URTEIL VOA 9. JULI 1969 — RECHTSSACHE 10/69

Die gemifS der Verordnung Nr. 17/62 ordnungsgemifl angemeldeten
Vereinbarungen im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages sind
solange voll wirksam, bis die Kommission nach Artikel 85 Absatz 3

und den Vorschriften dieser Verordnung entschieden hat.

Luxemburg, den 9. Juli 1969

Trabucchi

Strauf

Lecourt

Donner

Mertens de Wilmars

Monaco Pescatore

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 9. Juli 1969.

Der Kanzler

. A, Van Houtte

Der Prisident
R. Lecourt

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS KARL ROEMER
VOM 24. JUNI 1969

Herr Prisident,
ineine Herren Richier!

Zu dem Vorlageverfahren, das uns heute
beschiftigt, ist die Kenntnis folgenden
Sachverhalts von Bedeutung.

Die Klagerin des Ausgangsverfahrens, eine
belgische Handelsgesellschaft, vertreibt
Biiromaschinen und dazugehoriges Mate-
rial. — Nach langjihrigen, bis in das
Jahr 1937 zuriickreichenden Geschiifts-
bezichungen des fritheren Alleininhabers
der klagenden Firma mit der in den USA
ansissigen Gesellschaft Marchant Calcu-
lating Machine Company und nach dem
Zusammenschluf§ dieser Gesellschaft mit
der Firma Smith Corona zu der Gesell-
schaft Smith Corona Marchant Corpo-
ration in New York wurde am 1. Juli
1961 eine neue schriftliche Abmachung
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zwischen der Kligerin und einer Schwei-
zer Tochtergesellschaft der genannten
amerikanischen Firma, der S.A. Smith
Corona Marchant International in Lau-
sanne, getroffen. Nach diesem Vertrag
steht der Kligerin das Alleinvertriebs-
recht bestimmter, von ihrem Vertrags-
partner hergestellter oder vertricbener
Rechenmaschinen und Schreibmaschinen
in Belgien und Luxemburg zu. Werden
diese Produkte vom Vertragspartner der
Kligerin, einer seiner Filialen oder ande-
ren Alleinvertriebsberechtigten in das
Konzessionsgebiet der Kligerin geliefert,
50 hat die Klagerin gegen den Lieferanten
Anspruch auf Zahlung einer Provision.
Die Kligerin ist ihrem Vertragspartner
gegeniiber gehalten, ein Verkaufsnetz
aufzubauen, einen Kundendienst zu orga-
nisieren, Garantie zu gewihren und ein
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Lager zu unterhalten. — Der Vertrag
wurde im Auftrag der beiden Partner am
31. Januar 1963, also unter Einhaltung
der in Artikel 5 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 17 bezeichneten Frist, bei der Kom-
mission angemeldet.

Als die Firma Smith Corona Marchant
International in Lausanne dazu iiberging,
auch Elektrokopiergerite herzustellen
bzw. zu vertreiben, iiberlief sie deren
Alleinvertrieb in Belgien und Luxemburg
gleichfalls der Klidgerin. Dies geschah
ohne Erweiterung der Liste, in der die
von der Abmachung des Jahres 1961
erfaflten Produkte zusammengestellt sind.
Eine erginzende Anmeldung bei der Kom-
mission unterblieb.

Aufgrund der im Vertrag vom 1. Juli 1961
enthaltenen Kiindigungsklausel erklirte
die Schweizer Gesellschaft der Kligerin
am 6. Oktober 1966, das Vertragsverhiilt-
nis ende — unter Beachtung der vertrag-
lichen Kiindigungsfrist von 90 Tagen —
soweit es sich auf Elektrokopiergerite
beziehe; im ibrigen bleibe es unan-
getastet,

In der Uberzeugung, dic genannte Frist
sei zu kurz und die Beendigung des Ver-
tragsverhiltnisses verstoffle gegen - das
belgische Gesetz iiber die einscitige Kiin-
digung von Alleinvertriebsvertrigen vom
27. Juli 1961, rcichte die Firma Porte-
lange am 4. und 5. September 1967 beim
Tribunal de Commerce zu Briissel Klage
ein. Die Klage richtet sich nicht nur gegen
dic S. A. Smith Corona Marchant Inter-
national zu Lausanne, sondern auch
gegen drei andere Gescllschaften (mit
Sitz in Frankfurt, New York und Briissel},
die untereinander und mit der Beklagten
zu eins in einem Abhingigkeitsverhiltnis
(Muttergesclischaft - Tochtergesellschaft,
Filiale - Filiale) stehen. Diese Gesellschaf-
ten haben sich nach den Angaben der
Kligerin di¢ Erfiillung des mit ihr abge-
schlossenen Vertrages aufgeteilt und sind
ihr deshalb alle verpflichtet. — In der
Klage wird beantragt festzustellen, dafd
der mit der Kligerin abgeschlossene
Alleinvertricbsvertrag nach unzureichen-

1 — Loi relative A la résiliation unilatérale des conces-
sions de vente exclusive & durée indéterminée.

der Kiindigungsfrist und ohne Gewihrung
einer Entschidigung beendet wurde. Wei-
ter beantragt die Kligerin, die Beklagten
zur Zahlung verschiedener Entschidigun-
gen und zur Riicknahme von Maschinen
sowie anderen Produkten zu verurteilen.
— Dariiber hinaus finden sich in der

Klageschrift Antrige, die fiir das vor-

liegende Verfahren nicht von Interesse
sind. Sie stiitzen sich auf den behaupteten
Tatbestand des unlauteren Wettbewerbs
und sind gerichtet auf die Verurteilung
der Beklagten zur Lieferung von Ersatz-
teilen, auf die Feststellung, bestimmte
vertragliche Wettbewerbsverbote scien
wegen Verschuldens der Beklagten als
aufgeldst anzusehen sowie auf die Verur-
teilung zur Leistung von Schadensersatz.
Die zuletzt genannten Antrige gehen zu-
riick auf die Behauptung der Kligerin, die
Gesellschaft Smith Corona Marchant
Belgium habe nach der erwihnten Been-
digung des Vertragsverhiltnisses ecine
eigene Verkaufsorganisation in Belgien
aufgebaut. Sie stiitzen sich weiterhin auf
Verhandlungen, die zu dieser Zecit zwi-
schen den Parteien stattgefunden haben
und die — nach Ansicht der Kligerin —
bestimmte Verpflichtungen der Beklagten
(zur Lieferung von Ersatzteilen und ande-
ren Produkten sowie zur Unterlassung
von Angeboten an die Kunden der Klige-
rin) begriindet haben.

Fiir uns ist von Bedeutung, dafl die
Beklagten gegen dic Hauptantrige auf
Leistung von Schadensersatz wegen Ver-
tragsverletzung eingewendet haben, die
von der Kligerin angezogene Abmachung
sei wegen Verletzung von Artikel 85
Absatz 1 des EWG-Vertrags nichtig. Dem
begegnete die Kligerin unter anderem
mit der Bemerkung, Artikel 85 Absatz 1
greife nicht ein, weil die Abmachung kein
geschlossenes Alleinvertriebssystem zum
Inhalt habe. In jedem Fall sei sie recht-
zeitig bei der Kommission angemeldet
worden, womit — nach dem Bosch-
Urteil des Europiischen Gerichtshofs —
ihre vorliufige Giiltigkeit feststehe.

Die zuletzt genannte Auffassung erscheint
dem Tribunal de Commerce offenbar
relevant, Angesichts der ausgedehnten
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Diskussion dariiber, was unter vorliu-
figer Giiltigkeit im einzelnen zu verstehen
sei, hielt es das Briisseler Gericht aber fiir
angezeigt, dieses Problem nicht selbst zu
lésen. — Duxch Zwischenurteil vom 18.
Februar 1969 setzte es das Verfahren aus
und legte dem Europiischen Gerichtshof
gemifs Artikel 177 Absatz 2 des EWG-
Vertrages folgende Frage vor:.

Wie sind Artikel 85 des EWG-Vertrags
und die dazu ergangenen Durchfithrungs-
vorschriften auszulegen hinsichtlich der
Wirkungen der wvorldufigen Giiltigkeit
von Vereinbarungen, die fristgemifs- bei
der Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften angemeldet wurden, und
zwar vor Einleitung des in Artikel 9 der
Verordnung Nr, 17 des Rates der EWG
vom 6. Februar 1962 vorgesehenen Ver-
fahrens?

Gleichzeitig gestattete das Gericht der
Kligerin — was aber nicht weiter interes-
siert —, Beweise zu erbringen fiir das von
ihr behauptete unlautere Verhalten der
Beklagten.

Zu dem Auslegungsersuchen haben sich
schriftlich die Kldgerin des Ausgangsver-
fahrens und die Kommission der Euro-
piaischen Gemeinschaften geduflert. An
der miindlichen Verhandlung beteiligten
sichauflerdemdie Beklagten des Ausgangs-
verfahrens.

Uns stellt sich danach d1e Frage, welche
Antwort der Gerichtshof dem Tribunal
de Commerce de Bruxelles geben soll.

Rechtliche Wiirdigung

1. — Wesentlich erscheint zunichst die
Bemerkung der Kommission, in Wahr-
heit komme es fiir die Beurteilung des
Falles, den das vorlegende Gericht zu
entscheiden hat, auf das Problem der vor-
liufigen Giiltigkeit ordnungsgemifl ge-
meldeter alter Absprachen gar nicht an.
Der Begriindung dieser Ansicht widmet
die Kommission zwei Drittel ihres schrift-
lichen Vorbringens.

Damit stellt sich auch im vorliegenden
Verfahren die Frage nach der Entschei-
dungserheblichkeit der an den Gerichts-
hof gerichteten Anfrage. Darauf einzu-

'
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gehen hat sich der Gerichtshof in seiner
bisherigen Rechtsprechung stets mit Nach-
druck geweigert; erst im Urteil der
Rechtssache 13/68! findet sich — wie ich
kiirzlich schon hervorgehoben habe —
die Andeutung der Bereitschaft, diesen
Standpunkt unter bestimmten Voraus-
setzungen zu verlassen. In dem erwihnten
Urteil wird nimlich von einer offensicht-
lich irrtiimlichen Heranziehung der aus-
zulegenden Vorschrift gesprochen und
damit zu erkennen gegeben, daf§ sich der
Gerichtshof in einem solchen Fall weigern
konne, die verlangte Auslégung vorzu-
nehmen.

Der gegenwirtige Fall scheint mir nun
besonders geeignet zu sein, dieser These
zur Anwendung zu verhelfen. Die Priifung
der Entscheidungserheblichkeit kann sich
ndmlich auf Tatsachen stiitzen, die vom
vorlegenden Gericht selbst geliefert wur-
den, sowie auf Tatsachen, welche die
Kommission anfiihrt (und iiber die sie
besonders zuverlissig Bescheid weif}).
Auflerdem macht die Priifung keine
Uberlegungen zum nationalen Recht not-
wendig, also einen Einbruch in eine
Domine, die uns grundsitzlich ver-
schlossen ist, sondern es ist mdglich,
allein mit Erwigungen aus dem Gemein-
schaftsrecht zu arbeiten.

Mafgeblicher Ausgangspunkt fir die
Argumentation der Kligerin und den
Standpunkt des vorlegenden Gerichtes
ist — ich habe es schon erwihnt — das
bekannte Bosch-Urteil, also' die Recht-
sprechung in der Sache 13/61%. In diesem
Urteil heifdt es u.a.: ,,Bei den zur Zeit des
Inkrafttretens der Verordnung” (nimlich
der Verordnung Ni. 17) ,,bereits beste-
henden Vereinbarungen und Beschliissen
tritt die Nichtigkeit nicht schon’ allein
deswegen ein, weil sie unter Artikel 85
Absatz 1 fallen. Diese Vereinbarungen
und Beschliisse miissen als giiltig ange-
schen werden, wenn sie unter Artikel 5
Absatz 2 der genannten Verordnung fal-
len. Sie haben als vorldufig giiltic zu gel-
ten, wenn sie, ohne unter diese Vorschrift
zu fallen, bei der Kommission nach Arti-

1 — Band 14, S. 690,
2 — Band 8, §. 112 ff.
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kel 5 Absatz 1 der Verordnung fristgemif3
angemeldet werden”. — Soll dazu, ge-
nauer gesagt: zu dem Begriff der vorldu-
figen Giiltigkeit, eine weitere Erliuterung
gegeben werden (diec bekanntlich viele
fiir wiinschenswert halten), so miissen
nach dem zitierten Text zwei Dinge fest-
stehen. Es muf§ sich um ein sogenanntes
Altkartell handeln, d.h. eine Absprache,
die beim Inkrafttreten der Verordnung
Nr. 17 (am 13. Mirz 1962) bereits be-
stand, und es muf§ ihre Anmeldung bei
der Kommission rechtzeitig erfolgt sein.
Auf die Anmeldung konnte (gemifs Arti-
kel § Absatz 2 der Verordnung Nr., 17)
nur verzichtet werden in den Fillen des
Artikels 4 Absatz 2, also unter Voraus-
setzungen, die in dem Verfahren des
Briisseler Gerichts nach dessen Auffassung
und nach der Ansicht der Kommission
offensichtlich nicht gegeben sind.

Was den gegenwirtigen Fall angeht, so
wissen wir aus dem Sachverhalt, dafS
zwischen der Kligerin und einer der
beklagten Parteien im Jahre 1961 ein
Alleinvertricbsvertrag abgeschlossen und
dieser rechtzeitig (ndimlich am 31, Januar
1963) bei der Kommission angemeldet
wurde. Wichtig ist aber folgendes: Fiir
die Vercinbarung wurde ein Vertrags-
formular verwendet, nach dem die Pro-
dukte genau zu bezeichnen sind, auf die
sich die Vereinbarung bezieht. Im Jahre
1961 waren dies lediglich Rechenmaschi-
nen und Schreibmaschinen bestimmter
Typen. — Spiter soll diec Warenliste
durch Einvernehmen, aber ohne Ande-
rung des Vertragstextes erweitert worden
sein; die Kligerin erhielt auch das Allein-
vertriebsrecht fiir Elektrokopiermaschi-
nen. Wann das geschehen ist, scheint
nicht vollig klar zu sein. Das Vorlage-
urteil nennt keinen Zeitpunkt; die Kom-
mission glaubte nach den Prozefunter-
lagen annehmen zu koénnen, die Erweite-
rung sei erst nach dem 31. Januar 1963
erfolgt, wihrend die Kligerin in der
miindlichen Verhandlung darauf hinge-
wiesen hat, schon im Oktober 1962 seicn
Elektrokopiergerite an sie geliefert wor-
den. Dieser Punkt, den das nationale Ge-
richt aufzukliren hat, kann jedoch fiir

uns offenbleiben. Fiir das Gemeinschafts-
recht ist allein wesentlich, daf¢ die Ergin-
zung der urspriinglichen Vereinbarung
als zusitzlicher Vertrag anzusehen ist,
der gleichfalls hitte angemeldet werden
miissen, Nach der Auffassung der Kom-
mission, die ich fiir zutreffend halte, er-
fordert nimlich die Zusatzvereinbarung
wettbewerbsrechtlich  eine  gesonderte
Wiirdigung, weil nicht gesagt werden
kann, die von ihr erfafiten Produkte bilde-
ten mit den in der urspriinglichen Verein-
barung genannten Produkten einen ein-
heitlichen Markt. Tatsichlich ist ohne
weiteres einlenchtend, daff sich die Kiu-
ferkreise von Schreib~ und Rechenma-
schinen einerseits und Elektrokopier-
maschinen andererseits nicht unbedingt
decken. Aufgrund der ersten gemeldeten
Absprache wird es der Kommission des-
halb nicht moglich sein, die Zuldssigkeit
einer Freistellung der spiteren Zusatzver-
einbarung zu beurtejlen. Gerade um diese
Zusatzvercinbarung aber geht es fiir den
vorlegenden Richter, denn nur sie wurde
von der beklagten Partei gekiindigt und
nur aus ihrer Auflésung leitet dic Klagerin
Schadensersatzanspriiche ab.

Somit dringt sich in der Tat die von der
Kommission gezogene Schlufifolgerung
auf: Nach dem uns allein interessicrenden
Sachverhalt kann wahrscheinlich nicht
davon gesprochen werden, es handele
sich um eine alte, bei Inkrafttreten der
Verordnung Nr. 17 bereits bestehende
Vereinbarung. Sicher jedoch fehlt es fiir
diese Absprache an der Anmeldung, denn
die Anmeldung, fiir die nach dem Form-
blatt B der Kommissionsverordnung Nr.,
27 vom 3. Mai 1962 eine genaue Beschrei-
bung der betreffenden Waren vorge-
schrieben ist, kann nicht als durch den
Akt vom 31. Januar 1963 bewirkt ange-
sehen werden, der Elektrokopiergerite
nicht ausdriicklich nennt. Damit steht
aber fest, dafl die vom vorlegenden Rich-
ter gestellte Frage fiir die Entscheidung
seines Prozesses mit Sicherheit bedeu-
tungslos ist. Unter Beachtung der im
Urteil Salgoil angedeuteten Grundsitze
zwingt dies dazu, die Vorlage als unzu-
lissig zuriickzuweisen.
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2. — Ein anderes Ergebnis stellt sich
auch nicht ein, wenn fiir die fragliche
Zusatzvereinbarung eine Beurteilung ge-
sucht wird im Rahmen von Artikel 4
Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 oder im
Rahmen der Verordnung Nr. 67/67.

a) Artikel 4 Absatz 1 der Verordnung Nr.
17 bezieht sich auf Vereinbarungen, die
nach dem Inkrafttreten der Verordnung
Nr. 17 geschlossen werden. Sie sind
gleichfalls zum Zwecke der Freistellung
anzumelden, wenn nicht Artikel 4 Ab-
satz 2 Platz greift (was im vorliegenden
Fall — wie schon erwihnt — mit Sicher-
heit ausgeschlossen werden kann). Eine
Freistellung ist danach méglich mit Riick-
wirkung bis zum Zeitpunkt der Anmel-
dung (Artikel 6 der Verordnung Nr. 17).
Somit kénnte sich die Frage nach der
vorldufigen Giiltigkeit auch fiir derartige
Vereinbarungen stellen.

Im vorliegenden Fall spiele sie indessen
keine Rolle, weil — wie wir wissen —
eine Anmeldung der Neuvereinbarung
nicht erfolgt ist. Eine Freistellung kommt
demnach sicher nicht mehr in Frage fiir
die Zeit vor der Kiindigung der Verein-
barung, aus deren Milachtung Frsatz-
anspriiche hergeleitet werden sollen.

b) Was die Verordnung Nr. 67/67 an-
geht, in der Kategorien von Vereinbarun-
gen freigestellt wurden, so kann sie sich
zwar auch auf Vereinbarungen beziehen,
die — wie die Zusatzvereinbarung des

gegenwirtigen Falles — vor dem Inkraft-

treten der Verordnung abgeschlossen
wurden. Die Freistellung gilt aber —
wenn die Voraussetzungen der Verord-
nung Nr, 67 vorliegen — friihestens voin
Tage der Anmeldung der Vereinbarung
an (Artikel 4 Absatz 2). Soweit die Vor-
aussetzungen der Verordnung Nr. 67
nicht vorliegen und eine Anpassung an
sie spdter vorgenommen wird, ist die
Nichtanwendbarkeitserklirung des Arti-
kels 85 Absatz 3 ebenfalls in ihrer Wir-
kung an den Tag der Anmeldung der
Vereinbarung gebunden.

Da in unserem Fall die Zusatzvereinba-
rung jedoch nicht angemeldet worden ist,
scheidet folglich — wie die Kommission
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mit Recht hervorhebt — auch die Anwen-
dung der Verordnung Nr. 67/67 aus.

3. — Nach alledem wire das vorlegende
Gericht aufgrund des Sachverhalts (d.h.
unter Bruierung sinnvoller Fragen aus
diesem) allenfalls noch darauf hinzuwei-
sen, dafl die unterblicbene Anmeldung
der Vereinbarung nicht denknotwendig
deren Nichtigkeit nach sich zieht und es
so ausschliefst, Anspriiche aus ihr abzu-
leiten. Die entscheidende Frage miifite
vielmehr lauten dahin, ob Artikel 85 Ab-
satz 1 iiberhaupt anwendbar ist (denn
davon hingt ja die Notwendigkeit einer
Freistellung und die der Anmeldung ab).
Die Kommission bemerkt dazu mit
Recht, es sei vorstellbar, dafl Alleinver-
triebsvertrige der vorliegenden Art eine
Wettbewerbsbeschrinkung bewirken und
eine Beeintrachtigung des zwischenstaat-
lichen Handels mit sich bringen. Dies vor
allem im Hinblick auf die Vertragsklau-
sel, nach der Lieferungen anderer Hindler
in das Konzessionsgebiet zwar moglich
sind, fiir die Lieferanten aber die Ver-
pflichtung begriinden, an den Alleinver-
triebsberechtigten eine Provision zu zah-
len. Sie kénnte in der Tat bewirken, daf§
andere Lijeferanten sich an solchen Ab-
schliissen uninteressiert zeigen, daf$ also
fiir die Abnehmer im Konzessionsgebiet
die Moglichkeit anderweitiger Versor-
gung eingeschrinkt ist.

Andererseits muff immer wieder- an die
Praxis der Kommission und an die Recht-
sprechung des Gerichtshofes erinnert
werden, nach der nur spiirbare Wettbe-
werbsbeschrinkungen und Handelsbeein-
trichtigungen fiir Artikel 85 Absatz 1
relevant sind, Beantwortet witd die Frage
nach der Spiirbarkeit — wie wir aus der
Rechtsprechung wissen — unter Beriick-
sichtigung der ,,Art und Menge der den
Gegenstand der Vereinbarung bildenden
Erzeugnisse”, der Stellung des Lieferanten
und des Vertriebsberechtigten auf dem
Markt dieser Erzeugnisse sowie der
Strenge der Klauseln, die dem Schutz
des Alleinvertriebsrechts dienen. — Ins-
besondere im Anschluf$ an den zuletztge-
nannten Punkt kénnte nun die Tatsache
eine Rolle spielen, dafd in der gegenwirtig
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zu beurteilenden Alleinvertriebsverein-
barung zu Lasten dritter Lieferanten nur
eine verhiltnismiflig geringe Provision
vorgesehen ist. Sie betrigt zwischen 135
und 5 Prozent und wird nur fillig, wenn
der Berechtigte innerhalb bestimmter
kurzer Fristen nach Fakturierung durch
die Beklagte dieser eine Mitteilung macht.
So gesehen liegt in der Tat die von der
Kligerin befiirwortete Erklirung nahe,
es handele sich um nichts anderes als
einen billigen Ausgleich fiir etwaige
Garantieleistungen, von denen der Liefe-
rant zum Nachteil des Provisionsberech-
tigten entbunden sei. Dies mag dann auch
zu dem Schluf8 berechtigen, die Provi-
sionsvorschrift werde Konkurrenten au-
Berhalb des Konzessionsgebietes in ihren
Dispositionen nicht oder kaum beein-
flussen, sie werde Parallelimporte nicht
unméglich machen, also eine spiirbare
Beeintriichtigung des zwischenstaatlichen
Handels nicht mit sich bringen. Wic es
sich damit im einzelnen verhilt, mufS der
vorlegende Richter beurteilen. Nach
griindlicher Untersuchung aller Fakten
kann er so — entgegen seiner bisherigen
Annahme, es licge eine vollkommene
Exklusivitit zugunsten des Kligers vor —
zu dem Ergebnis gelangen, die Behinde-
rung des Handels sei in Wahrheit nur
geringfiigig. Artikel 85 Absatz 1 wire
dann méglicherweise gar nicht anzuwen-
den, dic Vereinbarung trotz fehlender
Anmeldung wirksam und nach dem Ge-
meinschaftsrecht nicht auszuschlicfen,
dafs Anspriiche aus ihr abgeleitet werden.

4, — Will man jedoch trotz des im vor-
liegenden Falle eindeutigen Urteils zur
Entscheidungserheblichkeit auf die ge-
stellte Frage selbst noch eingehen, so ist
zu ihr folgendes zu bemerken.

Nach Erlaff des Bosch-Urteils haben aus-
gedehnte Bemiihungen zur Bestimmung
des Begriffs ,,vorldufige Giiltigkeit” cin-
gesetzt. Sie fanden ihren Niederschlag in
einer Reihe nationaler Urteile und in
einer umfangreichen Literatur, ohne indes-
sen zu cinem cinheitlichen Ergebnis ge-
fiihrt zu haben. — Auf der einen Scite der
breiten Skala denkbarer Losungen befin-

den sich die Anhinger einer restriktiven
Interpretation. Fiir sie steht das Verbot
des Artikels 85 Absatz 1 im Mittelpunkt
der Uberlegungen, ihm soll in der Beur-
teilung ein Vorrang zukommen. Dennoch
gehen sie selbstverstindlich nicht so weit,
absolute Nichtigkeit angemeldeter und
freistellbarer Vereinbarungen anzunch-
men, bis die Kommission iiber diec Mdg-
lichkeit einer u. U. riickwirkenden Frei-
stellung nach Artikel 85 Absatz 3 ent-
schieden hat. Sie lassen vielmehr zu, dafd
ecine Absprache freiwillig praktiziert wird,
anerkennen sogar eine gewisse Bindung
der Beteiligten in dem Sinn, daf§ sie ver-
pflichtet sind, zur Erlangung der Freistel-
lung mitzuwirken und alles zu unter-
lassen, was die Freistellung verhindern
kinnte. Ausgeschlossen erscheint ihnen
aber in jedem Falle eine gerichtliche
Durchsetzung von angemeldeten Abma-
chungen, denn der Gedanke ist ihnen
unertriiglich, eine staatliche Stelle kénne
eine Prozeflpartei zu cinem Verhalten
zwingen, das — wie sich spéter heraus-
stellen mag — gegen ein offentlich-recht-
liches Verbot verstéf8t. Demnach scheiden
fiir dic Anhinger dieses Standpunktes aus
Klagen auf Erfiillung einer Absprache
bzw. auf Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung und Klagen gegen Dritte auf
Unterlassung oder Leistung von Scha-
densersatz. Einem Gericht, das mit ciner
vorliufig giiltigen Absprache zu tun hat,
bleibt nach ihrer Auffassung zur Vermei-
dung der Gefahr cinander widersprechen-
der Entscheidungen nur die Méglichkeit,
das Verfahren auszusetzen (wenn nicht
gar dic Anwendung von Artikel 9 Absatz 3
der Verordnung Nr. 17 auch fiir Gerichte
erwogen wird, was jedoch nicht allent-
halben geschieht und im vorliegenden
Fall schon deswegen nicht in Betracht
kommt, weil nach den Erklirungen der
Kommission ein Verfahren bei ihr noch
nicht cingeleitet worden ist), — Etwas
weniger streng ist die Meinung derer, die
zumindest {wenn auch mit unterschied-
licher Betonung der Notwendigkeit, sich
zuriickzuhalten) den Erlafl einstweiliger
gerichtlicher Mafnahmen zulassen oder
gar bestinnnte Arten von Klagen (ctwa
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Unterlassungsanspriiche gegen Dritte,
wihrend im Hinblick auf Schadensersatz-
anspriiche eine Verfahrensaussetzung fiir
notwendig gehalten wird)., — Schlief§lich
findet sich am anderen Ende der Lo-
sungsskala der Standpunkt, vorldufige
Giiltigkeit bedeute, daf§ die betreffenden
Abmachungen vorliufig volle Rechts-
wirksamkeit entfalten mit der Maglich-
keit einer gerichtlichen Durchsetzung im
Klagewege. Dabei wird gesprochen von
,»schwebender Wirksambkeit”, ,,Vermu-
tung der Giiltigkeit”, ,,auflésend beding-
ter Wirksamkeit” oder davon, die Ab-
sprachen seien giiltig, solange die Kom-
mission noch nicht entschieden hat. Im
Falle einer spiteren Verweigerung der
Freistellung soll dieser Meinung zufolge
ein Ausgleich durch Schadensersatzan-
spriiche oder Riickzahlungsanspriiche zu-

gunsten der Partei erfolgen, die sich auf

die Nichtigkeit berufen hat. .
Dem  zuletztgenannten  Standpunket
schliefit sich auch die Kligerin an. Die
Kommission und die Beklagten des Aus-
gangsverfahrens treten dagegen fiir die
anfangs erwihnte restriktive Interpreta-
tion ein, die Kommission namentlich,
indem sie darauf hinweist, nach der Ver-
ordnung Nr. 17 sei vom Fortbestand des
Verbotes des Artikels 85 Absatz 1 trotz
Anmeldung einer Absprache auch ohne
vorherige Entscheidung der Kommission
auszugehen, wie sich aus den Artikeln 1,
6, 7 und 15 sowie aus Artikel 4 der Ver-
ordnung Nr. 19/65 und den Artikeln 4,
5 der Verordnung Nr. 67/67 ergebe. Mit
dieser Erkenntnis sei nicht vereinbar die
Annahme einer zivilrechtlichen Giiltig-
keit, vielmehr miisse von einem Schwebe-
zustand, von schwebender Unwirksam-
keit gesprochen werden.

Angesichts der geschilderten Divergenzen
ist die dem Gerichtshof gestellte Aufgabe
sicher nicht leicht, und dies um so weni-
ger, als sich fiir jede der angefiihrten Auf-
fassungen gute Griinde vorbringen las-
sen.

Sucht man eine Losung des Problems, so
ist aus dem Wortlaut der im Bosch-Urteil
verwendeten Formulierung Entscheiden-
des wohl nicht zu gewinnen, obgleich
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einzurdumen ist, daff mit ihr eher der
Gedanke der Giiltigkeit in den Vorder-
grund geriickt zu sein scheint. Dies laf3t
sich sagen, weil eben nicht von ,,schwe-
bender Unwirksamkeit” bzw. — was
dem entspricht — von ,,validité impar-
faite” gesprochen wird. — Auch der Hin-
weis auf verwandte Phinomene in ande-
ren Rechtsbereichen ergibt nicht viel. Das
miissen sich diejenigen sagen lassen, die
an das Anfechtungsrecht des deutschen

‘Zivilrechts denken, also an die privat-

rechtliche Befugnis, vollwirksame Ver-
trage riickwirkend zu vernichten, wenn
bestimmte Voraussetzungen gegeben sind.
Insbesondere wird dagegen eingewendet,
man gelange auf diese Weise zu einem
System von Legalausnahmen, zur An-
nahme einer blofflen Eingriffsermichti-
gung der Kommission, also zu einem
Ergebnis, das von dem KompromifS nicht
mehr gedeckt sei, den viele im System der
Verordnung Nr. 17 erkennen wollen.
— Wenn andererseits verwiesen wird auf
bestimmte Fille schwebender Unwirk-
samkeit (etwa bei der behordlichen Ge-
nehmigung von Grundstiicksgeschiften
oder im Rahmen des deutschen Kartell-
rechts), so lilt sich dazu sagen, eine
Ubertragung auf das gemeinschaftliche
Kartellrecht verbiete sich schon deswegen,
weil — wie die Kommission selbst ein-
rdumt — in ihrer Verwaltungspraxis
wesentlich lingere Fristen verstreichen,
ehe eine Auflerung zur Anwendung von
Artikel 85 Absatz 3 méglich ist.

Fiir den Versuch einer Losung ist zu-
nichst das System der Gemeinschafts-
rechtsordnung ins Auge zu fassen. Danach
erscheint sicher, dafl-der Gedanke, das
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 habe
im Wettbewerbsrecht Vorrang, keine
Anerkennung verdient. Wiederholt hat
der Gerichtshof in diesem Zusammen-
hang die Einheit der Absitze 1 und 3 von
Artikel 85 betont. Dementsprechend ist
in Absatz 2 die Rede von den ,nach
diesem Artikel” (also nach dem Gesamt-
inhalt des Artikels 85) verbotenen Ver-
einbarungen und ihrer Nichtigkeit. Auch
4Bt sich hinweisen auf Artikel 1 der
Verordnung Nr. 17, nach dem Verein-
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barungen etc. der in Artikel 85 Absatz 1
des Vertrages bezeichneten Art verboten
sind, ohne daf$ es einer vorherigen Ent-
scheidung bedarf, in dem anschliefend
aber betont wird, ,,die Artikel 6, 7 und 23
dieser Verordnung bleiben unberiilirt*.
Viele leiten daraus die These ab, das Ver-
bot sei abhiingig von der Nichtanwen-
dung des Artikels 85 Absatz 3. — Ich
wiirde deshalb meinen, daff diejenigen
hinter dem nach dem System des Gemein-
schaftsrechts notwendigen Minimum zu-
riickbleiben, die nur ein freiwilliges
Praktizieren angemeldeter Absprachen
gestatten und allenfalls eine Bindung der
Vertragspartner im Sinne der Erklirungen
der Kommission anerkennen wollen. Sie
miissen sich sagen lassen, daff nach
Artikel 1 der Verordnung Nr. 27 die
Anmeldung durch einen von mehreren
an ciner Absprache Beteiligten ausrei-
chend ist (dafs also die von der Kommis-
sion in diesem Zusammenhang erwihnte
Mitwirkungspflicht der Beteiligten kaum
grofle Bedeutung haben kann). Sie miissen
sich ferner entgegenhalten lassen, daff ein
freiwilliges Praktizieren angemeldeter Ab-
sprachen schon dadurch erméglicht ist,
daff die Festsetzung von Geldbufien
gemifl Artikel 15 Absatz S der Verord-
nung Nr. 17 entfillt. Zur Begriindung
derartiger Rechtswirkungen erscheint es
nicht erforderlich, den zivilrechtlichen
Begriff der vorliufigen Giiltigkeit einzu-
fiihren, der rtatsdchlich weitergehende
Assoziationen nahelegt,

In Wirklichkeit handelt es sich bei die-
sem Begriff — wie Steindorff! zutreffend
hervorhebt — um das Ergebnis eines
rechtsschopferischen Aktes des Gerichts-
hofes. Deshalb muff es unsere Aufgabe
sein, von den im Bosch-Urteil verwende-
ten wesentlichen Gedanken ausgehend
eine sinnvolle Fortentwicklung zu ver-
suchen und dabei insbesondere die Rechts-
wirklichkeit in Betracht zu ziehen, die
sich inzwischen herausgebildet hat. —
Folgende Feststellungen des Bosch-Urteils
verdienen es, besonders hervorgehoben
zu werden, Der Gerichtshof unterstreicht

1 —— Rechtsschutz und Verfahren im Recht der Euro-
piischen Gemeinschaften, 1964, S. 104.

zunichst, das blofle Vorhandensein der
Artikel 88 und 89 gestatte nicht den
Schlufl, Artikel 85 habe bereits vom
Inkrafttreten des Vertrages an volle Wirk-
samkeit entfaltet, und die Nichtigkeit ge-
mafl Absatz 2 sei in allen von den Be-
griffsbestimmungen des Absatzes 1 um-
fallten Fillen eingetreten, in denen noch
keine Erklidrung nach Absatz 3 abgegeben
worden ist. Nach Auffassung des Ge-
richtshofes haben auch die Verfasser der
Verordnung Nr. 17 angenommen, daf§ bei
ihrem Inkrafttreten Kartelle im Sinne von
Artikel 85 Absatz 1 bestchen wiirden, iiber
die noch keine Entscheidung gemif8 Ab-
satz 3 hat ergehen konnen, chne daf sie
deswegen nichtig wiren. ,,Die entgegenge-
setzte Auslegung”, so sagt der Gerichts-
hof, ,,wiirde zu der unertriiglichen Konse-
quenz fithren, daf§ diese Kartelle zunichst
mehrere Jahre lang nichtig gewesen wi-
ren, ohne daf$ irgendeine Behorde dies
jemals festgestelle hitte’”, Fiir die bei
Inkrafttreten der Verordnung bereits be-
stehenden Vereinbarungen fithrt der Ge-
richtshof aus, die Nichtigkeit trete nicht
schon allein deswegen ein, weil sie unter
Artikel 85 Absatz 1 fallen. ,,Diese Vercin-
barungen und Beschliisse”, so heifft es
wortlich weiter, ,,miissen als giiltig ange-
sehen werden, wenn sie unter Artikel $
Absatz 2 der genannten Verordnung fal-
len. Sie haben als vorlidufie giiltig zu
gelten, wenn sie, ohne unter diese Vor-
schrift zu fallen, bei der Kommission
nach Artikel § Absatz 1 der Verordnung
fristgemifd angemeldet werden”. Schlief3-
lich leitet der Gerichtshof aus Artikel 7
der Verordnung Nr. 17 noch den Schlufd
ab, die Nichtigkeit trete bei denjenigen
Vereinbarungen und Beschliissen, die bei
der Kommission angemeldet sind, solange
nicht ein, bis die Kommission entschieden
hat oder dic Behtrden der Mitgliedstaaten
erklirt haben, daf Artikel 85 Anwendung
findet. — Dies alles macht meines Erach-
tens die grundsitzliche Tendenz des
Urteils sichtbar, die Verbotswirkungen
des Artikels 85 zuriickzudringen und den
Gedanken der Giiltigkeit in den Vorder-
grund zu riicken. Fiir Altkartelle — um
die es ja im vorliegenden Falle nach
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Ansicht des Briisseler Gerichtes allein
geht — ist insbesondere das Bestreben
bedeutsam, eine sinnvolle Ubergangsrege-
lung zu gewinnen und cine entsprechende
Absicht des Gesetzgebers deutlich zu
machen. Das aber bedeutet nach allge-
meinen Rechtsgrundsitzen, dall prinzi-
picll der Rechtszustand erhalten bleiben
sollte, der sich nach den Regeln vor
Inkrafttreten der Verordnung Nr. [7
gebildet hat, mit anderen Worten, die
Rechtsgiiltigheit bestehender Absprachen.
Nicht vertretbar dagegen erscheint, mit
dem Inkrafttreten der Verordnung Nr, 17
cine Umwandlung dieses Rechtszustandes
in den eines ,.Schwebezustandes” (im
Sinne der Kommission) anzunehmen, dér
nur noch die freiwillige Erfiillung von
Vereinbarungen auf Gefahr und Risiko
der Beteiligten zulieffe, und zwar auch
fiir die verhiiltnismifSig harmlosen, nicht
meldebediirftigen Absprachen. Dies wiit-
de sich.in der Tat mit den Erfordernissen
der Rechtssicherbeit nicht vertragen, von
denen gleichfalls im Bosch-Urteil die Rede
ist und auf die von der Kligerin des
Ausgangsverfahrens mit Nachdruck hin-
gewiesen wurde. Meines Erachtens bedarf
es dazu keiner weiteren Erklirungen in
Anbetracht der objektiven Schwierigkei-
ten, die das Verwaltungsverfahren der
Kommission betrichtlich in die Linge
ziehen und die mit sich bringen, daf§ noch
heute zu ciner Fiille von rechtzeitig ge-
meldeten Absprachen das entscheidende
Wort der Kommission aussteht.

Wenn aber alle diese Erwigungen dafiir
sprechen, zugunsten rechtzeitig gemelde-
ter Altkartelle den Gedanken der fort-
dauernden Giiltigkeit in den Vordergrund
zu stellen, muf nicht nur gestattet wer-
den, sie mit Hilfe einstweiliger gericht-
licher Anordnungen zu schiitzen, sondern
es erscheint auch angebracht, aus der
vorldufigen Giiltigkeit Schadensersatz-
anspriiche gegen vertragsbriichige Partner
herleiten zu lassen (um die es im Aus-

5. — Zusammenfassung

gangsverfahren des Briisseler Gerichees
offensichtlich allein geht). Im Grunde
stchen wir vor der Notwendigkeit, eine
Interessenabwigung vorzunehmen. Dabei
ist auf der einen Seite das Interesse an der
Durchfiihrung von Absprachen zu erken-
nen, die witksam zustinde gekommen
sind und mit deren Veirletzung vielfach
der definitive Zusarmmenbruch eines gan-
zen Systems verbunden ist. Auf der ande-
ren Seite haben wir das Allgemeininter-
esse an der Aufrechterhaltung der Wett-
bewerbsordnung, das aber ohnehin durch
die von allen anerkannte Méglichkeit der
freiwilligen Praktizierung von Absprachen
geschmilert wird, Bedenkt man schliefi-
lich noch, dafs der Gefahr einer schweren
Beeintrichtigung des Wettbewerbsrechts,
die sich aus der Anmeldung offensichtlich
nicht freistellungswiirdiger Absprachen
ergibt, durch Mitteilungen der Kommis-
sion gemifs Artikel 15 Absatz 6 der Ver-
ordnung Nr. 17 begegnet werden kann
(also durch Akte, die sicherlich zur Aus-
setzung nationaler Gerichtsverfahren fiih-
ren miissen), so erscheint das Ergebnis
der Interessenabwigung ganz eindeutig.
Tatsichlich diirfte es angemessener sein,
im Falle einer spiteren Versagung der
Freistellung denjenigen auf Ausgleichs-
anspriiche zu verweisen, der -sich von
ciner Vereinbarung lossagte, als durch
einen Ausschlufl der gerichtlichen Durch-
setzung der Vereinbarung den vertrags-
treuen Teil der Gefahr einer irreparablen
Schidigung auszusetzen.

Mein Standpunkt ist somit klar; nach dem
System des Wettbewerbsrechts der Ge-
meinschaft, wie es in der Verordnung
Nr. 17 Ausdruck gefuniden hat, und unter
Fortfiihrung der Grundgedanken des
Bosch-Urteils muff der Begriff der vor-
liufigen Giiltigkeit dahin gedeutet wer-
den, dafl er eine Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen aus ordnungs-
gemifl gemeldeten - Altkartellen gegen
vertragsbriichige Partner einschlief3t.

Auf die Anfrage des Tribunal de Commerce de Bruxelles ist nach alledem wie

folgt zu antworten:
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Das Auslegungsersuchen mufd meines Erachtens als unzulissig zuriickgewie-
sen werden, weil die aufgeworfene Frage fiir die Entscheidung des nationalen
Prozesses offensichtlich nicht erheblich ist.

Sollte die Anfrage dennoch beantwortet werden, so wire zu erkliren, daff
die vorliufige Giiltigkeit eines ordnungsgemifd gemeldeten Altkartells zur
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen den an der Absprache
Beteiligten berechtigt, der sich von ihr unter Berufung auf Artikel 85 losge-
sagt hat.
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