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DER GERICHTSHOF

entschieden, vor der Beantwortung der vorgelegten Fragen den General-

anwalt zu horen.

So entschieden in Luxemburg am 30. Januar 1974.
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Mackenzie Stuart

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 30. Januar 1974.

Der Kanzler

A. Van Houtte

Der Prisident

R. Lecourt

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS HENRI MAYRAS
VOM 12. DEZEMBER 19731

Herr Prdsident,
meine Herren Richter,

I — Einleitung

1. Sachverhalt

Die Belgische Vereniging der Auteurs,
Componisten en Uitgevers (belgischer

Schriftsteller-, Komponisten- und Verle- .

gerverband, abgekiirzt SABAM, Briissel)
ist eine biirgerlich-rechtliche Gesellschaft
in genossenschaftlicher Form. Gegen-
stand des Unternehmens sind: die Nut-
zung, Verwaltung und Betreuung — im
jeweils weitesten Sinne des Wortes — in
Belgien und im Ausland aller Urheber-
und Nebenrechte fiir eigene Rechnung,

1 — Aus dem Franz@sischen iibersetzt.
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fiir ihre Genossen, angeschlossenen Mit-
glieder, Auftraggeber und Korrespon-
denzgesellschaften.

Sie zieht die Urhebervergiitungen ein und
verteilt sie unter ihre Mitglieder.

Nach Artikel 10 der Fassung ihrer Sat-
zung, die 1967 galt, mufite jeder Schrift-
steller, Komponist und Verleger, um als
Genosse aufgenommen zu werden, ihr
vertraglich sidmtliche ihm gegenwirtig
oder kiinftig zustehenden Urheber- und
Nebenrechte an allen seinen gegenwirti-
gen und kiinftigen Werken abtreten.
Nach diesen Bestimmungen traten die
Herren Davis, Komponist, und Rozen-
straten, Textdichter, im Jahre 1963 bzw.
1967 ihre Urheber- sowie ihre Auffiih-
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rungs- und Vorfithrungsrechte sowie das
Recht der Wiedergabe auf Schallplatten
an allen ihren gegenwirtigen oder zu-
kiinftigen Werken ab.

Beide Kiinstler schlossen dennoch im
Mairz 1969 mit der Belgische Radio-Tele-
visie (im folgenden BRT genannt) einen
Vertrag, der die ausschliefliche Abtre-
tung ihrer Rechte am Text bzw. an der
Musik eines ,,Sperciebonen genannten
Liedes vorsah, das sie auf Bestellung zu-
stindiger Herren der BRT verfafSt hat-
ten.

Fiir die Dauer von 2 Jahren iiberliefen
sie ihre Rechte ausschliefSlich der BRT.
Das Lied wurde danach wiederholt in
Funk- und Fernsehen gesendet.

Die belgische Gesellschaft Fonior, die
aufgrund eines Vertrages iiber das nicht
ausschlieffliche Recht verfiigt, die in das
Répertoir des Bureau international d’édi-
tion mécanique — einer Stelle, die von
der SABAM damit beauftragt ist, deren
Repertoir zu betreuen und die Genehmi-
gungen fiir mechanische Vervielfaltigun-
gen zu erteilen — aufgenommenen Wer-
ke durch Tontriger zu nutzen, stellte ei-
ne Aufnahme des Liedes ,,Sperciebonen
her und vertrieb ihre eigene kommerziel-
le Fassung auf Decca-Schallplatten.

Auf Betreiben des Komponisten und des
Textdichters verlangten die SABAM und
die BRT von der Fonior, die Verviel-
faltigungen einzustellen, hatten aber kei-
nen Erfolg; die Schallplatte wurde wei-
terhin geprefSt und vertrieben.

2. Das gerichtliche Verfabren

Daraufhin machten die BRT und die
SABAM — jeder fiir sich — die ihnen
von den Verfassern iibertragenen Urhe-
berrechte geltend. Im April bzw. Novem-
ber 1969 erhoben sie bei der Rechtbank
van eerste aanleg Briissel Klage mit dem
Antrag, die Fonior wegen unerlaubter
Vervielfiltigung und Verletzung der Ur-
heberrechte zu verurteilen.

Waihrend des Verfahrens reichte die BRT
zusitzlich eine Interventionsklage beim

gleichen Gericht ein, mit der sie geltend
machte, die zwischen SABAM und den

Herren Davis und Rozenstraten ge-
schlossenen Vertrige seien unwirksam,
weil die  Satzungsbestimmung  der
SABAM, wonach jeder Genosse dieser
Genossenschaft simtliche Urheber- oder
Nebenrechte an allen gegenwirtigen und
kiinftigen Werken abtritt, dem insbeson-
ders in Artikel 1123 des belgischen biir-
gerlichen  Gesetzbuches  verankerten,
zwingenden Rechtsgrundsatz der Verfii-
gungsfreiheit widerspreche.

Die Rechtbank teilt diese Meinung nicht,
hilt aber die Priifung fiir geboten, ob die
Vertrige der SABAM nicht deswegen auf
einem unerlaubten Rechtsgrund beruhen,
weil ein Unternehmen an ihnen beteiligt
ist, das eine beherrschende Stellung ein-
nimmt und diese moglicherweise im Sin-
ne von Artikel 86 EWG-Vertrag mif3-
briuchlich ausnutzt.

Sie fithrt aus, das Verfahren zur Feststel-
lung einer miflbriuchlichen Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung gehdre
nicht zur Zustindigkeit der Zivilgerichte.
Gestiitzt auf die unmittelbare Geltung
von Artikel 86, aus der u.a. folge, daff
die Rechtsuchenden die fiir sie aus diesen
Vorschriften fliefenden Rechte vor den
innerstaatlichen Gerichten geltend ma-
chen kénnen, hat es aber mir Urteil vom
4. April 1973 die Entscheidung des
Rechtsstreits ausgesetzt und dem Ge-
richtshof vier Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt.

Die beiden ersten beziehen sich auf die
Auslegung von Artikel 86. Das Gericht
fragt, ob es als mifbriuchliche Ausnut-
zung einer beherrschenden Stellung zu
werten ist, wenn ein Unternehmen, das in
einem Mitgliedstaat tatsichlich ein Mo-
nopol bei der Verwaltung der Urheber-
rechte innehat, die Globalabtretung aller
Urheberrechte verlangt, ohne dabei zwi-
schen Sparten von Rechten zu unterschei-
den. Zweitens fragt es, ob die mifSbrauch-
liche Ausnutzung einer beherrschenden
wirtschaftlichen Machtstellung auch darin
bestehen kann, dafl sich ein solches Un-
ternehmen von dem Urheber dessen ge-
genwirtige und zukiinftige Rechte abtre-
ten und insbesondere das Recht einriu-
men lift, die abgetretenen Rechte noch
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fiinf Geschiftsjahre lang nach dem Aus-
tritt des Mitgliedes auszuiiben.

Die beiden letzten Fragen betreffen die
Auslegung von Artikel 90 des Vertrages.
Setzt der Begriff ,,Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut sind, vor-
aus, dafl das Unternehmen bestimmte
Vorrechte geniefSt, die anderen Unter-
nehmen nicht zustehen? Und endlich:
Begriindet die Vorschrift des Artikels 90
Absatz 2 des Vertrages Rechte der einzel-
nen, die der nationale Richter zu wahren
hat?

3. Das von der Kommission eingeleitete
Verwaltungsverfabren

Wahrend des Verfahrens vor dem belgi-
schen Gericht beschloff die EG-Kommis-
sion am 3. Juni 1970, gegen drei Schrift-
steller-, Komponisten- und Verlegerver-
binde — die GEMA, Deutschland, die
SACEM, Frankreich, und die SABAM —
von Amts wegen ein Verfahren nach der
Verordnung Nr. 17 des Rates einzulei-
ten. Die Aufmerksamkeit der Kommis-
sion war unter dem Gesichtspunkt auf
die Urheberrechtsverwertungsgesellschaf-
ten gelenkt worden, daff die Satzungen
dieser Unternehmen und die zwischen
diesen und ihren Mitgliedern bestehen-
den vertraglichen Bindungen mit den
Wettbewerbsregeln des Vertrages, insbe-
sonders mit denen von Artikel 86, unver-
einbar sein kénnten.

Diese Entscheidung wurde den Mitglied-
staaten zugestellt und der SABAM am 8.
Juni 1970 durch den Generaldirektor fiir
Wettbewerb bekanntgegeben, der ihr
auch die Mitteilung der gegen sie in Be-
tracht gezogenen Beschwerdepunkte zu-
leitete. Diese Beschwerdepunkte bezogen
sich insbesondere auf die Vertragsbe-
stimmungen iiber die Abtretung der Ur-
heberrechte und den Austritt der Mit-
glieder, die Gegenstand der beiden ersten
Fragen der Rechtbank Briissel sind.

Im Rahmen dieses Verwaltungsverfah-
rens fand im September 1970 und im
Herbst 1971 ein Meinungsaustausch zwi-
schen der Generaldirektion Wettbewerb
und der SABAM statt, die dadurch in
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die Lage versetzt wurde, sich zu den
gegen sie in Betracht gezogenen Be-
schwerdepunkten zu #uflern. Sie trug
dann auch einigen dieser Beschwerde-
punkten Rechnung, indem sie im Mai
1971 und im Mai 1973 ihre Satzung in
zwei wesentlichen Punkten inderte.

Sie verzichtete auf das Erfordernis der
Abtretung  samtlicher gegenwirtigen
oder kiinfrigen Urheberrechte und rium-
te ihren Mitgliedern das Recht ein, ihre
Urheberrechte nur hinsichtlich einer oder
mehrerer Verwertungssparten abzutreten
und zwischen der weltweiten Abtretung
imd der fiir bestimmte Linder zu wih-
en.

Ferner verkiirzte sie die Zeit, fiir welche
die abgetretenen Rechte nach dem Aus-
tritt eines Mitgliedes noch der Gesell-
schaft zustehen, von fiinf auf drei Jahre.

Da die SABAM fiir Ende 1973 weitere
Anderungen ihrer Satzung und ihrer Ge-
schiftsordnung beabsichtigte, blieb das
Verfahren offen, um der Kommission die
Nachpriifung zu erméglichen, ob die bis-
her erfolgten Satzungsinderungen be-
wirkt haben, daff in den geinderten Be-
stimmungen keine miffbrauchliche Aus-
nutzung einer beherrschenden Stellung
mehr liegt.

Dies ist der Sachstand, bei dem das in-
nerstaatliche Gericht Sie, meine Herren,
nach Artikel 177 des Vertrages den Ge-
richtshof angerufen hat, wihrend gleich-
zeitig gegen eine der Parteien des Rechts-
streits ein Verfahren nach der Verord-
nung Nr. 17 anhingig war, das die Kom-
mission eingeleitet hatte.

. 4. Die Berufung der SABAM gegen das

Vorlagaurteil

Die Geschiftsstelle der Rechtbank Briis-
sel hat dem Gerichtshof das Vorlageur-
teil am 19. April 1973 zugestellt.

Am 18. Juli 1973 legte aber SABAM
beim Gerechtshof Briissel Berufung gegen
dieses Urteil ein. Sie trug insbesondere
vor, die Rechtbank sei unzustindig, Ar-
tikel 86 des Vertrages auf den vor ihr an-
hingigen Rechtsstreit anzuwenden, und
berief sich hierfiir auf Artikel 9 Absatz 3
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der Verordnung Nr. 17, der bestimmt:
,»Jolange die Kommission kein Verfahren
nach Artikel 2, 3 oder 6 eingeleitet hat,
bleiben die Behorden der Mitgliedstaaten
zustindig, Artikel 85 Absatz 1 und Arti-
kel 86 nach Artikel 88 des Vertrages an-

zuwenden, . . .

Aus dem Wortlaut dieser Vorschrift fol-
gert die SABAM, mit dem Ausdruck ,,die
Behorden der Mitgliedstaaten® seien
nicht nur die Verwaltungsbehorden ge-
meint, sondern auch die innerstaatlichen
Gerichte, unabhingig davon, ob diese
unmittelbar fiir die Feststellung von Zu-
widerhandlungen gegen gemeinschaftsge-
richtliche Wettbewerbsregeln zustindig
sind, oder ob sie iiber die Anwendbar-

keit der Artikel 85 Absatz 2 oder 86 nur.

incidenter gelegentlich bei ihnen anhin-
giger biirgerlich-rechtlicher Streitsachen
zu entscheiden haben, in denen es um
die Giiltigkeit von Vertrigen im Hin-
blick auf diese Bestimmungen geht. Da
die Kommission tatsichlich ein Verfah-
ren nach der Verordnung Nr. 17 einge-
leitet hat, um zu entscheiden, ob die Sat-
zung der SABAM und die Vertrige, die
diese mit ihren Mitgliedern schliefSt, un-
ter Artikel 86 des Vertrages fallen oder
nicht, habe die Rechtbank Briissel ihre
Zustindigkeit zur Priifung derselben
Frage vorldufig verloren, und folglich ihr
Verfahren bis zur Entscheidung der
Kommission aussetzen miissen.

Am 24. Juli 1973 hat der Anwalt der
SABAM die Kanzlei des Gerichtshofes
von der Berufungseinlegung gegen das
Vorlageurteil unterrichtet.

Der Urkundsbeamte der Rechtbank
Briissel hat mit Schreiben vom 30. Juli
1973 seinerseits gegeniiber dem Gerichts-
hof die Berufungseinlegung mit dem
Hinweis bestitigt, sie ,,zieh[e] die Aus-
setzung des vor dem Gerichtshof anhin-
gigen Verfahrens nach sich®.

Diese Ansicht hat er allerdings nicht auf-
rechterhalten, sondern am 18. September
dem Gerichtshof mitgeteilt, die Recht-
bank ,,wiinsch[e] nicht, daff das [Vorab-
entscheidungs]Verfahren vor dem Ge-
richtshof ausgesetzt werde®,

Il — Rechtliche Wiirdigung

Meine Herren, es gilt zunichst, die Vor-
fragen zu kliren, die diese Rechtssache
aufwirft.

1. Ist der Gerichtshof ordnungsgemdf
angerufen, obwobl gegen das Vorla-
geurteil Berufung eingelegt ist?

Die erste Frage ergibt sich daraus, daff
die SABAM gegen das Vorlageurteil Be-
rufung eingelegt hat. Es ist zu kliren, ob
die Berufung einer Partei des Ausgangs-
verfahrens Sie veranlassen mufS, zumin-
dest solange keine Vorabentscheidung zu
erlassen, wie der Gerechtshof Briissel
noch nicht entschieden hat.

Die Richtigkeit dieser Losung hat der
Anwalt der Berufskligerin in der miind-
lichen Verhandlung darzutun gesucht.
Dabei hat er auf die beiden Rechtswir-
kungen hingewiesen, die nach belgi-
schem Recht mit der Berufung verbun-
den sind: Den Suspensiv- und den Devo-
lutiv-Effekt.

Gemifs Artikel 1397 Gerechtelijk Wet-
boek (belgische Gerichtsverordnung) hat
die gegen ein ,,Eindvonnis“ (etwa: End-
urteil) eingelegte Berufung aufschiebende
Wirkung. Fin ,,Eindvonnis* im Sinne des
Gerechtelijk Wetboek liegt dann vor,
wenn das Gericht iiber eine Streitfrage
vorbehaltlich der gesetzlich vorgesehenen
Rechtsmittel abschliefend entschieden
hat. Keine aufschiebende Wirkung hat
dagegen die Berufung gegen ein vonnis
alvorens recht te doen (etwa: Zwischen-
urteil), mit dem der Richter beispielswei-
se nur eine Beweiserhebung anordnet.
Nach Meinung des Anwalts der SABAM
hat das Vorlageurteil der Rechtbank
Briissel aber als ,,Eindvonnis* zu gelten,
zum einen, weil das Gericht sich fiir die
Anwendung von Artikel 86 des Vertrages
fiir zustindig erklirt — mag es auch seine
Entscheidung erst nach der Vorabent-
scheidung des Gerichtshofes iiber die
ihm vorgelegten Vorfragen treffen wol-
len —, zum anderen, weil es die Erheb-
lichkeit dieser Vorfragen fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreites festgestellt
hat.

67



SCHLUSSANTRAGE DES HERRN MAYRAS — RECHTSSACHE 127/73

Ferner meint der Anwalt der SABAM,
aus Artikel 1496 des Gerechtelijk Wet-
boek ergebe sich zwar, dafl ,,die vorliu-
fige Vollstreckbarkeit rechtens ([ist],
wenn und soweit ein Urteil eine Beweis-
erhebung anordnet, ein Vorabentschei-
dungsersuchen nach Artikel 177 des Ver-
trages habe aber keine Beweiserhebung
im Sinne des belgischen Rechts zum Ge-
genstand, denn das Vorabentscheidungs-
ersuchen betreffe keine Tatsachen-,
sondern eine Rechtsfrage (die Auslegung
einer Norm des Gemeinschaftsrechts),
die Parteien wirkten bei der Ausfiihrung
des Ersuchens nicht mit. Auch binden
die Antworten des Gerichtshofes das in-
nerstaatliche Gericht, wihrend tiber das
Ergebnis einer Beweisaufnahme vor ihm
verhandelt werde.

Schlieflich sei wegen des in Artike] 1068
des Gerechtelijk Wetboek geregelten all-
gemeinen Devolutiveffekts der Berufung
der gesamte Rechtsstreit beim Gerechts-
hof Briissel anhingig, der ihn unter Aus-
schopfung seiner Zustindigkeit zu ent-
scheiden habe, indem er das angefochte-
ne Urteil entweder aufhebe oder bestiti-
ge.

Der Devolutiveffekt sei mit der Berufung
gegen ein ,vonnis alverens recht te
doen®“ ebenso wie mit der gegen ein
»Eindvonnis® verbunden. Die einzige
Ausnahme von dieser Regel ergebe sich
aus Artikel 1068 Absatz 2, wonach das
Berufungsgericht die Sache an den erstin-
stanzlichen Richter Zzuriickverweisen
mufl, wenn es — auch nur teilweise —
die Anordnung einer Beweiserhebung be-
statigt.

Somit sei einzig und allein der Gerechts-
hof Briissel, bei dem der ganze Rechts-
streit zur Zeit anhingig sei, fiir die Ent-
scheidung zustindig, dafl die Vorlage fiir
die Losung des Rechtsstreits ohne Bedeu-
tung sei. Die Rechtbank van eerste aan-
leg sei mit dem Rechtsstreit iiberhaupt
nicht mehr befaft. Sie kénne weder dem
Gerichtshof zusitzliche Auskiinfte ertei-
len noch seine Auslegung fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits verwerten,
wenn sie ihr zugestellt werden sollte.
Durch die blofle Tatsache der Berufungs-
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einlegung gegen das Vorlageurteil habe
auch der Rechtstitel seine Giiltigkeit ver-
loren, aufgrund dessen der Gerichtshof
ordnungsgemafS angerufen worden war.
Welchen Wert diese Ausfithrungen auch
nach innerstaatlichem Recht haben mé-
gen, meine Herren, Sie kénnen sich ih-
nen meines Erachtens schon aus dem
Grunde nicht anschliefSen, weil Sie sonst
Thre Zustindigkeit iiberschreiten und in
die der belgischen Gerichte eingreifen
wiirden; denn Sie wiirden ja die Wirkun-
gen der Berufung gegen das Vorlageur-
teil nach innérstaatlichen Rechtsnormen
priifen.

Gewifs, Artikel 177 des Vertrages hat Ih-
nen die Aufgabe iibertragen, Fragen der

‘Giiltigkeit und Auslegung von Gemein-

schaftsrechtsnormen zu entscheiden, wel-
che die innerstaatlichen Gerichte lhnen
vorlegen kénnen oder miissen.

Das System der Vorlage zur Vorabent-
scheidung dient dazu, bei der Auslegung
des Gemeinschaftsrechts die Geschlos-
lsenheit und Einheitlichkeit sicherzustel-
en.

Aber aus denselben Griinden, aus denen
Sie es ablehnen, die Erheblichkeit der
vorgelegten Fragen fiir die Entscheidung
des Ausgangsrechtsstreites zu beurteilen,
und aus denen Sie nicht befugt sind, die
Zustindigkeit des vorlegenden inner-
staatlichen Gerichts und die Ordnungs-
miligkeit des vor ihm durchgefiihrten
Verfahrens zu iiberpriifen, kdnnen Sie
auch nicht untersuchen, ob die Einle-
gung eines Rechtsmittels wie der Beru-
fung gegen ein Vorlageurteil bewirkt,
daB Ihre Anrufung zumindest bis zur
Entscheidung des Berufungsgerichts un-
wirksam wird.

Denn in allen Fillen miissen Sie inner-
staatliches Recht auslegen und sogar auf
den Einzelfall anwenden, wofiir Sie nicht
zustindig sind.

Allenfalls kénnten Sie vielleicht dann die
nach innerstaatlichem Recht gebotenen
Folgerungen ziehen, wenn die richtige
Anwendung dieses Rechts offensichtlich
und unbestritten wire. Aber die Ausfiih-
rungen des Anwalts der SABAM machen
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hinreichend deutlich, da dies hier nicht
der Fall ist. Mufite er nicht, um zu dem
Ergebnis zu gelangen, dafl der gegen ein
Vorlageurteil eingelegten Berufung auf-
schiebende Wirkung zukommt, die zwei
Einwinde ausriumen, dafl dieses Urteil
kein ,,Eindvonnis* set und daf§ ein Vor-
abentscheidungsersuchen als eine Maf3-
nahme der Beweiserhebung zu werten
sei?

Wollten Sie sich seine Auffassung zu ei-
gen machen, so wiirden Sie damit eine
Entscheidung treffen, die dem allein fiir
die endgiiltige Entscheidung solcher
Streitfragen zustindigen belgischen Hof
van Cassatie zusteht.

Artikel 177 sieht eine unmittelbare Zu-
sammenarbeit zwischen dem Gerichtshof
der Gemeinschaften und den Gerichten
der Mitgliedstaaten vor. Diese kdnnen
ihm zur Vorabentscheidung jedwede Fra-
ge der Auslegung des Gemeinschafts-
rechts vorlegen, deren Klirung fiir die
Entscheidung des bei ihnen anhingigen
Rechtsstreits erforderlich erscheint.

Meines Erachtens ist es nicht einmal not-
wendig, daf8 die Frage von einer Partei
aufgeworfen wird. Das innerstaatliche
Gericht kann sie von Amts wegen stel-
len. Das dem ,ordre public* dienende
Verfahren nach Artikel 177 lauft im iib-
rigen ohne aktive Beteiligung der Partei-
en ab, die lediglich schriftliche oder
miindliche Erklirungen vor dem Ge-
richtshof abgeben konnen, aber keine
Parteistellung vor Thnen haben.

Artikel 20 des Protokolls iiber die Sat-
zung des Gerichtshofes bestimmt: ,,In
den in Artikel 177 dieses Vertrages gere-
gelten Fillen obliegt es dem Gericht des
Mitgliedstaats, das ein Verfahren aus-
setzt und den Gerichtshof anruft, diese
Entscheidung dem Gerichtshof zu iiber-
mitteln“. Nur von einem innerstaatlichen
Gericht, niemals von den Parteien des
Ausgangsverfahrens, konnen Sie angeru-
fen werden.

Ebenso kann nur das vorlegende Gericht
ein bei lhnen anhingiges Vorabentschei-
dungsersuchen wieder zuriicknehmen;
dabei kommt es auf den Grund fiir die

Riicknahme nicht an, gleichgiiltig, ob
das Gericht jetzt den Rechtsstreit in einer
Weise entscheiden zu miissen glaubt, die
die Auslegung des Gemeinschaftsrechts
eriibrigt, oder ob es selber der Meinung
ist, dafs das Rechtsmittel — zum Beispiel
die gegen sein Vorlageurteil eingelegte
Berufung — ihm die Entscheidungsbe-
fugnis nimmt.

In jedem Fall ist es allein seine Sache, Ih-
nen eine Riicknahme eines Vorabent-
scheidungsersuchens mitzuteilen.

Im vorliegenden Fall steht aber fest, daf8
die Rechtbank Briissel ihr Ersuchen auf-
rechterhalten hat.

Ist es notwendig, noch weiter zu gehen
und sich zu fragen, ob Artikel 177 des
Vertrages in Verbindung mit Artikel 20
des Protokolls iiber die Satzung des Ge-
richtshofes nicht dahin auszulegen ist,
dafl gegen Vorlageentscheidungen, mit
denen innerstaatliche Gerichte den Ge-
richtshof anrufen, die gewdhnlichen
Rechtsmittel wie Berufung oder Kassa-
tiorésbeschwerde ipso jure ausgeschlossen
sind?

Meines Erachtens hat Generalanwalt La-
grange in seinen Schluffantrigen zur
Rechtssache 13/61 — Bosch (Slg. 1962,
119 ff.) zutreffend ausgefithrt, aus wel-
chen Griinden eine solche Auslegung ab-
zulehnen ist.

Erstens ist in Artikel 20 der Satzung des
Gerichtshofes nur von der Aussetzung
des bei dem vorlegenden Gericht anhin-
gigen Verfahrens, nicht schlechthin von
der Aussetzung ,des gesamten inner-
staatlichen Verfahrens® die Rede, er
schliefSt daher die Einlegung der inner-
staatlichen Rechtsmittel nicht aus.

Zweitens ist das zweistufige Gerichtsver-
fahren in den meisten Mitgliedstaaten
ein herkémmliches Organisationsprinzip,
das in den Staaten, in denen es Vorlage-
verfahren gibt, auch fiir die Aussetzungs-
beschliisse oder -urteile gilt.

SchlieSlich hitte weder der Vertrag noch
die Satzung des Gerichtshofes ohne aus-
driickliche Bestimmung Rechtsmittel be-
schrinken und damit die Organisations-

69



SCHLUSSANTRAGE DES HERRN MAYRAS — RECHTSSACHE 127/73

und Verfahrensnormen der innerstaatli-
chen Gerichte beeintrichtigen kénnen.

Im iibrigen konnte nur der Gerechtshof
Briissel, bei dem der Rechtsstreit gegen-
wirtig anhingig ist, oder gegebenenfalls
der belgische Hof van Cassatie Sie mit
der Auslegung von Artikel 20 des Proto-
kolls tiber die Satzung des Gerichtshofes
befassen, wenn er in diesem Punkte
Zweifel haben sollte, die eine Vorlage
zur Vorabentscheidung rechtfertigen.

Im Ergebnis ist es daher meines Erach-
tens nicht Thre Sache zu beurteilen, wel-
che Rechtsfragen sich nach der inner-
staatlichen Rechtsordnung daraus erge-
ben, daf! die Parteien etwa nach dem in-
ternen Recht des einzelnen Mitgliedstaa-
tes gegen Vorlagebeschliisse oder -urteile
Rechtsmittel, insbesondere Berufung, ein-
legen. Sie sind im Gegenteil verpflichtet,
ein Thnen von einem Gericht vorgelegtes
Vorabentscheidungsersuchen zu beschei-
den, es sei denn, das vorlegende Gericht
hat es ausdriicklich zuriickgenommen.
Nur wenn das Rechtsmittelgericht das
Vorlageurteil authebt, bevor Sie Thre
Entscheidung erlassen haben, miissen Sie
von einer Entscheidung absehen, weil
dann der Vorlagetitel hinfillig geworden
ist, den das Vorlagegericht darstellt.

Im umgekehrten Fall, in dem das Vorla-
geurteil aufgehoben wird, nachdem Sie
Thr Urteil gefillt haben, ist allerdings
festzustellen, dafl dieses Urteil jede Be-
deutung fiir die Entscheidung des Aus-
gangsrechtsstreits verliert.

Aber kann das nicht auch dann gesche-
hen, wenn gegen Vorlageurteile kein in-
nerstaatliches  Rechtsmittel  gegeben
wird? Gegen das Urteil, mit dem das in-
nerstaatliche Gericht gemif§ Threr Ausle-
gung iiber die Hauptsache des Rechts-
streits entschieden hat, kdnnen ja die
Rechtsmittel der Berufung oder der Kas-
sationsbeschwerde doch eingelegt wer-
den. Hilt das Berufungs- oder Kassa-
tionsgericht dann die vorgelegten Fragen
fiir unerheblich, so kann es doch eine
auf innerstaatliches Recht gestiitzte Ent-
scheidung fillen, bei der das Gemein-
schaftsrecht keine Rolle spielt.
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2. Zur Auslegung von Artikel 9 Absatz 3
der Verordnung Nr. 17

Die zweite Vorfrage betrifft die Ausle-
gung von Artikel 9 Absatz 3 der Verord-
nung Nr. 17. Es geht insbesondere um
die Bedeutung der Wendung ,,Behdrden
der Mitgliedstaaten®.

Waihrend fiir die Unanwendbarerklirung
von Artikel 85 Absatz 1 nach Artikel 85
Absatz 3 die Kommission gemifd Artikel
9 Absatz 1 dieser Verordnung aus-
schliefflich zustindig ist, sind fiir die An-
wendung der Artikel 85 Absatz 1 und 86
die Behorden der Mitgliedstaaten eben-
falls zustindig. Aber diese Zustindigkeit
ruht, sobald die Kommission ein Verfah-
ren eingeleitet hat, insbesondere ein Ver-
fahren nach Artikel 3 der Verordnung
Nr. 17, mit dem eine Zuwiderhandlung
abgestellt werden soll; die Behorden der
Mitgliedstaaten sind dann verpflichtet,
das Verfahren auszusetzen.

A — Der Begriff Einleitung des Verfah-
rens durch die Kommission war Gegen-
stand von Auseinandersetzungen in der
Lehre, die heute etwas iiberholt sind.

Einige Autoren vertraten die Ansicht, im
Bereich des Artikels 85 sei das Verfahren
mit der Anmeldung der Vereinbarung als
eingeleitet anzusehen. Da aber die Initia-
tive hierzu bei den Unternehmen liegt,
gerit diese Ansicht mit dem Wortlaut
von Artikel 9 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 in Konflikt, der mit dem Erfor-
dernis, dafl die Kommission ein Verfah-
ren einleiten mufi, von dieser ein positi-
ves Handeln verlangt.

Die Bestitigung des Eingangs einer "An-
meldung oder eines Antrages auf Ertei-
lung eines Negativattestes durch die
Kommission reicht hierfiir nicht aus. Wie
Sie in Threm Urteil 48/72 vom 6. Februar
1973 (de Haecht/Wilkin und Janssen —
Slg. 1973, 77, 88) festgestellt haben, stellt
cine blofle Eingangsbestitigung keines-
wegs eine Willensiuflerung” dar, sondern
nur eine hofliche Geste der Verwaltung.

Nach dem gleichen Urteil setzt dagegen
die Einleitung eines Verfahrens ,einen
hoheitlichen Rechtsakt der Kommission
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voraus, der deren Willen zum Ausdruck
bringt, eine Entscheidung ... herbeizu-
fithren®.

Ohne von der Kommission zu verlangen,
dafs sie das Verfahren durch einen férm-
lichen Akt einleitet, wie sie es z. B. ge-
geniiber den Unternehmen getan hat, die
an der Abstimmung iiber die Preisbil-
dung fiir Farbstoffe teilgenommen haben
(Entscheidung vom 31. Mai 1967) haben
Sie zwei Voraussetzungen aufgestellt:

— Es ist ein hoheitlicher Rechtsakt der
Kommission etforderlich,

— dieser Rechtsakt mufl den Willen
zum Ausdruck bringen, eine Ent-
scheidung nach den Artikeln 2, 3
oder 6 der Verordnung Nr. 17 her-
beizufiihren.

Diese beiden Merkmale diirften die Aus-
kunftsverlangen nach Artikel 11 und be-
sonders die Nachpriifungen der Kom-
mission nach Artikel 14 der Verordnung
erfiilllen. Es handelt sich dabei insofern
um Hobheitsakte, die den Willen zum
Ausdruck bringen, eine Entscheidung
herbeizufiihren, als diese MafSnahmen ein
bestimmtes Kartell oder die mifSbriuch-
liche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung durch ein bestimmtes Unterneh-
men zum Gegenstand haben und damit
eine Zuwiderhandlung vermuten lassen.

Meines Erachtens sind die Voraussetzun-
gen, die nach Threr Rechtsprechung ge-
geben sein miissen, damit die Einleitung
eines Verfahrens festgestellt werden
kann, a fortiori dann erfiillt, wenn die
Kommission beschliefst, den betroffenen
Unternchmen die nach Artikel 85 Ab-
satz 1 oder Artikel 86 gegen sie in Be-
tracht gezogenen Beschwerdepunkte mit-
zuteilen.

Die Mitteilung der Beschwerdepunkte
stellt gewissermallen eine Anklageschrift
gegen die Unternehmen dar, die beschul-
digt werden, die Wettbewerbsregeln ver-
letzt zu haben. Sie kann im iibrigen erst
nach Abschluff und unter Beriicksichti-
gung der Ergebnisse von Vorermittlun-
gen erfolgen.

Die Mitteilung der Beschwerdepunkte ist
also ein hoheitlicher Rechtsakt, der ein-

deutig den Willen der Kommission zum
Ausdruck bringt, eine Zuwiderhandlung
festzustellen und daraus die rechtlichen
Folgerungen zu zichen.

Hinsichtlich der Urheberrechtsverwer-
tungsgesellschaften hat die Kommission
im iibrigen am 3. Juni 1970 die f6rm-
liche Entscheidung getroffen, von Amts
wegen ein Verfahren nach der Verord-
nung Nr. 17 gegen die GEMA, die
SACEM und die SABAM einzuleiten. Sie
hat diese Entscheidung den Mitgliedstaa-
ten zugestellt. Einige Tage spiter hat sie
insbesondere die SABAM von der ergan-
genen Entscheidung und von den in Be-
tracht gezogenen Beschwerdepunkten un-
terrichtet.

Wir haben es also hier sehr wohl mit
dem Fall eines von der Kommission tat-
sichlich eingeleiteten Verfahrens zu tun,
von dem Artikel 9 Absatz 3 handelt.

B — Bedeutet dies, daf die Rechtbank
Briissel ihre Zustindigkeit zur Entschei-
dung des Ihnen vorgelegten Rechisstreits
zumindest solange verloren hat, bis die
Kommission ihre Entscheidung erlassen
hat?

Diese Frage kann nur bejaht werden,
wenn anzunehmen ist, daf die Recht-
bank unter den in Artikel 9 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 17 verwendeten Begriff
,,die Behorden der Mitgliedstaaten* fillt.
Daher sind Sinn und Tragweite dieser
Wendung zu ermitteln.

Im Verfahren vor den innerstaatlichen
Behorden kann die Anwendung der Arti-
kel 85 und 86 entweder die Hauptsache
oder eine Vorfrage sein.

Sie ist die Hauptsache, wenn die Behor-
den gegen Unternehmen vorgehen, denen
Zuwiderhandlungen gegen die gemein-
schaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln vor-
geworfen werden.

Je nach Mitgliedstaat kénnen Verwal-
tungsbehérden, wie das Bundeskartell-
amt in Deutschland, zustindig sein, oder
Gerichte, wie in Frankreich die tribu-
naux correctionnels, wenn sie iiber Straf-
klagen der ihrerseits nach Anhdrung der
Commission technique des ententes
(Fachausschuf8 fiir Kartelle) vom Mini-
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sterium fiir Wirtschaft und Finanzen mit
der Sache befaflten Staatsanwaltschaft
entscheiden.

Vor denjenigen deutschen Gerichten, die
wie das Kammergericht in Berlin oder
der Bundesgerichtshof fiir die Beschwer-
den gegen die Verfiigungen des Bundes-
kartellamtes zustindig sind, ist die An-
ordnung der Artikel 85 und 86 gleich-
falls die Hauptsache des Verfahrens.

Ob die innerstaatlichen Gerichte nun un-
mittelbar im Strafverfahren oder erst auf
eine Beschwerde gegen eine Verfligung
der Kartellbehtrde hin entscheiden, sind
unbestreitbar ,,Behoérden der Mitglied-
staaten® im Sinne von Artikel 9 Absatz 3
der Verordnung Nr. 17 und haben sich
demnach fiir unzustindig zu erkliren,
sobald die Kommission ein Verfahren
einleitet. Diese Vorschrift ist zwingend
und gilt in jedem Mitgliedstaat unmittel-
bar. Ohne Bedeutung ist es also, daff in
einigen Mitgliedstaaten die Anwendung
der Wettbewerbsregeln Verwaltungsbe-
hérden obliegt, wihrend in anderen
Staaten die Gerichte dafiir zustindig
sind. Die in der Verordnung Nr. 17 aus-
gesprochene Verpflichtung, sich fiir un-
zustindig zu erkliren ist unausweichlich.

Sollte etwas anderes gelten, wenn die in-
nerstaatlichen Zivil- oder Handelsgerich-
te iiber einen Rechtsstreit zwischen Pri-
vatpersonen zu entscheiden haben, des-
sen Losung von der Beurteilung einer
Handlung oder eines Verhaltens nach
den Wettbewerbsregeln des Vertrages
von Rom abhingt?

In diesem Fall hat das Verfahren nicht
die Feststellung einer Zuwiderhandlung
zum Gegenstand. Das innerstaatliche Ge-
richt hat nur iiber die zivilrechtlichen
Folgen dieser Zuwiderhandlung zu ent-
scheiden: ndmlich Nichtigkeit oder Auf-
16sung eines Vertrages, Zuerkennung
von Schadensersatz fiir die geschidigte
Partei. .

Um diese Rechtsfolge zichen zu kénnen,
muf das Gericht aber zunichst nach Ar-
tikel 85 und 86 des Vertrages iiber das
Vorhandensein und die rechtliche Ein-
ordnung einer Unternehmensvereinba-
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rung, einer abgestimmten Verhaltenswei-
se oder der mifSbriuchlichen Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung entschei-
den.

Mit anderen Worten, es mufl in derarti-

- gen Fillen Gemeinschaftsrecht auslegen.

Gegebenenfalls kann es dann von der
Moglichkeit Gebrauch machen, Sie um
eine Vorabentscheidung zu ersuchen.

Sind die Gerichte auch dann Behorden
der Mitgliedstaaten im Sinne der Verord-
nung Nr. 17, wenn sie in dieser Weise
Artikel 85 oder 86 des Vertrages nur in-
cidenter anwenden?

Diese Frage ist im Schrifttum viel disku-
tiert worden, und die innerstaatliche
Rechtsprechung ist uneinheitlich. Ich
will ihre Erérterung mit einer Untersu-
chung des Verordnungstextes beginnen.
Dann will ich mich um einen objektiven
Uberblick iiber die im Schrifttum vertre-
tenen Ansichten und die innerstaatliche
Rechtsprechung bemiihen, um zuletzt Th-
re Rechtsprechung zu untersuchen.

Von diesen Uberlegungen ausgehend will
ich dann versuchen, die Leitgedanken fiir
eine den Zielen des Vertrages und der
Verordnung entsprechende Entscheidung
zu erarbeiten.

Artikel 9 Absatz 3 der Verordnung Nr.
17 spricht von den ,,Behtrden der Mit-
gliedstaaten. In den anderen Bestim-
mungen dieser Verordnung findet sich
aber hidufig der Ausdruck ,zustindige
Behorden der Mitgliedstaaten®,

So iibermittelt nach Artikel 10 Absatz 1
der Verordnung ,die Kommission...
den zustindigen Behérden der Mitglied-
staaten unverziiglich eine Abschrift der
Antrige und Anmeldungen sowie der
wichtigen Schriftstiicke, die zur Feststel-
lung von Verstéfen gegen Artikel 85
und 86 des Vertrages, zur Erteilung eines
Negativattestes oder zur Abgabe einer
Erklirung nach Artikel 85 Absatz 3 bei
ihr eingereicht werden.

Ferner schreibt Artikel 11 Absatz 2 der
Verordnung vor, daf8 die Kommission,
wenn sie ein Auskunftsverlangen an ein
Unternehmen richtet, der zustindigen
Behorde des Mitgliedstaates, in dessen
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Hoheitsgebiet sich der Sitz des Unterneh-
mens befindet, gleichzeitig eine Abschrift
dieses Verlangens iibermittelt.

Bei den Behorden, denen von der Kom-
mission herrithrende Dokumente zu
iibermitteln sind, kann es sich selbstver-

stindlich nur um Verwaltungsorgane
handeln.

Nach Artikel 13 der Verordnung neh-
men auf Ersuchen der Kommission die
zustindigen Behorden der Mitgliedstaa-
ten Nachpriifungen vor, welche die
Kommission fiir angezeigt hilt. Gemif§
Artikel 14 Absatz 4 kann die Kommis-
sion nach Anhorung der zustindigen Be-
horde des Mitgliedstaats, in dessen Ho-
heitsgebiet die Nachpriifung vorgenom-
men werden soll, Nachpriifungen auch
durch Entscheidungen anordnen.

Gemaf Artikel 20 Absatz 2 sind die zu-
stindigen Behorden der Mitgliedstaaten
verpflichtet, Kenntnisse nicht preiszuge-
ben, die sie bei diesen Untersuchungen
oder Ermittlungen erlangt haben.

In diesen verschiedenen Fillen sind die
zustindigen Behorden diejenigen, welche
die Mitgliedstaaten mit den Ermittlungen
beauftragen. Es handelt sich im allgemei-
nen um Wirtschaftsaufsichtsbehorden,
also Verwaltungsbehorden. '

Einige Kommentatoren (Mégret — Le
droit de la Communauté économique eu-
ropéenne, Bd. IV: Concurrence, S. 157)
meinen deshalb, die Wendung ,,zustindi-
ge Behorden der Mitgliedstaaten* werde
in der Verordnung Nr. 17 mehrmals in
einem Sinne gebraucht, der es ausschlie-
e, dafd diese Bestimmungen sich auf in-
cidenter entscheidende ordentliche Ge-
richte beziehen konnen,

Aber die aus der Auslegung der Verord-
nung hergeleiteten Argumente sind nicht
iiberzeugend. Es genligt nicht festzustel-
len, daff in anderen Bestimmungen der
Verordnung mit dieser Wendung offen-
sichtlich nicht die ordentlichen Gerichte
gemeint sind, um daraus herzuleiten, die-
se wiirden auch von Artikel 9 Absatz 3
der Verordnung nicht erfafit.

Ein anderes auf der Textauslegung beru-
hendes Argument wird darauf gestiitzt,

dafl Artikel 9 Absatz 3 nur die Zustin-
digkeit der Behorden der Mitgliedstaaten
zur Anwendung der Artikel 85 Absatz 1
und 86 erwihne.

Wihrend Artikel 9 Absatz 1 der Kom-
mission die ausschliefliche Zustindigkeit
zuerkennt, Artikel 85 Absatz 1 nach Ar-
tikel 85 Absatz 3 des Vertrages fiir nicht
anwendbar zu erkliren, bezeichnet keine
Vorschrift der Verordnung die fiir die
Feststellung der Nichtigkeit nach Artikel
85 Absatz 2 des Vertrages zustindige Be-
hérde. Ist daraus zu folgern, dafl die
Verfasser der Verordnung der Ansicht
gewesen sind, diese Feststellung obliege
den iiber Streitigkeiten zwischen Privat-
personen befindenden ordentlichen Ge-
richten, weil diese gewohnlich die zivil-
rechtlichen Folgerungen aus der Zuwi-
derhandlung gegen die in den Artikeln
85 und 86 des Vertrages enthaltenen
Wettbewerbsregeln zu zichen haben?

Diese Auslegung stiitzt sich auf die Ent-
scheidungsgriinde Thres bereits zitierten
Urteils vom 6. April 1962 in der Rechts-
sache Bosch. Sie haben dort unterschie-
den zwischen der Zustindigkeit der Ge-
richte, die anfingliche Nichtigkeit von
Vereinbarungen aufgrund von Artikel 85
Absatz 2 des Vertrages festzustellen, und
der der innerstaatlichen Behorden, Arti-
kel 85 Absatz 1 anzuwenden. Im ersten
Fall beruht Threm Urteil zufolge die Zu-
stindigkeit auf der unmittelbaren Gel-
tung von Artikel 85 Absatz 2, wihrend
sie im zweiten Fall ihre Rechtsgrundlage
in Artikel 88 des Vertrages in Verbin-
dung mit Artikel 9 der Verordnung Nr.
17 hat. :

Mufl man daraus nicht schlieBen, daf3
die Bestimmungen der Verordnung Nr.
17 die ordentlichen Gerichte nicht be-
treffen, da deren Zustiandigkeit, die Arti-
kel 85 und 86 incidenter anzuwenden,
ausschliefflich auf der unmittelbaren Gel-
tung dieser Vertragsvorschriften und
nicht auf Artikel 9 Absatz 3 der Verord-
nung beruhe?

Diese Schlufifolgerung ist meines Erach-
tens nicht notwendigerweise richtig.
Zwar trifft es zu, dafl die einzelnen ihre
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sich aus den Artikeln 85 und 86 des Ver-
trages ergebenden Rechte von den innet-
staatlichen Gerichten geltend machen
konnen und dafl diese befugt sind, dar-
.aus die rechtlichen Folgerungen zu zie-
hen. Aus dieser Feststellung ergibt sich
aber nicht zwingend, daf8 die Gerichte
nicht auch bei Incidenter-Entscheidungen
Artikel 9 Absatz 3 der Verordnung Nr.
17 beriicksichtigen miissen und daf sie
von der Verpflichtung befreit sind, sich
fiir voriibergehend unzustindig zu erkli-
ren, wenn die Kommission ein Verfahren
nach den genannten Vertragsbestimmun-
gen einleitet.

In dieser Hinsicht ist es keinesfalls selbst-
verstindlich, daf bei den innerstaatli-
chen Gerichten jeweils danach zu unter-
scheiden sei, ob sie in der Hauptsache
oder incidenter entscheiden.

Die Rechtsprechung der innerstaatlichen
Gerichte zu dieser Frage ist sehr unein-
heitlich.

In Deutschland gelten die Zivilgerichte
deshalb nicht als Behérden, weil sie nicht
umhin koénnten, aus den vom Bundes-
kartellamt getroffenen Verfiigungen die
zivilrechtlichen Folgerungen zu ziehen.
Das ergibt sich aus einer Entscheidung
des Bundesgerichtshofes vom 9. April
1970. Dr. Kurt Markert, einer der Kom-
mentatoren der Entscheidung, meint je-
doch unter Bezugnahme auf Ihr Urteil
43/69 vom 18. Mirz 1970, Bilger (Slg.
1970, 127, 136), Sie hitten entschieden,
daf der Begriff ,,Behorden der Mitglied-
staaten auch die nationalen Gerichte
umfasse. Nach seiner Ansicht konnte der
Bundesgerichtshof daher entscheiden,
daf sich die Frage der Zustindigkeit der
Zivilgerichte nach deutschem innerstaat-
lichem Recht regelt.

In Frankreich scheint die Rechtspre-
chung in dem Sinne festgelegt zu sein,
dafl auch Zivilgerichte als ,,Behérden®
gelten, die zur Aussetzung eines Verfah-
rens verpflichtet sind, wenn die Kommis-
sion ein Verfahren einleitet (Cour d’ap-
pel Paris, Entscheidungen vom 26. Ja-
nuar 1963 und vom 22. Februar 1967).
Diese Losung erklirt sich daraus, daf in
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Frankreich die ordentlichen Gerichte fiir
die nach dem Wettbewerbsrecht, dem
der Gemeinschaft oder dem innerstaatli-
chen, zu treffenden Entscheidungen die
allein zustindigen Behorden sind. Die
Commission technique des ententes et
des positions dominantes hat nur bera-
tende Funktionen, und das Ministerium
fiir Wirtschaft und Finanzen hat lediglich
das Initiativrecht zur Anrufung der
Staatsanwaltschaft. Nur die Gerichte
sind befugt, Strafen zu verhingen, die
Nichtigkeit oder Giiltigkeit von Kartellen
festzustellen und iiber die zivilrechtlichen
Folgen zu entscheiden.

In Belgien ist die Rechtsprechung nuan-
cierter. Die Rechtbank Briissel hatte
1966 in einer Zivilsache entschieden, daf§
die ordentlichen Gerichte als Behorden
im Sinne der Verordnung Nr. 17 anzuse-
hen seien. Der Hof van Cassatie hat aber
auf eine Kassationsbeschwerde gegen ei-
ne Aussetzungsentscheidung des Ge-
richtshofes hin die Auffassung vertre-
ten, das innerstaatliche Gericht sei jeden-
falls berechtigt, das Verfahren bis zu ei-
ner Entscheidung der Kommission aus-
zusetzen, wenn es nicht iiber ausreichen-
de Beurteilungsgrundlagen zu verfiigen
glaubt, um iiber die Anwendung von Ar-
tikel 85 Absatz 1 des Vertrages entschei-
den zu konnen. Er hat sich also die Auf-
fassung zu eigen gemacht, dafl die Ver-
fahrensaussetzung fakultativ sei, und
entschieden, daff in dem gegebenen Fall
keine Auslegung der Wendung ,,Behér-
den der Mirgliedstaaten* erforderlich
war.

Das Schrifttum ist hieriiber ebenfalls ge-
teilter Meinung. Einige Autoren, wie F.
Dumont, Generalanwalt beim belgischen
Hof van Cassatie, sind der Meinung, der
Ausdruck ,,Behorden® in Artikel 9 Ab-
satz 3 der Verordnung schliele die inci-
denter entscheidenden ordentlichen Ge-
richte nicht ein (Aufsatz in Liber Amico-
rum, en I’honneur du Professeur L.
Frédéricq, 1965, T. I, p. 337).

Andere Autoren hingegen sind der An-
sicht, dieser Begriff umfasse alle inner-
staatlichen Verwaltungs- und Gerichtsor-
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gane, die in der einen oder anderen Wei-
se zur Anwendung des Wettbewerbs-
rechts titig werden, selbst wenn die von
diesen Organen zu fillenden Entschei-
dungen sich im wesentlichen auf Zivil-
recht stiitzen (Metzger, Anmerkung zu
Court d’appel Paris, 26 Janvier 1963, in

der Revue critique de droit international .

privé, 1963, point 398).

Nach einer dritten Ansicht ist in Erman-
gelung eines gemeinschaftsrechtlichen
Begriffes der Behérdenbegriff in jedem
Mitgliedstaat nach dem innerstaatlichen
Recht zu bestimmen.

Die meisten der erwihnten Ansichten
sind vor Erla Thres Urteils in der
Rechtssache Bilger formuliert worden. Es
mufl daher untersucht werden, welche
Folgerungen sich aus ihrer eigenen
Rechtsprechung ergeben.

Mit den klaren Worten ,,der Begriff ,Be-
hoérden der Mitgliedstaaten® umfaflt. ..
auch die nationalen Gerichte“ diirfte die
Frage in dem zitierten Urteil entschieden
sein. Gewifs sagen Sie dort auch, dieses
Ergebnis beruhe darauf, dafl ,Artikel
-88 ... auf die nationalen Zustindigkeits-
und Verfahrensnormen [verweist], was
nach Ansicht von Professor Berthold
Goldmann bedeutet, daf$ Sie die - Frage
nicht endgiiltig entschieden haben und
daf die Losung in den einzelnen natio-
nalen Rechtsordnungen zu suchen sei.
Andere Autoren, wie Professor Etienne
Cerexhe (Internationaler Kongreff fiir
Europarecht, Berlin, September 1970)
sind zwar der Ansicht, Thr Urteil vom 18.
Mirz 1970 lasse in dieser Hinsicht keine
Zweifel mehr zu, dem widersprechen
aber wieder andere Kommientatoren, die
soweit gehen, sich zu fragen, ob Sie in
dem Auslegungsstreit wirklich haben
Partei ergreifen wollen (Mégret und an-
dere, zitiertes Werk, S. 159). Der Gene-
ralstaatsanwalt beim belgischen Hof
van Cassatie, Ganshof Van der Meersch,
hat sich zur Tragweite Thres Urteils Bil-
ger ebenfalls weit weniger kategorisch
gedullert (vergl. seine Schluflantrige zur
Entscheidung des belgischen Hof van
Cassatie vom 24. Dezember 1970, Pasicri-

sie, 1971, I, S. 392 ff). Es muf} jedoch
festgestellt werden, daff die in der
Rechtssache Bilger vorgelegte Frage ei-
nen Rechtsstreit zwischen Privatpersonen
betraf, in dem das Problem der Anwen-
dung von Artikel 85 Absatz 2 sich nur
incidenter stellte. Es scheint demnach aus-
geschlossen, daff Sie nur diejenigen Ge-
richte der Mitgliedstaaten gemeint ha-
ben, vor denen die Anwendung der Arti-
kel 85 und 86 die Hauptsache des
Rechtsstreits ist.

In einer jiingeren, vom 6. Februar 1973
datierenden- Entscheidung (Brasseries de
Haecht/Wilkin und Janssen — Slg. 1973,
77), haben Sie auf das vom Tribunal de
Commerce Liittich vorgelegte Ersuchen
um Vorabentscheidung ausgefiihrt: ,.Es
erscheint nicht notwendig, erneut auf die
Frage einzugehen, ob Artikel 9 mit der
Wendung Behérden der Mitgliedstaaten
auch die nationalen Gerichte einschlief3t,

. -die Artikel 85 Absatz 2 des Vertrages an-

wenden.” Zugegebenermaflen handelt es
sich hier um ein obiter dictum in Ihren
Entscheidungsgriinden, aber diese Be-
merkung spricht fiir eine extensive Aus-
legung des Urteils Bilger. Haben Sie mit
Threr Absicht, eine erneute Priifung der
Frage sei iiberfliissig, nicht bewuf}t der
Auffassung entgegentreten wollen, daff
Ihre friihere Entscheidung diese Frage
nicht geklirt hat? Zudem handelt es sich
auch in der Rechtssache De Haecht um
einen Fall, in dem das innerstaatliche
Gericht nach Artikel 85 Absatz 2 des
Vertrages, also incidenter, zu entscheiden
hatte.

Liegt hierin nicht eine Bestitigung fiir
die Auslegung des Urteils Bilger, nach
der auch die incidenter entscheidenden
Gerichte als ,Behorden der Mitgliedstaa-
ten“ anzusehen sind?

Wie dem auch sei, nach einer gemein-
schaftsrechtlichen Bestimmung dieses Be-
griffs kann nur im Hinblick auf die An-
wendung des Artikels 9 der Verordnung
Nr. 17 gesucht werden; denn es geht um
die Frage, welche Behorden in jedem
Mitgliedstaat sich fiir unzustindig erkld-
ren miissen, wenn die Kommission ein
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Verfahren nach Artikel 85 Absatz 1 oder
86 des Vertrages einleitet.

Jeder Mitgliedstaat kann zwar die Be-
horden bestimmen, die auf seinem Ho-
heitsgebiet das gemeinsame Wettbe-
werbsrecht unmittelbar oder incidenter
anzuwenden haben, die Mitgliedstaaten
sind aber nicht befugt, diejenigen Behor-
den zu bezeichnen, die verpflichtet sind,
sich fiir unzustindig zu erkliren.

Denn den Mitgliedstaaten eine derartige
Befugnis zuzuerkennen, wiirde im Ergeb-
nis darauf hinauslaufen, die Zustindig-
keit der Kommission ihrem Umfang und
sogar Bestand nach vom Willen der Mit-
gliedstaaten abhingig zu machen. Diese
Zustindigkeit griindet sich aber auf Ge-
meinschaftsrecht, das einheitlich ange-
wandt werden muf3.

Mit Professor Goldmann gelange ich da-
her zu der Ansicht, dafl um dieser ein-
heitlichen Anwendung willen zur ,allge-
meinen gemeinschaftsrechtlichen Norm*
erhoben werden mufi, dafl jedes Organ
eines Mitgliedstaates, das bei der
Anwendung des Wettbewerbsrechts mit-
wirkt — mag es die Verfolgung einlei-
ten, Zuwiderhandlungen feststellen oder
ahnden oder Entscheidungen hinsichtlich
der zivilrechtlichen Folgen der wett-
bewerbsbeschrinkenden Handlungen tref-
fen —, als Behorde im Sinne von Arti-
kel 9 der Verordnung Nr. 17 anzusehen
ist (B. Goldmann, Droit Commetcial eu-
ropéen, Dalloz, 2. Auflage, S. 375).

Welchem anderen Zweck dient denn die-
se Bestimmung als dem, die Gefahr ein-
ander widersprechender Entscheidungen
der Mitgliedstaaten einerseits und der
Gemeinschaft andererseits zu vermeiden
und dariiber hinaus den Vorrang der
Entscheidung der Gemeinschaft vor der
des Mitgliedstaates zu gewihrleisten?

Was die Terminologie anbelangt, findet
sich zudem die Wendung ,,Behérden der
Mitgliedstaaten® in Artikel 88 des Ver-
trages ebenso wie in Artikel 9 Absatz 3
der Verordnung Nr. 17 und fiibrigens
auch in Artikel 15 der Verordnung Nr.
1017/68 iiber die Anwendung von Wett-

76

bewerbsregeln auf dem Gebiet des Ver-
kehrswesens (ABL. Nr. 175/1968, S. 1).

Alle diese Bestimmungen haben die glei-
che ,,ratio legis*, nur dafl der Zeitpunkt,
von dem an die den Behdrden der Mit-
gliedstaaten iibertragene Zustindigkeit
— tibrigens nur vorldufig — erlischt, in
einem Falle das Inkrafttreten der gemif3
Artikel 87 des Vertrages erlassenen Vor-
schriften, im anderen die Einleitung eines
Verfahrens durch die Kommission oder,
bei einem Verkehrsunternehmen, die
Mitteilung nach Artikel 12 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 1017 ist. In allen Fillen
handelt es sich darum, die einheitliche
Anwendung der Wettbewerbsregeln im
gemeinsamen Markt sicherzustellen, oh-
ne die unmittelbare Wirkung der Ver-
tragsbestimmungen iiber die Kartelle und
die beherrschenden Stellungen zu beein-
trachtigen.

Es wire paradox, wenn man heute die
Meinung vertreten wollte, die Wendung
»Behdorden der Mitgliedstaaten® erfasse
lediglich die in der Hauptsache entschei-
denden Zivil- oder Verwaltungsgerichte,
wihrend den incidenter entscheidenden
Gerichten die Zustindigkeit belassen blei-
be, die Nichtigkeit einer wettbewerbshin-
dernden Vereinbarung oder einer den
Markt beherrschenden Stellung festzu-
stellen und daraus die zivilrechtlichen
Rechtsfolgen zu ziehen, ohne dabei im
geringsten das von der Kommission ein-
geleitete Verfahren beriicksichtigen zu
miissen. Die Gefahr einander widerspre-
chender Entscheidungen und folglich ei-
ner nicht einheitlichen Anwendung der
Wettbewerbsregeln ist bei einer bloflen
Incident-Feststellung nicht geringer als
im Fall der Entscheidung einer inner-
staatlichen Verwaltungs- oder Gerichts-
behorde, vor der die Anwendung der
Wettbewerbsregeln die Hauptsache des
Verfahrens ist.

Ebenso paradox wiire es, zu argumentie-
ren, vor Inkrafttreten der Verordnung
Nr. 17 seien die incidenter entscheiden-
den Gerichte zu der Feststellung ermich-
tigt gewesen, daf8 ein Kartell nicht nich-
tig sei oder kein Miflbrauch einer den
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Markt beherrschenden Stellung vorliege
und die Ansicht zu vertreten, daff diese
Gerichte nach Einleitung eines Verfah-
rens durch die Kommission zustindig
blieben, incidenter die Nichtanwendbar-
keit der Artikel 85 oder 86 des Vertrages
festzustellen, da sie nicht mehr als ,,Be-
hérden der Mitgliedstaaten® anzusehen
seien.

Hinzuzufiigen bleibt, dafl die Gefahr ein-
ander widersprechender Entscheidungen
nicht nur im Verhiltnis der Gerichte der
Mitgliedstaaten zur Kommission als Ge-
meinschaftsorgan besteht.

Wenn niamlich gelegentlich eines Rechts-
streits wie des jetzt vor der Rechtbank
Briissel anhingigen das Gericht nach Ar-
tikel 177 dem Gerichtshof Auslegungs-
fragen vorlegt, besteht die Gefahr, daff
Ihr Urteil mit der Entscheidung der
Kommission unvereinbar ist, wenn es
vor ihr ergeht. Es ist sehr wohl méglich,
dafS es Thnen bei der Entscheidung iiber
die Vorlagen, mit denen Sie in solchen
Fillen befafit werden, nicht méglich ist,
das Problem unter allen in Betracht
kommenden Gesichtspunkten zu wiirdi-
gen, und daf$ Sie ein Auslegungsurteil er-
lassen, ohne seine simtlichen Auswir-
kungen ermessen zu kénnen.

Wird schliefflich im weiteren Verlauf die
Entscheidung der Kommission unmittel-
bar vor Thnen angefochten und gelangen
Sie jetzt in unbeschrinkter Rechtspre-
chung mit dem gesamten von der Kom-
mission durchgefiithrten Verfahren zu ei-
ner anderen Entscheidung als in einem
den gleichen Fall betreffenden Vorabent-
scheidungsurteil, so laufen Sie Gefahr,
sich mit Threr eigenen Entscheidung in
Widerspruch zu setzen.

Miissen Sie nicht, um- insbesondere ent-
scheiden zu kénnen, ob ein Unterneh-
men seine beherrschende Stellung mif3-
braucht, iiber alle tatsichlichen Umstin-
de des Falles vollstindig unterrichtet sein?
Haben Sie nicht in der Rechtssache Con-
tinental Can die rechtliche Wiirdigung
der Kommission gebilligt, aber dennoch
ihre Entscheidung aus Griinden aufgeho-
ben, die sich aus bestimmten den Verfah-

rensakten zu entnehmenden Umstinden
ergaben?

Diese Erwigungen veranlassen mich, ei-
ner weiten Auslegung von Artikel 9 Ab-
satz 3 der Verordnung Nr. 17 den Vor-
zug zu geben. Nur so kann meines Er-
achtens dieser Bestimmung ihre volle
Wirkung gesichert und damit vermieden
werden, daf die Entscheidungen der in-

nerstaatlichen und der Gemeinschaftsbe- =

horden voneinander abweichen und dafl
Sie in Gefahr geraten, uneinheitlich zu
entscheiden, wenn Sie zunichst im Wege
des Artikels 177 und danach mit einer
Klage im Verfahren mit unbeschrinkter
Rechtsprechung angerufen werden.

Gewif§ konnen gegen die soeben darge-
legte Ansicht zwei Einwinde erhoben
werden.

Der erste Einwand liefe sich daraus her-
leiten, dafl weder Artikel 87 des Vertra-
ges noch die aufgrund dieser Bestim-
mung ergangene Durchfiihrungsverord-
nung des Rates die Gemeinschaftsorgane
ermichtigen, Zustindigkeitsnormen der
Mitgliedstaaten aufler Kraft zu setzen,
indem sie die Gerichte verpflichten, die
Entscheidung iiber einen Zivilrechtsstreit
auszusetzen.

Dieses Argument greift nicht durch. Die
Aussetzung des Verfahrens ist nicht
gleichbedeutend mit einer Verneinung
der Zustindigkeit. Sie hat nicht zur Folge,
dafl die innerstaatlichen Gerichte ihre
Entscheidungsbefugnis endgiiltig verlie-
ren. Sie bedeutet nur, daff diese Gerichte
ihr Verfahren vorldufig anzuhalten ha-
ben, bis die Kommission entschieden hat.
Danach kénnen sie dann in der Kenntnis
der Rechtslage, die ihnen diese Entschei-
dung vermittelt, ihr Urteil fillen. Dabei
miissen sie der Entscheidung der Kom-
mission folgen, soweit sie bestandskrif-
tig ist, es sei denn, sie legen Thnen gege-
benenfalls die Fragen nach der Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts vor, deren
Beantwortung ihnen fiir die Entschei-
dung des Zivilrechtsstreites erforderlich
erscheint.

Es bleibt noch zu bemerken, daf Sie
zwar, wie ich im ersten Teil meiner
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Schluantrige ausgefiihrt habe, nicht be-
rechtigt sind, die Zustindigkeit eines in-
nerstaatlichen Gerichtes nach dem fiir es
- geltenden nationalen Recht zu priifen,
dafl Sie aber zu priifen haben, ob ein sol-
ches Gericht nicht nach Gemeinschafts-
recht, hier nach der Verordnung Nr. 17,
zur Aussetzung des Verfahrens verpflich-
tet war, weil es wie vorliegend Artikel 86
des Vertrages anzuwenden hatte, sei es
auch nur incidenter, und weil die Kom-
mission ein Verfahren eingeleitet hat.

Ein zweiter Einwand konnte auf die
Schutzbediirftigkeit der in Frage stehen-
den Individualrechte gestiitzt werden.
Kann denn wirklich angenommen wer-
den, daf8 eine vor dem innerstaatlichen
Gericht anhingige Klage auf Feststellung
der Nichtigkeit eines Vertrages und auf
Schadensersatz deswegen nicht bearbeitet
wird, weil eine Entscheidung der Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaf-
ten abgewartet werden muff? Und dies,
obgleich die Erfahrung zeigt, daf die von
diesem Organ eingeleiteten Verfahren
sehr lange dauern konnen?

Es ist gewifs bedauerlich, daf die inner-
staatlichen Gerichte die Entscheidung
iiber einen Zivilrechtstreit wegen der
Langsamkeit des Verfahrens vor der
Kommission fiir Monate, méglicherweise

sogar fiir Jahre aussetzen miissen. Abet
auch dieser Einwand ist meines Erach-
tens nicht stichhaltig. Unzweifelhaft gibt
es zwei Mittel, durch die vermieden wet-
den kann, daf§ sich eine groflere Verzo
gerung des Verfahrens besonders schid-
lich auf die Interessen der einzelnen aus-
wirkt: Es ist Sache des Gerichts des Mit-
gliedstaates, zum Schutz der Rechte dei
Prozef3parteien auf Antrag einer von die-
sen einstweilige MafSnahmen zu treffen,
ohne dadurch der Entscheidung in der
Hauptsache vorzugreifen. Ferner kann
auch daran gedacht werden, die Kom-
mission durch eine Untitigkeitsklage da-
zu anzuhalten, ihre Entscheidung inner-
halb einer zumutbaren Frist zu treffen.
Wigt man schlieflich die bei der Ab-
wicklung eines bestimmten Vertrages
entstandenen Einzelinteressen gegen das
allgemeine Interesse an einer einheitli-
chen Auslegung des Gemeinschaftsrechts
ab, so bin ich entschieden der Ansicht,
daff das letztere schwerer wiegt.

Es bleibt noch zu kliren, wie die Behor-
den der Mitgliedstaaten davon unterrich-
tet wurden, daff die Kommission ein
Verfahren eingeleitet hat, und zu wel-
chem Zeitpunkt das Gericht eines Mit-
gliedstaats zur Aussetzung des Verfah-
rens verpflichtet ist.

Was die erste Frage betrifft, so kommt den Parteien des Rechtsstreits eine
Hauptrolle zu, und es ist erstaunlich, daf die SABAM nicht friither vor der
Rechtbank Briissel auf das seitens der Kommission gegen sie eingeleitete
Verfahren hingewiesen hat. Auch der belgischen Regierung ist die Entschei-
dung mitgeteilt worden, mit der die Kommission im Juni 1970 das Verfahren
eingeleitet hat. Jedenfalls kann sich die Auslegung der Wendung ,,Behérden
der Mitgliedstaaten“ nicht nach dem méglicherweise unzulinglichen Infor-
mationsstand dieser Behorden iiber die von der Kommission eingeleiteten
Mafinahmen richten.

Was die zweite Frage angeht, so ist es meines Erachtens ohne Bedeutung, wenn
die Kommission ihr Verfahren erst erdffnet, nachdem das Gericht eines Mit-
gliedstaats bereits mit einem Rechtsstreit befafit ist, in dem eine Incident-
Anwendung von Artikel 85 oder 86 des Vertrages in Betracht kommt. Es ist
notwendig und ausreichend, wenn die Kommission ihr Verfahren wihrend
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des vor dem innerstaatlichen Gericht anhingigen Verfahrens einleitet, d. h.
bevor dieses seine Entscheidung erlift. Eben das war in der vorliegenden
Rechtssache der Fall. Denn die Klage bei der Rechtbank Briissel ist zwar 1969
erhoben worden, die Kommission hat aber im darauffolgenden Jahr von Amts
wegen ein Verfahren nach Artikel 86 des Vertrages gegen die SABAM ein-
geleitet und noch 1973, nachdem die Parteien ihre Schluflantrige bereits ge-
stellt hatten und die Belgische Radio en Televisie dem Rechtsstreit gegen die
SABAM beigetreten war, hat die Rechtbank Briissel sich fiir berechtigt ge-
halten, Thnen die gegenwirtigen Fragen vorzulegen. Zu diesem Zeitpunkt
kann ihr aber nicht unbekannt gewesen sein, daf$ die Kommission ein Ver-
fahren eingeleitet hatte. Sie war daher verpflichtet, das Verfahren auszusetzen,
und konnte Sie folglich nicht mehr nach Artikel 177 des Vertrages antufen.

Das innerstaatliche Gericht — des ersten oder gegebenenfalls des zweiten
Rechtzuges — hitte das Verfahren erst nach Erlafl der Entscheidung der
Kommission fortsetzen diirfen. Bis zu deren Erlaf$ ist es verfriiht, Sie um eine
Vorabentscheidung zu ersuchen. Daher beantrage ich zu erkennen, daff beim
derzeitigen Verfahrensstand keine Entscheidung iiber die Thnen vorgelegten
Fragen ergehen kann.
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