r. 0. 20;
bcsch;l(()klnh C\II’AI{’I’, reeds aangchaald in vocmootz‘)
r. o. 30.

1-5567




