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Herr Prasident, ster Instanz die Aufgabe, in volliger Unpar-
meine Herren Richter! teilichkeit und Unabhingigkeit begriindete
Schluflantrige 6ffentich zu stellen, um das

. Gericht bei der Erfiillung seiner Aufgaben

1. Nach Artikel 2 des Beschlusses des Rates  zu unterstiitzen. Mir ist der ehrenvolle Auf-
vom 24. Oktober 1988! hat ein zum Gene-  (rag iibertragen worden, die ersten Schlufi-
ralanwalt bestelltes Mitglied des Gerichtser-  antrige vor unserem Gericht vorzutragen.

Ich werde mich bemiihen, diese Aufgabe

”Ofigim'lspmh" Deutsch. berichiince £ - unparteiisch und gewissenhaft auszuiiben,
t= éBZ',;?gé’,F 319, 8. 1; berichtigie Fassung im AB 1989, 1y da¢ Plenum des Gerichts bei seiner er-
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sten Entscheidung zu unterstitzen. Ange-
sichts der Bedeutung des IThnen vorliegen-
den Falles habe ich mich entschlossen,
meine Schluflantrige nicht schriftlich zu
stellen, sondern sie Thnen in dieser Sitzung
vorzutragen.

A — Der Sachverhalt

Der Sachverhalt ist Ihnen bekannt; ich
werde daher nur die wichtigsten tatsichli-
chen Punkte wiedergeben, soweit sie das
Verstindnis erleichtern oder zur Entschei-
dung der Rechtssache beitragen konnen.

2. Die Kligerin, Tetra Pak Rausing SA, ko-
ordiniert von der Schweiz aus die Aktivita-
ten der Tetra-Pak-Gruppe. Gemeint ist
wohl ein Konzern. Tetra produziert und
vertreibt Kartons und Abfillmaschinen fir
die Verpackung flussiger Lebensmittel und
ist weltweit filhrend auf diesem Gebiet. Das
gilt besonders fiir die keimfreie Verpackung
von Fliissigkeiten, vor allem von sogenann-
ter UHT-behandelter Milch, da Tetra als
eine der ersten Gesellschaften derartige Ver-
fahren entwickelte und die entsprechenden
Anlagen und Verpackungsmaterialien lie-
ferte.

3. In der EG hatte Tetra 1985 fiir asepti-
sche Abfiillmaschinen einen Marktanteil von
91,8 % und fiir die dazugehorigen Kartons
einen Marktanteil von 89,1 %. Die Kom-
mission wirft Tetra vor, durch den Erwerb
der ausschliefliichen Lizenz an einem Patent
fiir ein anderes Verfahren zur Sterilisierung
von Kartons den Zugang neuer Weubewer-
ber zum Markt fiir Anlagen und Material
fiir die keimfreie Verpackung von Milch be-
hindert und damit gegen Artikel 86 EWG-

Vertrag? verstoflen zu haben. Tetra hilt
diesen Vorwurf fiir unbegriindet, weil die
Patentlizenz zu den aufgrund der Verord-
nung (EWG) Nr. 2349/843 freigestellten
Vereinbarungen gehsrt. Um die Bedeutung
des Erwerbs dieser Lizenz durch Tetra zu
verdeutlichen, ist es angebracht, sich zu-
nichst die technischen Besonderheiten der
betroffenen Mirkte zu vergegenwirtigen.

4. Bei der UHT-Behandlung wird Milch
kurz auf ca. 140 °C erhitzt und dadurch
keimfrei gemacht. Unmittelbar danach wird
sie unter streng aseptischen Bedingungen
maschinell in Kartons gefiillt, die zuvor von
der gleichen Maschine sterilisiert worden
sind. Die nach diesem Verfahren behandelte
Milch ist mehrere Monate lang haltbar,
ohne daf sich, wie bei herkommlichen Steri-
lisationsverfahren, ihr Geschmack erheblich
verindert. Sind die keimfreien Bedingungen
bei der Verpackung aber nicht vollstindig
gewihrleistet, so besteht die Gefahr, dafl
das Produkt verdirbt und gesundheitsge-
fahrlich wird.

5. Die technischen Schranken des Zutritts
zum Marke fiir aseptisch arbeitende Verpak-
kungsmaschinen sind hoch. Zwar ist die
grundlegende Sterilisierungsmethode, die
Tetra verwendet, inzwischen nicht mehr
durch Patente geschiitzt, doch braucht man
fiir die Herstellung von Maschinen, die die
erforderliche Keimfreiheit gewihrleisten, ein
umfangreiches Know-how und grofie Erfah-
rung. Die Herstellung des Verpackungsma-
terials ist technisch weniger schwierig, doch
wird der Verkauf der Kartons in der Regel
mit dem der Maschinen verbunden. Der
Schliissel fiir den Zugang zum Markt fiir
diese Kartons liegt daher in der Fihigkeit,
auch die entsprechenden Abfiillmaschinen
zu liefern.

2 — Artikel, dic nachfolgend ohne Angabe des Vertrages zitiert
werden, sind solche des EWG-Vertrages.

3 — ABI 1984, L 219,S. 15.
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6. UHT-behandelte Milch wird meist in
ziegelsteinformigen Kartons vertrieben. Die
im Handel erhiltlichen Abfiillmaschinen ste-
rilisieren diese Kartons mit konzentriertem
Wasserstoffperoxyd. Durch Hitze werden
dessen Riickstinde vor dem Abfiillen ge-
trocknet und die Keimfreiheit der Kartons
aufrechterhalten.

Bet dem von Tetra entwickelten Abfillver-
fahren wird das Verpackungsmaterial in
Rollen angeliefert und in flachem Zustand
sterilisiert. Erst wenn die Milch eingefiillt
wird, werden die Kartons geformt und an
allen Seiten verschlossen. Das einzige an-
dere in der Gemeinschaft kommerziell zur
Verfiigung stehende Verfahren, das von der
Rheinmetall-Tochtergesellschaft PKL ent-
wickelt wurde, verwendet dagegen vorge-
formte Kartons. Gegeniiber dem von Tetra
entwickelten Verfahren hat dies den Nach-
teil, dafl das Wasserstoffperoxyd in vorge-
formten Kartons weniger leicht trocknet als
auf einer glatten Fliche, so dafl die Gefahr
von Riickstinden des Desinfektionsmittels
grofer ist. '

7. Diese Schwierigkeiten verringert das im
Vereinigten Konigreich entwickelte Sterili-
sationsverfahren, um dessen Lizenz es im
vorliegenden Rechtsstreit geht. Es verstirke
durch den Einsatz ultravioleuen Lichts die
Wirkung des Wasserstoffperoxyds, so dafl
eine verdinnte Losung des Mittels zur Des-
infizierung ausreicht. Patente fiir dieses
Verfahren, die im Jahre 2000 erléschen
werden, wurden in Irland, Spanien, Belgien
und einigen Drittstaaten, z. B. in den USA,
Kanada und Japan, erteilt. Patentantrige
wurden in Italien und aufgrund des europii-
schen Patentiibereinkommens fiir das Verei-
nigte Kénigreich, Frankreich, die Bundesre-
publik Deutschland, die Niederlande sowie
fiir Osterreich, die Schweiz und Schweden
gestellt. Inhaber der Patente war zunichst
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das britische National Research and Deve-
lopment Council (NRDC). Es erteilte mit
Wirkung vom 27. August 1981 eine Lizenz
fiur die Patente und das mit dem Verfahren
verbundene Know-how an die Novus Cor-
poration, die der amerikanischen Unterneh-
mensgruppe Liquipak angehone. Es han-
delte sich um eine ausschlieflliche Lizenz,
die bis zum 27. August 1988 befristet war,
jedoch unter dem Vorbehalt, dafl sie nicht
gegen Artikel 85 verstie, verlingert werden
konnte. Die Lizenzvereinbarung wurde ge-
mifl der Gruppenfreistellungsverordnung
Nr. 2349/84 vom Verbot des Artikels 85
Absatz 1 freigestellt, nachdem diese Verord-
nung 1985 in Kraft getreten war.

8. Liquipak ist auf die Herstellung von Ab-
fullanlagen fiir fliissige Lebensmittel spezia-
lisiert. Schon vor dem Erwerb der Lizenz
war Liquipak als Hersteller von Abfiillanla-
gen fiir frische (pasteurisierte) Milch in Kar-
tons erfolgreich gewesen. Diese Anlagen
miissen zwar auch hohen hygienischen An-
forderungen geniigen, anders als die Ma-
schinen zum Verpacken von UHT-behan-
delter Milch brauchen sie aber keine véllige
Keimfreiheit zu gewihrleisten.

9. Frischmilch wurde nach dem damaligen
Stand der Technik meist in sogenannten
,,Giebeldachkartons®* vertrieben, die, anders
als die von Tetra verwendeten ziegelstein-
formigen Kartons, ohne Hilfsmittel leicht zu
6ffnen sind. Nach dem Erwerb der Lizenz
begann Liquipak damit, eine Maschine fiir
das Abfiillen solcher Kartons unter keim-
freien Bedingungen zu entwickeln. Thre Er-
fahrungen auf dem Gebiet der Verpackung
frischer Milch erlaubten es Liquipak indes-
sen nicht, sogleich eine technisch zufrieden-
stellende, aseptische Abfiillmaschine herzu-
stellen. Liquipak bemiithte sich mehrere
Jahre lang darum, eine solche Maschine zu
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produzieren. Sowohl fiir die dabei entwik-
kelten Gerite als auch fiir die entsprechen-
den Kartons wurden Liquipak Patente er-
teilt.

10. Liquipak arbeitete bei der Entwicklung
dieser Maschinen mit der aus Norwegen
stammenden Elopak-Gruppe zusammen.
Diese produziert und verkauft Kartons fiir
die Verpackung von Nahrungsmitteln und
vertreibt Abfiillanlagen. Thre Tatgkeit kon-
zentriert sich auf die Verpackung von
Frischmilch in  Giebeldachkartons. Thr
Hauptkonkurrent ist Tetra, deren Marktan-
teil bei Abfiillanlagen und Kartons fiir fri-
sche Milch etwa 50 % betrigt.

Elopak war far die EWG Alleinvertreiber
der Anlagen von Liquipak, nimlich der fiir
die Abfiillung frischer Milch hergestellien
Anlagen und der noch zu entwickelnden
Maschinen zum sterilen Abfiillen von UHT-
behandelter Milch. Elopak unterstiitzte Li-
quipak insbesondere dadurch, dafl sie bei
verschiedenen Molkereien versuchsweise die
von Liquipak entwickelte aspetische Verpak-
kungsmaschine installierte und die entspre-
chenden Kartons umsonst oder gegen gerin-
ges Entgelt zur Verfiigung stellte. Elopak
behauptet, dafl diese Anstrengungen im
Jahre 1986 bereits eine Maschine hervorge-
bracht hatten, die fiir den kommerziellen
Vertrieb geeignet war. Dies bestreitet die
Kligerin.

1t. Im Jahre 1986 erwarb Tetra die Liqui-
pak-Gruppe und damit die streitige aus-
schlieBliche Lizenz. Die British Technology
Group als Rechtsnachfolger des urspriingli-
chen Lizenzgebers National Research and
Development Council erhob keine Ein-
winde gegen den Ubergang der Lizenz auf
Tetra.

Nach der Ankiindigung der Ubernahme von
Liquipak durch Tetra stellte Elopak ihre

Unterstiitzung bei der Erprobung der neu-
entwickelten Maschine ein und beantragte
bei der Kommission die Feststellung, dafl
Tetra gegen die Artikel 85 und 86 EWG-
Vertrag verstoflen habe.

12. Nach der Mitteilung der Beschwerde-
punkte durch die Kommission im Mirz
1987 und der Anh6rung vom 25. Juli 1987
verzichtete Tetra auf die Ausschlieflichkeit
der Lizenz. Obwohl die Verletzung der
Weutbewerbsregeln nach Auffassung der
Kommission damit abgestellt war, hielt die
Kommission es vor allem zur Klarstellung
der Rechislage fir erforderlich, das Verfah-
ren durch eme Entscheidung zu beenden.
Angesichts der verhiltnismiflig neuartigen
Fallgestaltung sah sie indessen davon ab,
eine Geldbufle zu verhingen.

13. Am 26. Juli 1988 hat die Kommission
daher die angegriffene Entscheidung erlas-

sen*, deren Tenor in seinem entscheidenden
Artikel 1 lautet:

,Der Erwerb der Ausschliellichkeit der am
27. August 1981 zwischen dem NRDC und
Novus Corp. abgeschlossenen Lizenz durch
Tetra Pak Rausing SA durch den Kauf des
Liquipak Konzerns stellt, insoweit als dieser
Erwerb Auswirkungen innerhalb der EWG
hat, vom Zeitpunkt des Erwerbs bis zum
Verzicht auf diese Ausschlieflichkeit einen
Verstof gegen Artikel 86 dar.

Die Kommission behielt sich ausdriicklich
vor, das umfassende Geschiftsverhalten der
Kligerin auf den Mirkten fiir Milchkartons
(sowohl fiir Frischmilchabfiillung als auch
fiir aseptische Abfiillung) und Verpackungs-
maschinen (fiir die genannten Abfiillarten)

4 — Enuscheidung 88/501/EWG (ABL L 272, S. 27).
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weiter nachzupriifen, um festzustellen, ob
die Kligerin weitere Verstéfle gegen Artikel
85 oder Artikel 86 begangen hat.

Auf die tatsichlichen Feststellungen, mit de-

nen die Kommission ihre Entscheidung be-
griindet hat, werde ich, um Wiederholungen
zu vermeiden, erst bei meiner Priifung der
Rechtslage eingehen.

14. Am 11. November 1988 hat Tetra Pak
Klage gegen die Entscheidung der Kommis-
sion vor dem Gerichtshof erhoben. Dieser
hat die Rechtssache nach Artikel 14 des Be-
schlusses des Rates vom 24. Oktober 1988
durch Beschiuf vom 15. November 1989
bindend an unser Gericht verwiesen, so dafl
sich, wie schon hier gesagt werden soll,
Ausfithrungen zur Zustindigkeit des Ge-
richts eriibrigen.

Die Kligerin stiitzt ihren Antrag, die Ent-
scheidung der Kommission fiir nichtig zu
erkliren, auf eine Verletzung der Artikel 85
und 86. Sie beruft sich auf drei Argumente:
Es sei logisch ausgeschlossen, daf8 ein auf-
grund von Artikel 85 Absatz 3 erlaubtes
Verhalten nach Artikel 86 verboten werden
konnte. Dies verstofie ferner gegen das
Prinzip der Rechtssicherheit und gefihrde
die einheitliche Anwendung des Gemein-
schaftsrechts durch die Kommission und die
nationalen Gerichte. Die Kommission ist
diesen Ausfithrungen entgegengetreten. We-
gen des weiteren Vorbringens der Parteien
im schriftlichen Verfahren nehme ich auf
den Sitzungsbericht Bezug, um den Uber-
setzungsdiensten doppelte Arbeit zu erspa-
ren. Zu den zusitzlichen Erlduterungen der
Parteien im miindlichen Verfahren werde
ich im jeweiligen Zusammenhang meiner
Rechtsausfithrungen Stellung nehmen.
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B — Die Begriindetheit der Klage

15. Die Begriindetheit der Klage hingt da-
von ab, ob die Kommission den Erwerb der
ausschliefllichen Lizenz durch die Kligerin
zu Recht als Miflbrauch im Sinne von Arti-
kel 86 angesehen hat, obwohl die Patentli-
zenzvereinbarung zu den nach der Grup-
penfreistellungsverordnung ~ Nr. 2349/84
freigestellten Vereinbarungen gehorte.

Die Kligerin riigt, dafl die Anwendung von
Artikel 86 auf ithr Verhalten sowohl diese
Vorschrift als auch Artikel 85 verletze. Zu
den drei Argumenten, auf die sie sich dabei

stiitzt, werde ich nacheinander Stellung
nehmen.
I — Vereinbarkeit der Anwendung von Arti-

kel 86 mit der Freistellung

16. Die Kligerin hat in der Klageschrift
ausgefiihrt, es sei logisch ausgeschlossen,
dafl Artikel 86 auf ein Verhalten angewen-
det werden konne, welches auf der Grund-
lage von Arukel 85 Absatz 3 ausdriicklich
erlaubt sei. In der miindlichen Verhandlung
hat sie dieses Argument dahin erginzt, dafl
unter Beriicksichtigung der Urteile in den
Rechtssachen Ahmed Saeed und Hoff-
mann-La Roche der Abschlufl der Vereinba-
rung, die durch eine Gruppenfreistellungs-
verordnung freigestellt sei, allein keinen
Verstof} gegen Artikel 86 darstelle. Es miisse
vielmehr als zusitzliches Element hinzu-
kommen, dafl das marktbeherrschende Un-
ternehmen dem anderen Vertragspartner die
Vereinbarung aufgezwungen habe. Diese
Erginzung eines Arguments ist bei unverin-
dertem Klagegrund (Verletzung der Artikel
85 und 86) zulissig.
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17. Ich werde daher das Argument in zwei
Abschniuen untersuchen. Zunichst erscheint
es mir nowwendig, die rechtlichen Ausfith-
rungen in der Klageschrift zu priifen, ob es
also logisch ausgeschlossen (und damit
rechtsfehlerhaft) ist, Artikel 86 auf ein frei-
gestelltes Verhalten anzuwenden. Hierzu
werde ich in drei Stufen vorgehen.

Nach einer ersten Analyse der Vertragsbe-
stimmungen und der Rechtsprechung des
Gerichtshofes soll in einer zweiten Stufe ge-
priift werden, ob das abgeleitete Recht Aus-
sagen zum Verhiltnis zwischen einer Ein-
zelfreistellung und Artikel 86 trifft. Ich halte
diese Priifung fiir notwendig, obwohl es in
dem lhnen zur Entscheidung vorliegenden
Fall um eine Gruppenfreistellung und nicht
um eine Einzelfreistellung geht. Auch die
Rechtslage im Bereich der Einzelfreistellung
kann Thnen nimlich Hinweise fiir die Aus-
wirkungen einer Gruppenfreistellung geben;
nur bei einer Gesamtschau lifit sich das Zu-
sammenwirken der Artikel 85 und 86 sicher
erschliefen. Erst auf einer dritten Stufe
werde ich sodann untersuchen, ob und wel-
che Aussagen das abgeleitete Recht fiir das
Verhiltnis zwischen einer Gruppenfreistel-
lung und Artikel 86 enthilt.

Sollte sich ergeben, dafl eine Gruppenfrei-
stellung keine Sperre fiir die gleichzeitige
Anwendung des Artikels 86 darstellt, dann
stellt sich die zweite Frage, ob Artikel 86 je-
denfalls nur dann anwendbar ist, wenn ein
zusitzliches Element im Sinne der Ausfiih-
rungen der Kligerin in der miindlichen Ver-
handlung gegeben ist.

1) Die Rechtslage

a) Der Vertrag und seine Auslegung durch
den Gerichtshof

18. Ich beginne mit der einfachen, aber
trotzdem notwendigen Feststellung, dafl die
Maoglichkeit der Freistellung ausdriicklich
nur vom Verbot wettbewerbsbeschrinken-
der Vereinbarungen nach Artikel 85 Absatz
1, nicht aber vom Verbot des Miflbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung in Arti-
kel 86 vorgesehen ist. Dem entspricht die
systematische Stellung dieser Bestimmung,
die sich als Absatz 3 im Artikel 85 findet
und nicht anstelle von Artikel 87 auf die
beiden Verbotsnormen folgt. Gerade dies
miifite man aber erwarten, wenn die Auto-
ren des Vertrages einer Freistellung nicht
nur Wirkungen auf das Verbot wettbe-
werbsbeschrinkender Vereinbarungen in
Artikel 85 Absatz 1, sondern auch auf das
Miflbrauchsverbot des Artikels 86 hitten
einriumen wollen. Daff sie das nicht getan
haben, erklirt sich aus der unterschiedlichen
Struktur beider Tatbestinde.

Das Verbot wettbewerbsbeschrinkender
Vereinbarungen in Artikel 85 Absatz 1 gilt
auf allen Mirkten und fiir alle Unterneh-
men. Es ist so allgemein formuliert, dafl es
zahlreiche Vereinbarungen erfaflt, die wirt-
schaftlich sinnvoll sind und gegen die wegen
ihrer giinstigen Auswirkungen keine Beden-
ken bestehen. Wegen dieses weiten Anwen-
dungsbereichs bedarf das Verbot einer Kor-
rektur, die von manchen Autoren mit der
,,rule of reason® im Antitrustrecht der USA
verglichen wird.

19. Lassen Sie mich anlifllich dieses Stich-
worts eine Bemerkung zum Riickgriff auf
die Konzepte und Argumente des amerika-
nischen Antitrustrechts einfiigen. Den Dis-
kussionen, die jenseits des Atlantiks gefiihrt
werden, und den Lésungen, die die Recht-
sprechung dort findet, lassen sich vielfach
wertvolle Anregungen fiir die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts entnehmen. Indessen
ist bei der Ubertragung von Begriffen und
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Theorien aus der einen Rechtsordnung in
die andere Vorsicht geboten. Zwischen den
Tatbestinden  des  US-amerikanischen
Rechts und des Gemeinschaftsrechts beste-
hen erhebliche Unterschiede, so daf nicht
jedes Problem, dem das eine System gegen-
iibersteht, in der anderen Rechtsordnung
seine Entsprechung findet. Das gilt auch fiir
die Frage, ob Artikel 86 auf ein nach Artikel
85 Absatz 3 freigestelltes Verfahren ange-
wendet werden kann. Auf vergleichende
Ausfilhrungen zum  US-amerikanischen
Recht werde ich deshalb im Rahmen dieser
Schiuflantrige verzichten.

20. Wenden wir uns wieder der Analyse
von Artikel 85 zu. Das Verbot weubewerbs-
beschrinkender Vereinbarungen in Artikel
85 Absatz 1 erfihrt seine notwendige Ein-
schrinkung durch Artikel 85 Absatz 3. Erst
aus dem Zusammenwirken beider Vorschrif-
ten ergibt sich, welche Vereinbarungen das
Gemeinschaftsrecht toleriert und welche
nicht5.

Vollstindig anders ist Artikel 86 strukewu-
riert. Er gilt nicht fiir alle Mirkte, sondern
nur fiir solche, auf denen eines oder meh-
rere Unternehmen eine beherrschende Stel-
lung innehaben. Sein Verbot richtet sich nur
an diese Marktbeherrscher, nicht aber an
andere Unternehmen. Schon dies schrinkt
den Gelwungsbereich von Artikel 86 im Ver-
gleich zu Artikel 85 stark ein. Hinzu
kommt, daf} Artikel 86 nur miflbriuchliches
Verhalten verbietet. Damit diirfte ausge-
schlossen sein, dafl das Verbot ein Verhal-
ten erfaflt, welches die Wettbewerbsordnung
der Gemeinschaften als wirtschaftlich vor-
teilhaft akzeptiert. Einer Einschrinkung des
Anwendungsbereichs von Artkel 86 im

5 — Vergleiche Urteile vom 6. April 1962 in der Rechtssache
13/61, Bosch, Slg. 1962, 97, 113, und vom 30. April 1986
in den verbundenen Rechtssachen 209/84 bis 213/84, As-
jes, Slg. 1986, 1425, 1469.
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Sinne einer ,,rule of reason* bedarf es des-
halb nicht.

21. Die Klidgerin hat in der miindlichen
Verhandlung die Ansicht vertreten, dafl —
wie bei Artikel 85 — auch die Priifung einer
Anwendung des Artikels 86 in zwei Stufen
zu erfolgen habe. Aus dem Urteil United
Brands® ergebe sich, daff zunichst zu prii-
fen sei, ob — prima vista — ein Miflbrauch
vorliege, und dann, ob dieser objektiv ge-
rechtfertigt sei. So sei auch die Kommission
in der angefochtenen Entscheidung verfah-
ren. Dieses Vorbringen der Kligerin ver-
kennt, daf die Priifung einer gesondert nor-
mierten Freistellungsmoglichkeit etwas an-
deres darstellt als die Priifung einzelner ob-
jektiver Elemente im Rahmen des Verbots-
tatbestandes selbst. In Artikel 86 kann eben
kein Erlaubnistatbestand hineininterpretiert
werden.

22. Artukel 86 unterscheidet sich von Artikel
85 ferner darin, daf sein Tatbestand auch
durch das einseitige Verhalten eines einzel-
nen Unternehmens erfiillt werden kann. Ar-
tikel 85 erfaft ein derartiges Verhalten
nicht. Es darf deshalb von nicht marktbe-
herrschenden Unternehmen praktiziert wer-
den, ohne dafl das Weubewerbsrecht der
Gemeinschaft dem entgegensteht. Das zeigt,
dafl der Marktbeherrscher, verglichen mit
anderen Unternehmen, strengere Regeln re-
spektieren und weitergehende Einschrin-
kungen seiner Handlungsfreiheit hinnehmen
mufi.

Wollte man nach Artikel 85 Absatz 3 freige-
stellte Vereinbarungen von der Anwendung
des Antikels 86 ausnehmen, so ergibe sich
die merkwiirdige Situation, dafl Artikel 86

6 — Urteil vom 14. Februar 1978 in der Rechtssache 27/76,
Slg. 1978, 207, 298.
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dem Marktbeherrscher zwar gegebenenfalls
ein Verhalten verbietet, das kleineren Un-
ternehmen ohne jede Einschrinkung durch
das Wettbewerbsrecht freisteht, dafl ihm
aber ein Verhalten nicht verboten werden
konnte, welches schon unter normalen
Marktverhiltnissen wegen seiner Gefihr-
lichkeit fiir den Wettbewerb einer Kontrolle
unterworfen und nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen zugelassen wird.

23. Die dargestellten Unterschiede in der
Struktur der beiden Vorschriften sind auch
dkonomisch sinnvoll. Artikel 85 gilt fiir das
Verhalten aller Unternehmen unter norma-
len Wettbewerbsbedingungen und verbietet
thnen, den funktionsfihigen Wettbewerb
durch bestimmte Verhaltensweisen, nimlich
Vereinbarungen oder abgestimmtes Verhal-
ten, zu storen. Artikel 86 schiitzt dagegen
den durch die Marktbeherrschung schon ge-
schwichten Wettbewerb vor weiteren Beein-
trichtigungen’. Eine Erlaubnis fiir ein Ver-
halten, das sich als Miflbrauch darstellt und
diesen Restwettbewerb noch weiter ein-
schrinkt, ist deshalb kaum vorstellbar. Viel-
mehr sind, um den Restwettbewerb zu er-
halten, Eingriffe der Kartellbehérden ange-
messen, die iiber die in einem nicht be-
herrschten Markt nétigen und zulidssigen
Maflnahmen hinausgehen.

24. Die Kldgerin meint allerdings, die An-
wendung von Artikel 86 auf ein nach Ari-
kel 85 freigestelltes Verhalten widerspreche
dem Urteil des Gerichtshofes im Fall Conti-
nental Can8, dem zufoige die Artikel 85
und 86 nicht in einander widersprechendem
Sinne ausgelegt werden diirfen, da sie der
Verwirklichung desselben Zieles dienen.

7 — Unteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76,
Hoffmann-La Roche/Kommission, Slg. 1979, 461, 541.

8 — Urteil vom 21. Februar 1973 in der Rechtssache 6/72, Slg.
1973, 215, 246, Randnr. 25.

Dem ist zu entgegnen, dafl das gemeinsame
Ziel beider Vorschriften, wie es in Artikel 3
f des Vertrages vorgegeben ist, darin be-
steht, ein System zu errichten, das den
Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen
Marktes vor Verfilschungen schiitzt. Beide
Vorschriften sind deshalb so auszulegen,
daf sie dieses Ziel erreichen. Hierfiir kann
es geniigen, dafl nur eine Vorschrift ange-
wendet wird.

25. Wortlaut und Zusammenhang der
Wettbewerbsregeln des Vertrages sprechen
deshalb dafiir, daf} Artikel 86 auch auf ein
Verhalten anwendbar sein soll, das nach Ar-
tikel 85 Absatz 3 vom Verbot des Artikels
85 Absatz 1 freigestellt ist.

26. Auch im Verhilinis zu anderen Verbo-
ten des EWG-Vertrages bestitigt sich, dafl
die Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 al-
lein vom Verbot des Artikels 85 Absatz 1
befreit. Das gilt etwa fiir Vereinbarungen,
die eine Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit bewirken. Hier schliefit
Artikel 7 die Freistellung aus?. Ebensowenig
macht die Freistellung nach Artikel 85 Ab-
satz 3 ein Verhalten zulissig, das gegen Ar-
tikel 36 Satz 2 verstdfit. Ein solches Verhal-
ten konnte daher trotz der Freistellung von
den Beteiligten nicht durchgesetzt werden.

27. Dieses aus der Untersuchung des Ver-
tragstextes gewonnene Ergebnis werde ich

9 — Die Frage ist in der Literatur umstritien, vergleiche z. B.
Deringer: EWG- Wettbewerbsrecht, Kommentar, Randnr. 8
zu Antikel 85 Absatz 3; anders Kach, in Grabitz: Kommen-
tar zum EWG-Vertrag, Randnr. 66 vor Antikel 85.
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nunmehr anhand der Rechtsprechung des
Gerichtshofes iiberpriifen.

28. Schon in einem Urteil vom 20. Mirz
1957 befafite sich der Gerichtshof mit dem
Verhiltnis des Kartellverbots in Artikel 65
EGKS-Vertrag mit anderen Verbotsnormen
dieses Vertrages, in concreto mit dem Dis-
kriminierungsverbot des Artikels 4 b. Die
Kliger in diesem Fall hatten nach Artikel 65
§ 2 EGKS-Vertrag die Genehmigung der
Handelsregelung einer der Verkaufsgesell-
schaften des Ruhrkohlenbergbaus beantragt.
Die Hohe Behorde hatte dem Antrag weit-
gehend stattgegeben, jedoch einige Klauseln
der Regelung verworfen und sich zur Be-
grindung darauf berufen, daf} sie sowohl
gegen Arukel 65 § 2 als auch gegen das
Diskriminierungsverbot in  Artikel 4 b
EGKS-Vertrag verstieBen. Die Kliger hiel-
ten Artikel 65 fiir eine Spezialregelung, die
die Anwendung von Artikel 4 b auf densel-
ben Sachverhalt nicht zuliefle. Der Gerichts-
hof entschied dagegen, dem Antrag des Ge-
neralanwalts Roemer entsprechend, dafl die
Hohe Behérde die streitige Regelung zu
Recht an beiden Verbotsnormen gemessen

habe 10,

29. Zum Verhilinis der Artikel 85 und 86
bestitigt die Rechtsprechung des Gerichts-
hofes, dal es sich zwar um verschiedene
Tatbestinde handelt, dafl aber Uberschnei-
dungen zwischen ihnen méglich sind. Die
ersten Ausfithrungen finden wir in dem Ur-
teil, mit dem der Gerichtshof im Jahre 1966
die Klage der ialienischen Regierung auf
Nichtigerklirung der Verordnung Nr.
19/65/EWG ! abgewiesen hat. Mit dieser
Verordnung hat der Rat bekanntlich die

10 — Urteil vom 20. Mirz 1957 in der Rechtssache 2/56, Geit-
linger/Hohe Behorde, Slg. 1957, 9, 44 f.

11 — ABL 1965, Nr. 36, S. 533.
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Kommission zum Erlaf von Gruppenfrei-
stellungsverordnungen fiir Alleinvertriebs-,
Alleinbezugs- und Lizenzvertrige ermich-
tigt. Die Kligerin brachte als dritten Klage-
grund vor, solche vertikalen Vereinbarun-
gen kénnten nicht an Anikel 85, sondern
nur an Artikel 86 gemessen werden. Durch
die Anwendung von Artikel 85 setze die
Verordnung zu Unrecht voraus, dafl Artikel
86 fiir solche Vereinbarungen nicht gelte,
und verletze daher diese Bestimmung. Der
Gerichishof verwarf ausdriicklich die Auf-
fassung, nach der den Artikeln 85 und 86
»je nach der wirtschaftlichen Funktion der
beteiligten Unternehmen ein ... gesonderter
Anwendungsbereich  zugewiesen  wire®.
Vielmehr stellte der Gerichtshof fest, und
hier zitiere ich die deutlichere franzosische
Fassung der Urteilsgriinde:

»- que chacun des articles 85 et 86, répon-
dant ainsi & des objectifs propres, est indif-
féeremment applicable a divers types d’ac-
cords, dés lors que sont réunies les condi-
tions spéciales de I'un ou de l'autre de ces
articles* 12,

Die gleichzeitige Anwendbarkeit der Artikel
85 und 86 hat der Gerichtshof seitdem
mehrfach bestitigt. So fihrt er im Fall
Hoffmann-La Roche aus 13, daf die Anwen-
dung von Artikel 86 nicht dadurch ausge-
schlossen wird, dafl das Verhalten des
marktbeherrschenden Unternehmens unter
Artikel 85 und insbesondere unter dessen
Absatz 3 fillt. Zuletzt hat der Gerichtshof
sich in den Urteilen Ahmed Saeed !4 und

12 — Urteil vom 13. Juli 1966 in der Rechtssache 32/65, Italien/
Rat und Kommission, Slg. 1966, 563, 592 der franzosi-
schen Fassung (457, 485 der deutschen Fassung).

13 — Rechtssache 85/76, a. a. O., 550, Randnr. 116; ihnlich
die SchluBantrige des Generalanwalts Reischl in der
Rechissache 7/82, GVL, Slg. 1983, 483, 525.

14 — Uneil vom 11. April 1989 in der Rechtssache 66/86, Slg.
1989, 803, 849, Randnrn. 37 ff.
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Ministére public/Tournier'* aus dem ver-
gangenen Jahr nochmals eindeutig dazu be-
kannt, daf} die Artikel 85 und 86 nebenein-
ander angewendet werden kénnen, wenn
ein  marktbeherrschendes  Unternehmen
wettbewerbsbeschrinkende Veririge ab-
schliefit. Im Fall Ahmed Saeed fithrte der
Gerichishof als Beispiel fiir einen Mifi-
brauch an, dafl das marktbeherrschende Un-
ternehmen seinen Vertragspartnern unange-
messene Luftverkehrstarife aufzwingt. Im
zweiten Fall machte er keine Ausfithrungen
zum Verhiltnis zwischen den Artikeln 85
und 86, sondern ging von ihrer parallelen
Anwendbarkeit als selbstverstindlich aus.
Auf die Vorlagefrage eines franzosischen
Gerichts hin priifte er die Voraussetzungen
der Verletzung beider Vorschriften durch
dasselbe Verhalten, nimlich durch die Ta-
rifgestaltung der franzésischen Verwer-
tungsgesellschaft SACEM.

30. Die Urteile Continental Can und Ziich-
ner besagen vor dem Hintergrund dieser
Rechtsprechung nichts anderes. Im Fall
Continental Can hat der Gerichtshof nicht
ausgeschlossen, dafl Artikel 86 auf vertragli-
che Verhaltensweisen eines marktbeherr-
schenden Unternehmens angewendet
wird 16, und aus seinem obiter dictum im
Fall Ziichner, nur Artikel 85, nicht Artikel
86 erfasse aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen 7, sollten keine grundsitzlichen
Schliisse auf die Tragweite von Artikel 86
gezogen werden.

31. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
bestitigt weiterhin, dafl eine mit Artkel 85
Absatz 3 vergleichbare Befreiung vom Ver-
bot des Miflbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung ausgeschlossen ist. Bereits
im Urteil Continental Can hat der Gerichts-

15 — Uneil vom 13. Juli 1989 in der Rechissache 395/87, Sig.
1989, 2521.

16 — Rechissache 6/72, 2. a. O, 245, Randnr. 25.

17 — Uneil vom 14. Juli 1981 in der Rechtssache 172/80, Sig.
1981, 2021, 2030 f., Randnr. 10.

hof auf den Gegensatz zwischen den Ari-
keln 85 und 86 hingewiesen, der darin liegt,
dafl das Verbot des Miflbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung, anders als
Artikel 85 durch seinen Absatz 3, keine
Ausnahme kennt !8. Daf dies keine beliebige
Entscheidung der Autoren des Vertrages ist,
sondern notwendig aus dem System des Ge-
meinschaftsrechts folgt, hat Generalanwalt
Lenz im Fall Ahmed Saeed deutlich ausge-
sprochen. Ich zitiere: ,,Miflbrauch ist nicht
genehmigungsfihig, jedenfalls nicht in ei-
nem Gemeinwesen, das die Herrschaft
des Rechts als obersten Grundsatz aner-
kennt*“ 19,

Folgerichtig hat der Gerichtshof im Fall
Hoffmann-La Roche der Kommission die
Befugnis zuerkannt, ein Verfahren wahl-
weise nach Artikel 85 oder nach Artikel 86
durchzufithren 2, wenn die Voraussetzun-
gen beider Bestimmungen vorliegen.

32. Eine Freistellung vom Verbot des Mifi-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung
ist schlieflich auch aus Griinden der Nor-
menhierarchie unméglich. Der Kommission
kann es nicht zustehen, ,,durch eine Frei-
stellungserklirung nach Artikel 85 Absatz 3,
also durch eine Mafinahme des abgeleiteten
Rechts, den betreffenden Unternehmen zu
erlauben, gegen Artikel 86, also gegen eine
Vorschrift der Griindungsvertrige, zu ver-
stoflen® 21,

33. Als Ergebnis dieser Untersuchung der
Rechisprechung des Gerichtshofes lifit sich
festhalten, daf sie einer Anwendung des Ar-
tikels 86 auch auf nach Artikel 85 Absatz 3
freigestellte Vereinbarungen nicht entgegen-

18 — Rechissache 6/72, a. a. O., 246, Randnr. 25, ebenso die
SchluBantrige des Generalanwalts Roemer, a. a. O., 257.

19 — SchluBantrige in der Rechtssache 66/86 vom 28. April

1988, Nr. 41,
20 — Rechtssache 85/76, 2. a. O., 550, Randnr. 116.
21 — Rechussache 66/86, zweite SchluBantrige des Generalan-

walts Lenz vom 17. Januar 1989, Nr. 18,
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steht. Sie enthilt im Gegenteil Elemente, die
eine solche Auslegung des Vertrages nahele-
gen, wenn nicht sogar gebieten.

b) Einzelfreistellung und Anwendung von
Artikel 86

34. Wenden wir uns nunmehr der Frage zu,
wie das abgeleitete Gemeinschaftsrecht das
Verhiltnis der Freistellung vom Kaneliver-
bot zum Miflbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung geregelt hat. Vorausge-
schicke sei, dafl das abgeleitete Recht seibst-
verstindlich nichts an der Regelung des
EWG-Vertrages dndern kann, sondern stets
an ihr gemessen werden muf 22. Dennoch ist
die Auslegung, die der Gesetzgeber der Ge-
meinschaft dem Vertrag zu einer darin nicht
ausdriicklich geregelten Frage gibt, ein
wichtiges Indiz dafiir, wie die Bestimmung
zu verstehen ist. Der Vertrag selbst ermzich-
tigt den Gesetzgeber in Artikel 87 dazu, die
Vorschriften zu erlassen, die zur Verwirkli-
chung der in den Artikeln 85 und 86 nieder-
gelegten Grundsitze notig sind. Der Ge-
setzgeber darf deshalb den Inhalt des Ver-
trages hier auch konkretisieren und, soweit
er Fragen offenliBt, erginzen. An diese Er-
ginzungen sind die Gerichte der Gemein-
schaft gebunden, soweit sie sich im Rahmen
des Vertrages halten. Der Gerichtshof hat
daher im Urteil Ahmed Saeed die Anwen-
dung der Wettbewerbsregeln des Vertrages
ebenfalls unter Beachtung des abgeleiteten
Rechts gepriift 23.

Lassen Sie uns mithin zunichst die Verord-
nung Nr. 172 und die Verordnungen zur
Anwendung der Wettbewerbsregeln im Be-

22 — Vergleiche auch die Schluflantrige des Generalanwalts
Lenz in der Rechtssache 66/86 vom 28. April 1988,
Nr. 41: Auch eine Verordnung des Rates, die gewisse
Verhaltensweisen als mit Artikel 86 vereinbar bezeichnete,
miiite sich am Maflstab dieses Artikels messen lassen.

23 — Unreil vom 11. April 1989 in der Rechtssache 66/86, Slg.
1989, 803, 849, Randnr. 37.

24 — ABL 1962, Nr. 13, S. 204.

II - 322

reich des Verkehrs darauf untersuchen, ob
sie etwas zu der Anwendung von Artikel 86
auf ein durch Einzelentscheidung freigestell-
tes Verhalten aussagen.

35. aa) Die Verordnung Nr. 17 enthil
keine ausdriickliche Regelung dariiber, wie
sich die Freistellung einer Vereinbarung auf
die Anwendbarkeit von Artikel 86 auf das
Verhalten der beteiligten Unternehmen aus-
wirkt. Thr lassen sich aber einige Indizien zu
dieser Frage entnehmen.

36. In der Zustindigkeitsregelung des Arti-
kels 9 Absatz 1 der Verordnung wird in An-
lehnung an Artikel 85 Absatz 3 die Freistel-
lungsentscheidung allein auf Artikel 85 Ab-
satz 1, nicht auf Artikel 86 bezogen. Das ist
ein erstes Indiz. Auf die weiteren Auswir-
kungen dieser Vorschrift werde ich bei der
Behandlung des dritten Arguments der Kli-
gerin eingehen.

37. Zweites Indiz: Zum Inhalt der Freistel-
lungsentscheidung trifft Artikel 8 Absatz 1
der Verordnung eine Aussage. Die Freistel-
lung ist fiir eine bestimmte Zeit abzugeben
und kann mit Bedingungen und Auflagen
verbunden werden. Die zwingend vorgese-
hene Befristung und die Moglichkeit von
Bedingungen zeigen, dafl die Freistellungs-
entscheidung eine begrenzte Einschrinkung
des Wettbewerbs erlaubt, nimlich begrenzt
durch den Zweck der Weubewerbsbe-
schrinkung, durch den Grad ihrer Wirkung
auf den Weubewerb und durch ihre Daver.
Wihrend sich die Einschrinkung des Wett-
bewerbs durch eine Vereinbarung in dieser
Weise eingrenzen liflt, ist das bei der Ein-
schrinkung des Wettbewerbs durch eine
marktbehierrschende Stellung nicht der Fall:
Weder der Zweck noch der Grad einer der-
artigen Wettbewerbsbeschrinkung, noch
thre Dauer sind einer Regelung zuging-
lich %5, solange man nicht die Marktbeherr-

25 — Mestmicker: Europdisches Wetthewerbsrecht, 1974, S. 357.
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schung als solche verbietet. Anders als Aru-
kel 85 regelt Artikel 86 nicht die Vorausset-
zungen, unter denen eine Wettbewerbsbe-
schrinkung zulissig ist, sondern die Folgen
einer schon bestehenden Beschrinkung, in-
dem er das Verhalten des marktbeherr-
schenden Unternehmens einer Kontrolie un-
terwirft. Diese Unterschiede zwischen bei-
den Bestimmungen zeigen erneut, daf} die
Regelung der Freistellung vom Verbot des
Artikels 85 Absatz 1 auf den Fall des Arti-
kels 86 nicht pafit. Man darf einer nach
Zweck, Wirkung und Dauer begrenzten Er-
laubnis einer Vereinbarung nach Artikel 85
Absatz 3 nicht die Wirkung zuerkennen, die
viel umfassendere Wettbewerbsbeeintrichti-
gung, die aus der marktbeherrschenden
Stellung eines Unternehmens folgt, etwa auf
drei Jahre(!) der Kontrolle nach Artikel 86
zu entziehen.

38. Driues Indiz: Artikel 8 Absatz 3 d der
Verordnung Nr. 17 sieht die riickwirkende
Entziehung der Freistellung vor, wenn die
beteiligten Unternehmen sie miflbrauchen.
Den Parteien einer erlaubten wettbewerbs-
beschrinkenden Vereinbarung ist damit der
Miflbrauch dieser Wettbewerbsbeschrin-
kung ebenso verboten wie dem Marktbe-
herrscher der Mifibrauch seiner Stellung. Sie
sehen die Parallele zwischen der Wettbe-
werbsbeschrinkung durch eine nach Artikel
85 Absatz 3 freigestellte Vereinbarung und
der Weubewerbsbeschrinkung durch das
Bestehen einer marktbeherrschenden Stel-
lung: Beide sind als solche zulissig, doch
darf man sie nicht miflbrauchen. Artikel 8
Absatz 3 d der Verordnung zeigt damit, dafl
die Einzelfreistellung ein mifbriuchliches
Verhalten nicht rechifertigen kann. Zwar
spricht er das nur fiir den Miflbrauch der
Freistellung vom Kartellverbot ausdriicklich
aus. Das ist aber dadurch erklirlich, dafl er
nur die Rechtsfolgen dieses Miflbrauchs re-
gelt. Daraus, dafl die Auswirkungen des
Miflbrauchs der Freistellung auf den Fortbe-
stand der Freistellungsentscheidung einer ei-

genen Regelung bedurfien, I4flt sich nicht
folgern, dafl Artikel 8 der Verordnung
Nr. 17 Mafinahmen der Kommission nach
den Artikeln 3 und 15 dieser Verordnung
gegen den besonders gefihrlichen Mif-
brauch des Artikels 86 ausschlieffen soll.

39. Eine indirekte Regelung der Anwen-
dung von Artikel 86 wihrend des Freistel-
lungsverfahrens enthilt schliefllich — viertes
Indiz — Artikel 15 Absatz 5 der Verord-
nung Nr. 17. Ist eine Vereinbarung nach
Artikel 4 der Verordnung angemeldet, so
kann das angemeldete Verhalten weder we-
gen eines Verstofles gegen Artikel 85 Absatz
1 noch wegen eines Verstofies gegen Artikel
86 mit einer Geldbufle geahndet werden.
Daraus folgt aber, dafl Artikel 86 im iibri-
gen wihrend des Freistellungsverfahrens an-
wendbar bleibt, also in dieses Verfahren
hineinwirken kann, und nur die Sanktions-
befugnis der Kommission durch eine beson-
dere Vorschrift eingeschriankt wird.

40. Keine Regelung der Anwendung von
Artikel 86 enthilt die Verordnung Nr. 17
dagegen fiir die Zeit nach einer Freistel-
lungsentscheidung. Im allgemeinen kann
sich das Problem der Anwendung von Arti-
kel 86 in dieser Situation nicht mehr stellen,
denn eine Vereinbarung, die die Freistel-
lungsvoraussetzungen von Artikel 85 Absatz
3 erfiillt, kann nicht zugleich als miflbrauch-
lich im Sinne von Artikel 86 angesehen wer-
den. Die Kommission muf vor der Erteilung
einer Freistellung an ein marktbeherrschen-
des Unternehmen alle Voraussetzungen des
Artikels 85 Absatz 3 priifen, also insbeson-
dere die Beteiligung der Verbraucher am
Kartellgewinn, die Verhiltnismifligkeit der
auferlegten Beschrinkungen und die Beibe-
haltung des Wettbewerbs fiir einen wesentli-
chen Teil ,,der betreffenden Waren“. Wenn
die Kommission hiernach fiir eine bestimmte
Vereinbarung zu einem positiven Ergebnis
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— der Freistellung — gelangt, kann sie die-
selbe Vereinbarung wohl kaum im Rahmen
eines zweiten Verfahrens wegen eines Ver-
stofles gegen Artikel 86 als miflbrauchliche
Ausnutzung der beherrschenden Stellung
qualifizieren. Hier, bei der Einzelfreistel-
lung, diirfte die These der Kligerin von der
notwendigen Widerspruchsfreiheit bei der
Anwendung des Gemeinschaftsrechts teil-
weise zutreffen. Es liegt nahe, einer Freistel-
lungsentscheidung der Kommission zugun-
sten eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens in bezug auf Artikel 86 dhnliche Wir-
kungen beizulegen wie einem Negativat-
test 26, das zwar die Kommission, nicht aber
nationale Gerichte bindet?.

41. Erwirbt eine Partei einer freigestellten
Vereinbarung allerdings erst nachtriglich
eine marktbeherrschende Stellung oder tritt
ein  marktbeherrschendes  Unternehmen
nachtriglich in die freigestellte Vereinba-
rung ein, so kann die Priifung der Kommis-
sion anliflich der Freistellung nicht die
Frage umfafit haben, ob die Vereinbarung
auch unter diesen Marktverhiltnissen die
Voraussetzungen von Artikel 85 Absatz 3
erfiille. Artikel 8 Absatz 3 a der Verordnung
Nr. 17 gibt der Kommission — auch — we-
gen dieser Anderung der tatsichlichen Ver-
hiltnisse die Méglichkeit, ex nunc erneut zu
prifen, ob die Ausnahme vom Verbot des
Artikels 85 Absatz 1 noch gerechtfertigt
ist 28, Da die Kommission in diesem Fall bei

26 — Vergleiche Honn: Die Anwendbarkeit des Artikels 86
EWG-Vertrag bei Kartellen und vertikalen Wettbewerbsbe-
schrinkungen, Diss. Frankfun, 1969, S. 67, der allerdings
zu einem anderen Ergebnis gelangt.

27 — Die Wirkungen des Negativattests vor nationalen Gerich-
ten sind umstritten. Wie hier z. B. Waelbroeck, M.: ,Judi-
cial review of Commission action in competition matters®,
Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute,
1983, S. 179, 203 f., mit weiteren Nachweisen.

28 — Die Kommission mufl den Anstieg des Konzentrationsgra-
des auf cinem Markt auch bei der Erneuerung einer abge-
laufenen Einzelfreistellung bericksichtigen. Urteil vom 9.
Juli 1987 in der Rechtssache 43/85, Ancides/Kommission,
Sig. 1987, 3131, 3154, Randnr. 13.
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ihrer Priifung nach Artikel 85 Absatz 3 der
marktbeherrschenden Stellung noch nicht
Rechnung tragen konnte, wird man der
Freistellung hier jedoch keine Selbstbin-
dungswirkung zuerkennen konnen. Ein
Hindernis fiir die Anwendung von Artikel
86 durch eine Abstellungsentscheidung der
Kommission stellt sie deshalb nicht dar.

42. bb) Ich komme nun zu den drei Ver-
ordnungen iiber die Anwendung der Wett-
bewerbsregeln im Bereich des Verkehrs?.

Die drei Verordnungen fithren neben der
Einzelfreistellung durch rechtsgestaltende
Entscheidung der Kommission ein verein-
fachtes Verfahren, das sogenannte Wider-
spruchsverfahren, ein3°. In diesem Verfah-
ren stellen die an einer Wettbewerbsbe-
schrinkung beteiligten Unternehmen bei der
Kommission einen Antrag auf Freistellung,
der im Amusblatt versffentlicht wird. Binnen
30 Tagen konnen betroffene Dritte zu die-
sem Antrag Stellung nehmen. Die Kommis-
sion hat nach der Verdffentlichung 90 Tage
Zeit, ein formliches Freistellungsverfahren
einzuleiten, in dem sie den Antragstellern
mitteilt, dafl erhebliche Zweifel an der
Msoglichkeit zur Freistellung bestehen. Un-
terliflt sie dies, so tritt eine befristete Frei-
stellung ein, die die Kommission indessen
jederzeit entziehen kann, wenn sich erweist,
dafl ihre Voraussetzungen nicht gegeben
sind.

29 — Verordnung (EWG) Nr. 1017/68 (ABI. L 175, S. 1), Ver-
ordnung (EWG) Nr. 4056/86 (ABlL. L 378, S. 4) und
Verordnung (EWG) Nr. 3975/87 (ABI. L 374,S. 1).

30 — Artikel 12 der Verordnung Nr. 1017/68 (unter Ausschlufl
der Krisenkartelle nach Artikel 6 der Verordnung), Artikel
12 der Verordnung Nr. 4056/86 und Artikel 5 der Ver-
ordnung Nr. 3975/87.
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43. Eine ausdriickliche Regelung, die sich
auf das Verhiltnis zwischen dieser Einzel-
freistellung und Artikel 86 bezieht, enthilt
nur die jiingste der drei Verordnungen, die
Weitbewerbsverordnung fiir den Luftver-
kehr (EWG) Nr. 3975/87. lIhr Arukel 5 Ab-
satz 3 bestimmt, dafl die im Widerspruchs-
verfahren erwirkte Freistellung riickwirkend
entzogen werden kann, wenn ,,die Beteilig-
ten unrichtige Angaben gemacht haben, eine
Freistellung von Artikel 85 Absatz 1 mifi-
brauchen oder gegen Artikel 86 verstoflen
haben*. Demgegeniiber nennen die Verord-
nungen (EWG) Nr. 1017/683' und (EWG)
Nr. 4056/8632 nur die beiden ersten
Griinde fiir einen riickwirkenden Widerruf.

Die Entziehung einer durch eine rechtsge-
staltende Entscheidung erteilten Freistellung
regeln dagegen alle drei Verordnungen
gleichlautend. Wihrend der Miflbrauch der
Freistellung, wie in Artikel 8 Absatz 3 d der
Verordnung Nr. 1733, als Grund fir die
riickwirkende Entziehung erscheint, wird
Artikel 86 in diesem Zusammenhang nir-
gends erwihnt.

44. Das wirft die Frage auf, ob Artikel 5
Absatz 3 der Verordnung Nr. 3975/87 den
Umbkehrschlufl zuliflt, dafl die Anwendung
von Artikel 86 auf ein freigestelltes Verhal-
ten ohne eine solche ausdriickliche Bestim-
mung, also in allen anderen Fillen, ausge-
schlossen ist. Dies kénnte man annehmen,
wenn diese Bestimmung den Regelungsge-
halt hiue, die Anwendung von Artikel 86
anzuordnen. Das ist indessen nicht der Fall.
Artikel 5 Absatz 3 der Verordnung

31 — Artikel 12 Absatz 3.
32 — Ebendon.

33 — Artikel 13 der Verordnung Nr. 1017/68, Artikel 6 der
Verordnung Nr. 3975/87 und Artikel 13 der Verordnung
Nr. 4056/86.

Nr. 3975/87 fiigt vielmehr den Sanktionen,
die an die Verletzung von Artikel 86 ge-
kniipft sind, fiir das Widerspruchsverfahren
nach dieser Verordnung eine weitere in der
Gestalt der Entziehung der Freistellung
hinzu. Der Verstof gegen Artikel 86 hat da-
mit die weitere Folge, dafl auch Artikel 85
Absatz 1 riickwirkend auf die Vereinbarung
anwendbar wird. Die Beteiligten verstofien
also in einem solchen Fall nicht nur gegen
Artikel 86, sondern auch gegen Artikel 85
Absatz 1. Diese Rechtsfolge ergibt sich aber
nicht ohne weiteres aus der Geltung von Ar-
tikel 86 und gilt deshalb nur, wenn sie —
wie hier — ausdriicklich angeordnet wird.

Gegen einen Umkehrschlufl spricht aufler-
dem der Wortlaut der Bestummung. Sie
kniipft ihre Rechtsfolge an einen Verstof§
gegen Artikel 86 EWG-Vertrag und setzt
damit dessen Anwendung auf das Verhalten
der Beteiligten voraus.

45, Ich fasse zusammen: Mehrere Indizien
in der Verordnung Nr. 17 und Artikel 5
Absatz 3 der Verordnung Nr. 3975/87 zei-
gen, dafl eine Einzelfreistellung keine Sperre
fiir die Anwendung von Artikel 86 errichtet,
sondern allenfalls von der Kommission im
Rahmen einer eventuellen Selbstbindung zu
beachten ist. Dagegen wirkt Artikel 86 in
den Anwendungsbereich von Artikel 85 Ab-
satz 3 hinein, indem er die Freistellung eines
Verhaltens ausschliefit, das sich als Mifi-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung
darstellt. Das bedeutet jedoch nicht, dafl
marktbeherrschende  Unternehmen  vom
Vorteil einer Freistellungsentscheidung aus-
geschlossen wiren. Soweit die Freistellung
nicht zu einem Miflbrauch der marktbeherr-
schenden Stellung fithrt, kann die Kommis-
sion sie ihnen gewihren.
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c) Gruppenfreistellung und Anwendung von
Artikel 86

46. Wir haben damit die dritte Stufe unse-
rer Untersuchung erreicht, die unter Be-
riicksichtigung der Ergebnisse zur Einzel-
freistellung dem Verhilinis der Gruppen-
freistellung zu Arukel 86 gewidmet ist.

Die Verordnungen, die eine Gruppenfrei-
stellung ermoglichen, lassen sich in drei Ka-
tegorien einteilen, die die Entwicklung die-
ses Instruments in der Gesetzgebung der
Gemeinschaft widerspiegeln. Die Stufen die-
ser Entwicklung sind gekennzeichnet durch
eine fortschreitende Verfeinerung der Er-
michuigungsgrundlagen, auf denen die
Gruppenfreistellungen beruhen.

47. Allen  Gruppenfreistellungsverordnun-
gen ist allerdings gemeinsam, dafl sie sich,
wie die Einzelfreistellung durch Entschei-
dung, allein auf das Verbot des Artikels 85
Absatz 1 beziehen. Keine Gruppenfreistel-
lungsverordnung erklirt das Verbot des Ar-
tikels 86 fiir unanwendbar. Von der Einzel-
freistellung unterscheiden sich -die Verord-
nungen aber entscheidend dadurch, dafl sie
auf einer allgemeinen und abstrakten Be-
wertung eines Typs von Vereinbarungen be-
ruhen, die der Gesetzgeber ex ante vor-
nimmt, wobei er sich in aller Regel an den
Wirkungen der Vereinbarungen unter nor-
malen Weubewerbsbedingungen orientiert.
Es findet keine konkrete Priifung der Vor-
aussetzungen von Artikel 85 Absatz 3 stau,
die die Umstinde eines der betroffenen
Mirkte, die Marktstellung oder die Markte-
beherrschung eines bestimmten Unterneh-
mens einbezoge 34. Das ist ein wichtiger Un-

34 — Wertheimer: ,Het adagium van arukel 86, EEG: , Quod
licet bovi non licet jovi*, in Europees Kartelrecht Anno
1980, S. 143, 212.
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terschied, der sich bei den Rechusfolgen ei-
ner Gruppenfreistellung — verglichen mit
denen einer Einzelfreistellung — auswirkt,
wie ich Ihnen darlegen werde.

48. Inhaltlich unterscheiden sich die Grup-
penfreistellungsverordnungen dadurch, dafl
in einigen von ihnen auf Marktstrukturen
abgestellt wird, wihrend die meisten eine
solche Einschrinkung nicht enthalten. Don,
wo die Gruppenfreistellung nicht von
Marktstrukturen abhingt, triw sie also aus-
schlieflich aufgrund der abstrakten Ent-
scheidung des Gesetzgebers ein.

Das gilt vor allem fiir die ilteste Ermichui-
gungsverordnung des Rates, die Verord-
nung Nr. 19/65 fiir Alleinvertriebs- und Li-
zenzvertrige, und fiir die auf threr Grund-
lage erlassenen Gruppenfreistellungsverord-
nungen, zu denen auch die in unserem Fall
einschligige Verordnung iiber Patentlizenz-
vertrige gehort3s. Die Gruppenfreistellun-
gen auf der Grundlage der Verordnung
Nr. 19/65 gelien, von einer Ausnahme ab-
gesehen, ohne Riicksicht auf die Markts-
truktur.

Lediglich  die  Verordnung (EWG)
Nr. 1984/83 enthilt zusitzlich eine Rege-
lung, die die Freistellung von Alleinbezugs-
vereinbarungen zwischen Herstellern, die
miteinander im Wettbewerb stehen, kleinen
und mittleren Unternehmen vorbehilt 3.
Der Gemeinschaftsgesetzgeber schliefit da-
mit marktbeherrschende Unternehmen von

35 — Verordnung Nr. 67/67/EWG (ABl. 1967, Nr. 57,
S. 849), inzwischen ersetzt durch die Verordnungen
(EWG) Nr. 1983/83 (ABL. L 173, S. 1) und (EWG)
Nr. 1984/83 (ABlL. L 173, S. 5); Verordnungen (EWG)
Nr. 2349/84 (ABl. L 219, S. 15), (EWG) Nr. 123/85
(ABL. L 15, S. 16), (EWG) Nr. 4087/88 (ABL L 359,
S. 46) und (EWG) Nr. 556/89 (ABL. L 61,S. 1).

36 — Begrindungserwigung Nr. 10, Artikel 3 b und 5.
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der Moglichkeit zur Freistellung solcher
Vereinbarungen generell aus.

49. Zum Verhiltnis zwischen Artikel 86
und der Gruppenfreistellung ergibt sich im
itbrigen folgendes: Die Ermichtigungsver-
ordnung nimmt auf Artikel 86 nicht Bezug.
Dagegen stellen zwei Gruppenfreistellungs-
verordnungen, nimlich die Verordnung
(EWG) Nr. 1983/83 iiber Alleinvertriebs-
vertrige und die Verordnung Nr. 1984/83
iiber Alleinbezugsvereinbarungen, in ihren
Begriindungserwigungen ausdriicklich klar,
dafl sie die Anwendung von Artikel 86 nicht
ausschlieflen 37,

50. Die zweite ,,Familie* von Gruppenfrei-
stellungsverordnungen fiihrt diesen Ansatz
weiter. Sie umfafit die Ermichtigungsver-
ordnung (EWG) Nr. 2821/71 und die bei-
den auf ihrer Grundiage erlassenen Verord-
nungen (EWG) Nr. 417/85 und (EWG)
Nr. 418/85 zu Spezialisierungsvereinbarun-
gen und Vereinbarungen fiir Forschung und
Entwicklung 3. Die ,,horizontalen® Verord-
nungen Nr. 417/85 und Nr. 418/85 ma-
chen die Gruppenfreistellung davon abhin-
gig, dafl der Marktanteil und der Umsatz
der beteiligten Unternehmen eine bestimmte
Grofle niche iiberschreiten3®. Marktbeherr-
schende Unternehmen konnen deshalb die
Freistellung nach diesen beiden Verordnun-
gen mindestens in der Regel nicht in An-
spruch nehmen.

51. Auch die Regelung der Entziehung der
Gruppenfreistellung im Einzelfall hat sich

im Laufe der Zeit entwickelt. Artikel 7 der

Verordnung Nr. 19/65 sieht sie vor, wenn
das freigestellte Verhalten Wirkungen zeigt,
die mit Artikel 85 Absatz 3 unvereinbar

37 — Begriindungserwigungen Nr. 15 der Verordnung Nr.
1983/83 und Nr. 23 der Verordnung Nr. 1984/83.

38 — Verordnung (EWG) Nr. 2821/71 (ABl. L 285, S. 46),
Verordnung (EWG) Nr. 417/85 (ABL. L 53, S. 1), Ver-
ordnung (EWG) Nr. 418/85 (ABI. L 53,S. 5).

39 — Arukel 3 der Verordnung Nr. 417/85, Artikel 3 Absiwze 2
und 3 der Verordnung Nr. 418/85 (nur in bezug auf den
Marktanteil).

sind. Ob diese Entziehung auch riickwir-
kend oder nur fir die Zukunft stattfinden
kann, ist nicht gesagt. Die Verordnung
Nr. 2821/71 stellt demgegeniiber in ihrer
letzten Begriindungserwigung ausdriicklich
klar, daB8 die Gruppenfreistellung nur mit
Wirkung fiir die Zukunft entzogen werden
kann. Thr Artikel 7, der die Ermichtigung
zur Entziehung der Freistellung regelt, ent-
spricht wortlich dem zeitlich fritheren Ari-
kel 7 der Verordnung Nr. 19/65. Das zeigt,
dafl die Entziehung auch schon in deren
Anwendungsbereich nur ex nunc zulissig
sein soll.

52. Die dritte und jiingste Kategorie von
Gruppenfreistellungsverordnungen  findet
sich im Bereich des Luftverkehrs. Ermichu-
gungsgrundlage ist hier die Verordnung
(EWG) Nr. 3976/87 des Rates?0. Sie
schlieft marktbeherrschende Unternehmen
vom Vorteil der Freistellung nicht aus. Als
neues Element tritt aber hinzu, daf schon
die Ermichtigungsverordnung die Folgen
eines Verstofles gegen Arukel 86 regelt.
Nach Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung
kann die Gruppenfreistellung im Einzelfall
entzogen werden, wenn die freigestellte
Vereinbarung ,,Wirkungen hat, die ... nach
Artikel 86 verboten sind“. Die Begriin-
dungserwigungen der drei auf der Grund-
lage dieser Ermichtigung erlassenen Grup-
penfreistellungsverordnungen 4! halten aus-
driicklich fest, dafl diese Verordnungen der
Anwendung von Artikel 86 nicht entgegen-
stehen. Fiir Vereinbarungen, deren Auswir-
kungen ,,gemifl Artikel 86 des Vertrages
verboten sind*, sehen sie alle die Entzie-
hung der Freistellung vor 2.

Zugleich stellt Artikel 7 Absatz 2 der Er-
michtigungsverordnung klar, daf die Ent-

40 — ABIL 1987, L 374, 5. 9.

41 — Verordnungen (EWG) Nr. 2671/88, (EWG) Nr. 2672/88
und (EWG) Nr. 2673/88 (ABl. L 239,S. 9, 13 und 17).

42 — Artikel 7 der Verordnung Nr. 2671/88, Artikel 11 der
Verordnung Nr. 2672/88 und Artikel 4 der Verordnung
Nr. 2673/88.
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ziehung der Freistellung nicht die einzige
Folge des Verstofles gegen Artikel 86 ist. Er
bestimmt nimlich, dafl die Kommission zu-
sdtzlich ,,gemifl Artikel 13 der Verordnung
Nr. 3975/87 alle geeigneten Mafinahmen
treffen kann, um diese Zuwiderhandlung
abzustellen”. Diese Bestimmung erlaubt der
Kommission, Zwangsgelder zu verhingen,
wenn Unternehmen ihrer Anordnung, eine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 86 abzu-
stellen, nicht nachkommen +3. Dagegen wird
nicht auf Artikel 12 der Verordnung
Nr. 3975/87 verwiesen, der die Kommis-
sion ermichtigt, bei Verstéflen gegen Arti-
kel 86 Geldbuflen zu verhingen.

53. Im Bereich des Seeverkehrs hat der Rat
der Kommission keine Ermichtigung zum
Erla8 von Gruppenfreistellungsverordnun-
gen erteiit. In den Artikeln 3 und 6 der Ver-
ordnung Nr. 4056/86 iiber den Seever-
kehr* hat der Rat selbst Gruppenfreistel-
lungen vorgenommen, die sich aber wie-
derum allein auf das Kartellverbot des Arti-
kels 85 Absatz 1 beziehen. Die Verordnung
Nr. 4056/86 sieht, wie die -eigentlichen
Gruppenfreistellungsverordnungen, in Arti-
kel 8 die Entziehung der Freistellung vor,
wenn im Einzelfall Wirkungen eintreten, die
mit Artikel 86 nicht vereinbar sind. Daneben
bleibt es der Kommission unbenommen, ge-
mifl dem allgemeinen Verfahren des Arti-
kels 10 ,alle geeigneten Mafinahmen zu
treffen, um Zuwiderhandlungen gegen Arti-
kel 86 des Vertrages abzustellen®.

54. Versuchen wir nun, aus dieser Normen-
fille einige allgemeine Grundsitze abzulei-
ten. Dabei ist zu beachten, dafl alle Grup-
penfreistellungen trotz ihrer Unterschiede
im einzelnen ein Instrument zur Ausfiillung
des Artikels 85 Absatz 3 darstellen. Daher

43 — Eine solche Anordnung kann nach Artikel 4 der Verord-
nung Nr. 3975/87 ergehen.

44 — ABL 1986, L 378,S. 4.
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konnen Regelungen in einer Gruppenfrei-
stellungsverordnung auch fiir die Auslegung
anderer Verordnungen bedeutsam sein. Es
wire systemwidrig, durch kiinstliche Unter-
scheidungen die einheitliche Anwendung
der Artikel 85 und 86 in den verschiedenen
von den Gruppenfreistellungsverordnungen
abgedeckten Bereichen zu zerstéren. Aus
diesem Grund habe ich Ihnen meine weit
iiber die Verordnung Nr. 2349/84 hinaus-
gehende Gesamtschau der Gruppenfreistel-
lungsverordnungen vorgetragen.

55. Dies vorausgeschickt, mochte ich fol-
gende Schlulfolgerungen entwickeln: So-
weit der Gesetzgeber den marktbeherr-
schenden Unternehmen die Wohltat der
Gruppenfreistellung nicht ohnehin durch
Schwellenregelungen versagt, ist Artikel 86
neben einer Gruppenfreistellung anwendbar.
Dies hat der Gesetzgeber bei zwei Gruppen-
freistellungsverordnungen in den Begriin-
dungserwigungen anerkannt, ohne die An-
wendung des Artikels 86 in der Verordnung
durch konkrete Vorschriften zu regeln*.
Wihrend Artikel 86 aber bei der Einzelfrei-
stellung sowohl in das Verfahren zu ihrer
Erteilung als auch in das zu ihrer Enuzie-
hung hineinwirken kann, kann er bei der
Gruppenfreistellung nur in das Entziehungs-
verfahren hineinwirken, da hier an die Stelle
des individuellen Erteilungsverfahrens die
abstrakte Ex-ante-Entscheidung des Gesetz-
gebers tritt, welchen Inhalt seine jeweilige
Gruppenfreistellungsverordnung  erhalten
soll.

Aus dem Fehlen des individuellen Ertei-
lungsverfahrens ergibt sich die Gefahr, dafl
die Gruppenfreistellung einer Vereinbarung
zugute kommen kann, die die Vorausset-
zungen des Artikels 85 Absatz 3 konkret

45 — Verordnungen Nr. 1983/83 und Nr. 1984/83.
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nicht erfilll. Da die Gruppenfreistellung
eben keine vorherige Priifung der Kommis-
sion voraussetzt, ob die Kriterien des Arti-
kels 85 Absatz 3 im Einzelfall gegeben sind,
kann sie auch nicht als ,,stllschweigendes
Negativattest“ im Hinblick auf Artikel 86
verstanden werden und eine Selbstbindung
der Kommission fiir die Anwendung dieser
Vorschrift herbeifiihren. In diesem Punku ist
die Wirkung der Gruppenfreistellung
schwiicher als die der Einzelfreistellung.

Wenn allerdings — wie hier — ein Mark:-
beherrscher erst nacheriglich in den Genuf}
der Gruppenfreistellung gelangt, kommt
eine Selbstbindung ohnehin nicht in Be-
tracht. Wie wir gesehen haben, kann ja
nicht einmal eine Einzelfreistellung eine
Selbstbindung der Kommission herbeifiih-
ren, wenn der Marktbeherrscher erst nach-
wiglich in die freigestelite Vereinbarung
eintritt.

56. Auf der anderen Seite ist die riickwir-
kende Entziehung der Gruppenfreistellung
ausgeschlossen. Das erscheint dadurch ge-
rechtfertigt, dafl die Gruppenfreistellung un-
mittelbar auf einer Rechtsnorm und nicht,
wie die Einzelfreistellung, auf einer Verwal-
tungsentscheidung beruht. Insoweit ist die
Rechtswirkung einer  Gruppenfreistellung
also suirker als die einer Einzelfreistellung.

Der Umstand, dafl eine Ermichtigungsver-
ordnung und vier der neueren Gruppenfrei-
stellungsregelungen den Verstofl gegen Arti-
kel 86 unter die Griinde fiir eine Entzie-
hung der Freistellung aufgenommen haben,
bestitigt das Ergebnis, dafl Artikel 86 auch

wihrend der Dauer einer Gruppenfreistel-
lung anwendbar bleibt.

Aus diesen speziellen Vorschriften darf
nicht der Umkehrschluf gezogen werden,
dafl Artikel 86 im Bereich der anderen
Gruppenfreistellungsverordnungen bis zur
Entziehung der Gruppenfreistellung nicht
angewendet werden kann. Wie ich schon im
Bereich der Einzelfreistellung zu dem ent-
sprechenden Artikel 5 Absatz 3 der Weutbe-
werbsverordnung fiir den Luftverkehr aus-
gefilhrt habe, ist der Regelungsgehalt derar-
uger Vorschriften nur, eine zusiizliche
Sanktion fiir die Verletzung des Artkels 86
— hier den Entzug der Gruppenfreistellung
— einzufithren. Diese zusitziiche Sanktion
ist auch bei einer nach nationalem Recht
wegen Verstofles gegen Artikel 86 nichtigen
Vereinbarung nicht iberflissig, da der
Wegfall der Freistellung im Bereich des Ar-
tikels 85 eigene Bedeutung hat. Die speziel-
len Vorschriften setzen daher voraus, dafl
Artikel 86 neben einer Gruppenfreistellung
anwendbar ist4é.

57. Die Kligerin meint allerdings, durch
Gruppenfreistellungsverordnungen  wiirden
bestimmte Typen von Vereinbarungen vom
Gesetzgeber gefordert. Dieser vom Gesetz-
geber beabsichtigte Effekt werde durch eine
Anwendung des Artikels 86 unterlaufen.
Dem ist mit der Kommission entgegenzu-
halten, daR der Erlafl von Gruppenfreistel-
lungsverordnungen nur der Verwaltungsver-
einfachung dient. Es erscheint mir nicht
richtig, dafl die vom Verbot des Arukels 85
Absatz 1 freigesteliten Vereinbarungen ge-
nerell wettbewerbspolitisch erwiinscht sind.
Die Freistellung stellt nur die Vertragsfrei-

46 — In anderer Meinung siehe Wiedemann: Kommentar zu den

Gruppenfreistellungsverordnung des EWG-Kartellrechts,
Bd. 1, 1989, Allgemeiner Teil, S. 120 ff., Randnrn. 371,
373, zu der im vorlicgenden Verfahren angefochienen Ent-
scheidung der Kommission.
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heit der beteiligten Unternehmen wieder
her, sie hat wettbewerbspolitisch keine Len-
kungsfunktion +7.

58. Als Ergebnis der Untersuchung des er-
sten Arguments mochte ich daher festhalten,
dafl es nicht logisch ausgeschlossen oder
rechtlich widerspriichlich ist, das Verhalten
der Kligerin am Verbot des Artikels 86 zu
messen, obwohl die von ihr erworbene aus-
schlieliliche Lizenz der Gruppenfreistel-
lungsverordnung Nr. 2349/84 der Kommis-
sion unterfiel.

2) Der Erwerb der Patentlizenz als Miff-
brauch der marktbeberrschenden Stellung

59. Der zweite Aspekt, der im Rahmen die-
ses ersten Teils meiner Schluflantrige zu
untersuchen ist, betrifft die Frage, ob die
Kommission den bloflen Erwerb der aus-
schlieflichen Lizenz durch die Kligerin mit
Recht als Verstofl gegen Artikel 86 angese-
hen hat. Die Kligerin hat zwar die tatsich-
lichen Feststellungen der Kommission nicht
geriigt. Sie hat aber in der miindlichen Ver-
handlung die Auffassung vertreten, der fest-
gestellte Sachverhalt ergebe keinen Verstof§
gegen Artikel 86. Daher ist die angefoch-
tene Entscheidung auch insoweit zu iber-
priifen.

a) Die Elemente des Miflbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung

60. Ich moéchte hier zunichst einen Punkt
aus der Diskussion in der miindlichen Ver-
handlung aufgreifen. Es ging dort um lhre

47 — Koch, in Grabitz: Kommentar zum EWG-Vertrag,
Randnrn. 192, 156 zu Aruikel 85 EWG-Vertrag.
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Frage, ob Artikel 86 auf zweierlei Weise an-
zuwenden ist und zweierlei Bedeutung hat,
je nachdem, ob eine Gruppenfreistellung
vorliegt oder nicht. Ich denke, die bisherige
Analyse hat gezeigt, dafl das Verbot des Ar-
tikels 86 in beiden Situationen gleicherma-
Ben gilt. Was die Rechtsfolgen eines Versto-
Bes gegen das Verbot betrifft, so haben wir
allerdings gesehen, daff der Gemeinschafts-
gesetzgeber sie bei einzelnen Gruppenfrei-
stellungsverordnungen anders geregelt und
insbesondere die Sanktionsbefugnis der
Kommission eingeschrinkt hatt. Solche
Differenzierungen, die nur die Konsequen-
zen betreffen, die das abgeleitete Recht an
den Verstofl gegen Artikel 86 kniipft, kann
der Gesetzgeber auf der Grundlage von Ar-
tikel 87 vornehmen. Tut er das nicht, wie
hier im Fall der Patentlizenzverordnung
Nr. 2349/84, bleibt es indessen bei der An-
wendung von Artikel 86 nach den allgemei-
nen Bestimmungen zu seiner Ausfithrung,
d. h. hier nach der Verordnung Nr. 17.

61. Die Kligerin schliefit alierdings aus dem
Urteil des Gerichtshofes im Fall Ahmed
Saeed*?, dafl es inhaltlich in diesem Fall
eine Besonderheit bei der Anwendung von
Artikel 86 gibt. Sie meint, ein Verhalten, das
allein im Abschluf einer nach der Verord-
nung Nr. 2349/84 freigestellten Vereinba-
rung besteht, reiche nicht aus, um den Vor-
wurf des Miflbrauchs zu begriinden, es
miisse vielmehr ein zusdtzliches Element
hinzutreten. Aus dem Urteil im Fall Ahmed
Saeed will sie folgern, dafl dieses Element
darin bestehe, dafl das marktbeherrschende
Unternehmen seinem Vertragspartner die

freigestellte Vereinbarung aufgezwungen
habe.

Lassen Sie mich vorab feststellen, daf die
Kligerin die Aussage des Urteils, auf die sie

48 — Vergleiche Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung (EWG) Nr.
3976/87.

49 — Uneil vom 13. April 1989 in der Rechtssache 66/86,

a. a. O, 849, 850, Randnrn. 37 und 42.
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sich hierfiir beruft, nur unvollstindig wie-
dergibt: Der Gerichtshof fiihrt nimlich aus,
dafl die miflbriuchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung insbesondere
dann vorliegen kann, ,,wenn die aufge-
zwungenen Tarife als den Konkurrenten
oder den Fluggisten gegeniiber unangemes-
sene Beforderungsbedingungen anzusehen
sind“. Das heiflt, daf der Gerichtshof
das Durchsetzen von Vertragsbedingungen
durch ein markibeherrschendes Unterneh-
men mit Hilfe von dessen Macht nicht als
das einzige, ja nicht einmal als ein hinrei-
chendes Kriterium fiir einen Miflbrauch an-
gesehen hat. Daneben spielt vielmehr auch
die inhaltliche Angemessenheit des aufge-
zwungenen Vertrages eine entscheidende
Rolle. Dies zeigt, dafl sich hinter dem Er-
fordernis eines ,,zusitzlichen Elements*, das
die Kligerin aus dem Urteil des Gerichtsho-
fes im Fall Ahmed Saeed herzuleiten ver-
sucht, in Wahrheit ein allgemeines Problem
verbirgt, nimlich die Frage nach den Vor-
aussetzungen, unter denen das Verhalten ei-
nes marktbeherrschenden Unternehmens als
mifibriuchliche Ausnutzung seiner Stellung
anzusehen ist.

62. Zu diesem grundsitzlichen Problem des
Artikels 86 hat der Gerichtshof allmihlich
richtungweisende Leitlinien entwickelt: Er
hat zuniichst Artikel 86 im Lichte von Aru-
kel 3 f ausgelegt, nach dem die Gemein-
schaft die Aufgabe hat, ein System zu er-
richten, ,,das den Wettbewerb innerhalb des
Gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen
schiitzt**50. Als erstes entscheidendes Ele-
ment miflbriuchlichen Verhaltens hat er da-
bei im Uneil Continental Can herausgear-
beitet, dafl das Verhalten des Unternehmens
dessen marktbeherrschende Stellung ver-

50 — Z. B. Uncil vom 21. Februar 1973 in der Rechtssache
6/72, a. a. O., 244 ff.; Unteil vom 6. Mirz 1974 in den
verbundenen Rechissachen 6/73 und 7/73, Commercial
Solvents, Slg. 1974, 223, 252, Randar. 25; Ureil vom 16.
November 1977 in der Rechissache 13/77, INNO/ATAB,
Slg. 1977, 2115, 2145, Randnrn. 28 {.; Urteil vom 14, Fe-
bruar 1978 in der Rechtssache 27/76, a. a. O, 286,
Randnrn. 63 f.; Urneil vom 13. Februar 1979 in der
Rechtssache 85/76, a. a. O., 552, 554, Randnrn. 125 und
132.

stirkt und dadurch den ohnehin geschwich-
ten Restwettbewerb wesentlich behindert.
Nach diesem Urteil, auf das sich die Kom-
mission in ihrer vorliegenden Entscheidung
stiitzt !, kommt es fiir die Feststellung des
Miflbrauchs auf die wettbewerbsbeschrin-
kende Wirkung an, die das Verhalten des
Marktbeherrschers — es ging um den Er-
werb einer Beteiligung von 80 % an einem
Konkurrenzunternehmen — entfaltet 52,

63. Liflt man aber die wettbewerbsbe-
schrinkende Wirkung allein ausreichen, um
das Verhalten eines marktbeherrschenden
Unternehmens als miflbrauchlich zu qualifi-
zieren, so entsteht die Gefahr, daf Artikel
86 auf alle gewinnbringenden Akuvititen
des marktbeherrschenden Unternehmens be-
zogen wird. Dies kime einem vom Vertrag
nicht vorgesehenen Verbot der marktbe-
herrschenden Stellung zumindest nahe. Arti-
kel 86 mufl daher insoweit genauer unter-
sucht werden.

Da er das Bestehen einer marktbeherrschen-
den Stellung als solches nicht verbietet, darf
auch ein marktbeherrschendes Unternehmen
gewinnorientiert handeln und danach stre-
ben, seine Geschiftstitigkeit auszuweiten.
Es darf seine marktbeherrschende Stellung
durch Wettbewerb verstirken und weniger
leistungsfihige Konkurrenten vom Markt
verdringen, selbst wenn sein Marktanteil
dadurch 100 % erreicht33. Der EWG-Ver-
trag verlangt nicht, daf der Marktbeherr-
scher sich 6konomisch sinnlos und entgegen
seinem legitimen Eigeninteresse verhilt. An-
dernfalls wiirde das Gemeinschaftsrecht sich
in Widerspruch setzen zu anderen Pflichten,
die einem marktbeherrschenden Unterneh-
men wie jedem anderen Unternehmen oblie-
gen. Ich denke z. B. an die im Gesell-

51 — Nr. 46 der angefochtenen Entscheidung.

52 — A. a. O, 246, Randnr. 26. Die Entscheidung der Kom-
mission wurde jedoch wegen der fehlerhaften Abgrenzung
des relevanten Marktes aufgehoben.

53 — Lang Temple: Monopolisation and the definition of ,,abuse“
of a dominant position under Article 86 EEC Treaty, CMLR
1979, S. 345, 351.
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schaftsrecht verankerte Pflicht der Leitungs-
organe, das Ihnen von den Anteilseignern
anvertraute Kapital gewinnbringend einzu-
setzen, und an die Verantwortung der Un-
ternehmen fiir die Sicherung von Arbeits-
plidtzen.

64. Miflbrauch ist — nach dem Ureil
Hoffmann-La Roche — ein objektiver Be-
griff 34, der nicht voraussetzt, dafl das Un-
ternechmen die durch seine beherrschende
Stellung erlangte Wirtschaftskraft als Mittel
fiir die Verwirklichung des Miflbrauchs ein-
gesetzt hat55. Deshalb scheiden Handlun-
gen, die auch ein nicht marktbeherrschendes
Unternehmen vornehmen kénnte — wie
etwa der Erwerb einer Patentlizenz, die Be-
teiligung an einem anderen Unternehmen
oder der Abschluff eines Alleinbezugsver-
trags —, nicht aus dem Kreis der nach Ani-
kel 86 zu beurteilenden Verhaltensweisen
aus. Entgegen der Meinung der Kligerin
setzt deshalb die Qualifikation ihres Verhal-
tens als Miflbrauch auch nicht voraus, daf§
sie ihre Marktmacht dazu eingesetzt hat,
den Abschluf des Lizenzvertrages zu er-
zwingen . Auch wertneutrale Handlungen
von Unternehmen kénnen gegen Artikel 86
verstoflen, wenn sie geeignet sind, nach der
Weubewerbsordnung der Gemeinschaft un-
erwiinschte Wirkungen herbeizufiihren.

65. Artikel 86 stellt das marktbeherrschende
Unternehmen damit in eine besondere Ver-
antwortung dafiir, ,,dafl es durch sein Ver-
halten einen wirksamen und unverfilschten
Wettbewerb auf dem Gemeinsamen Markt
nicht beeintrichtigt“5’. Um zu vermeiden,

54 — Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76,
a. a. O, 541, Randnr. 91.

55 — Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechissache 85/76,
a. a. O, anders allerdings cin Teil der Lehre, z. B. Koch,
in Grabitz: Kommentar zum EWG.-Vertrag, Randnrn. 45 {.
zu Artikel 86.

56 — Vergleiche auch Urteil vom 13. Februar 1979 in der
Rechtssache 85/76, a. a. O, 551, Randnr. 120.

57 — Urteil vom 9. November 1983 in der Rechtssache 322/81,

Michelin, Slg. 1983, 3461, 3511, Randnr. 57.
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dafl diese besondere Pflichtenstellung des
marktbeherrschenden  Unternehmens zu
dem Grundsatz in Widerspruch gerit, daff
die Markibeherrschung als solche nicht ver-
boten ist, bedarf es daher =zusitzlicher
Merkmale, anhand deren sich miflbriuchli-
ches Verhalten von den Miteln des norma-
len Wettbewerbs unterscheiden lLiflt. Wo
lassen sich diese finden?

66. Eine erste Antwort gibt die Fortent-
wicklung des Miflbrauchsbegriffs durch den
Gerichtshof, die in der zweigliedrigen Defi-
nition des Urteils Hoffmann-La Roche zum
Ausdruck kommt. Danach mufl zu der wett-
bewerbsbeschrinkenden Wirkung hinzutre-
ten, dafl das marktbeherrschende Unterneh-
men Mittel verwendet hat, ,,welche von den
Mitteln eines normalen Produkt- oder
Dienstleistungsweubewerbs auf der Grund-
lage der Leistungen der Marktbiirger abwei-
chen*s8. Zu diesen weubewerbsfremden
Mitteln rechnete der Gerichtshof zum Bei-
spiel Alleinbezugsvertriige, die die Firma
Hoffmann-La Roche mit einigen ihrer Ab-
nehmer geschlossen hatte.

67. Es fragt sich aber, ob als zusitzliches
Element nur wettbewerbsfremde Mittel in
Betracht kommen. Kehren wir zur Beant-
wortung dieser Frage noch einmal zum In-
halt des Artikels 86 zuriick.

Die Vorschrift enthilt vier Regelbeispiele
fiir den Miflbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung. Die beiden ersten Regelbei-
spiele beziehen sich vor allem auf den
Schutz von Vertragspartnern und Verbrau-

58 — Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76,
a. a. O, 541, Randnr. 91; ebenso Unteil vom 11. Dezem-
ber 1980 in der Rechtssache 31/80, L’Oréal, Slg. 1980,
3775, 3794, Randnr. 27; Urteil vom 9. November 1983 in
der Rechtssache 322/81, a. a. O., 3514, Randnr. 70.
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chern vor der Ausbeutung ihrer Abhingig-
keit vom Marktbeherrscher, wihrend das
Koppelungsverbot im Beispiel d neben dem
Schutz der Vertragspartner deutlich auch
den von Konkurrenten bezweckt und das
Beispiel ¢ die Beeintrichtigung des Wettbe-
werbs durch Diskriminierungen zwischen
den Handelspartnern des marktbeherrschen-
den Unternehmens verbietet. Den drei zu-
erst genannten Beispielen ist gemeinsam,
dal sie sich gegen Praktiken richten, die
den legitimen Zweck der Gewinnerzielung
mit unverhiltnismifligen Mitteln verfolgen.
Aus diesen Regelbeispielen kann auf die un-
benannten Miflbrauchsfille geschlossen wer-
den. Sie zeigen Schranken auf, die das
marktbeherrschende Unternehmen auch bei
Aktivititen auflerhalb der Regelbeispiele be-
achten mufl%%, nimlich den Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatz® und das Diskriminie-
rungsverbot. ‘

68. Fir den vorliegenden Fall kommt es vor
allem auf den Verhilunismifigkeitsgrund-
satz an, da der Vorwurf des Erwerbs der
ausschliefllichen (und nur der ausschlieflli-
chen) Lizenz den Vorwurf unverhilinismi-
Bigen Verhaltens impliziert. Auf das Verhal-
ten eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens angewendet, besagt dieser Grundsatz
folgendes: Der Marktbeherrscher darf ge-
winnorientiert handeln, danach streben,
seine Markistellung durch Leistung zu ver-
bessern, und seine legitimen wirtschaftlichen
Interessen verfolgen. Er darf jedoch dabei
nur solche Mittel einsetzen, die fiir die Ver-
folgung dieser legitimen Ziele erforderlich
sind. Insbesondere darf er sich nicht in einer
Weise verhalten, die den Wettbewerb vor-
hersehbar stirker beschrinkt, als dazu néug
ist.

69. In diesem Sinn hat auch der Gerichtshof
das Verhalien marktbeherrschender Unter-

59 — Urteil vom 21. Februar 1973 in der Rechissache 6/72,
a. a. O, 246, Randnr. 26.

60 — Grundlegend hierzu Vogel: Droit de la concurrence et con-
centration économigue, Paris, 1988, S. 154 ff.

nehmen in einer Reihe von Entscheidungen
am Grundsatz der Verhiltnismifigkeit ge-
messen.

So hatte der Gerichtshof im Fall BRT/SA-
BAM ¢! Bedingungen des Wahrnehmungs-
vertrages einer Verwertungsgesellschaft des-
halb fiir unangemessen und damit mifl-
briuchlich gehalten, weil sie die Freiheit der
Miglieder, ihre Urheberrechte auszuiiben,
stirker beeintrichtigten, als nétg war, da-
mit die Gesellschaft diese Rechte wirkungs-
voll wahrnehmen konnte.

Ahnliche Erwigungen finden sich im Urteil
Suiker Unie$?, wonach es miflbriuchlich
sein kann, wenn ein marktbeherrschendes
Unternehmen mit seinen Handelsvertretern
ein Wettbewerbsverbot vereinbart und es
,iber das Maf! hinaus ausdehnt, das dem
Wesen der in Rede stehenden rechtlichen
und wirtschaftlichen Beziehung” (d. h. der
des Unternchmens mit seinen Handelsver-
tretern) ,,angemessen ist*.

70. Besonders deutlich wird die Anwendung
des VerhiltnismiBigkeitsprinzips im  Fall
United Brands. In diesem Urteil hat der Ge-
richtshof bekanntlich zunichst ein Weiter-
verkaufsverbot fiir griine Bananen, das die
Kligerin ihren Abnehmern auferlegt hatte,
wegen eines Verstofles gegen diesen Grund-
satz fiir miflbrauchlich erklirt. Der Ge-
richtshof gestand der Kligerin zu, dafl sie
eine zulissige Qualititspolitik bei der Aus-
wahl ihrer Wiederverkiufer verfolgte, dabei
aber ,,Schranken aufrichtete, deren Wir-

61 — Unrteil vom 27. Mirz 1974 in der Rechessache 127/73, Slg.
1974, 313, 316 ., allerdings im Rahmen des Regelbeispiels
von Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe a.

62 — Urteil vom 16. Dezember 1975 in den verbundenen
Rechissachen 40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73,
111/73, 113/73 und 114/73, Slg. 1975, 1663, 2017,
Randnr. 486.

IT - 333




kung iber das verfolgte Ziel hinausgeht*
und die deshalb nach Artikel 86 verboten
sind. Im gleichen Urteil hat der Gerichishof
dem markibeherrschenden Unternehmen
das Recht zuerkannt, auch Sanktionen ge-
gen Vertragspartner zu ergreifen, die seinen
Geschifusinteressen zuwiderhandeln. Indes-
sen miissen diese Sanktionen in einem ange-
messenen Verhiltnis zu der Bedrohung ste-
hen, die das Verhalten des Vertragspartners
fiir die Eigeninteressen des Marktbeherr-
schers darstellt®3. Dieses Verhiltnis hatte
die Firma United Brands nicht gewahrt, als
sie die Lieferungen an einen Kunden ein-
stellte, weil dieser sich an einer Werbekam-
pagne fiir einen ihrer Wettbewerber beteiligt
hatte.

71. Erst vor kurzem hat der Gerichtshof
entschieden, dafl die VerhiltnismiBigkeit
der Mafistab dafiir ist, ob die von der fran-
z6sischen Verwertungsgesellschaft SACEM
verlangten Entgelte deshalb miflbriuchlich
sind, weil diese Nutzungsrechte stets global
fiir ihr gesamtes Repertoire vergibt und den
Werknutzern keine Méglichkeit einriumt,
sich gegen ein entsprechend geringeres Ent-
gelt auf diejenigen Kategorien von Werken
zu beschrinken, an denen sie Interesse ha-
ben. Der Gerichtshof fiilhrt dazu aus, dafl
dieses Verhalten, das dem legitimen Zweck
des Schutzes der Urheberrechte dient, nur
dann zu beanstanden wire, wenn deren
Schutz auch mit anderen Mitteln verwirk-
licht werden konnte, ohne daf sich der Ver-
waltungs- und Kontrollaufwand, den SA-
CEM leisten mufl, erhshté*,

Die gleichen Erwigungen sind nach diesem
Urteil auch maflgeblich dafiir, ob die mit

63 — Urteil vom 14, Februar 1978 in der Rechissache 27/76,

a. a. O, 298.

64 — Urteil vom 13. Juli 1989 in der Rechtssache 395/87,
a. a. O, 2579, Randnr. 45, im Rahmen des Regelbeispicls
von Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe a.

IT- 334

SCHLUSSANTRAGE VON HERRN KIRSCHNER — RECHTSSACHE T-51/89

den Werknutzern entsprechend einer sol-
chen Praxis geschlossenen Vertrige als
wettbewerbsbeschrinkend im Sinne von Ar-
tikel 85 Absatz 1 angesehen werden kon-
nen 5. Hier zeigt sich die Bedeutung des
Kriteriums der Verhiltnismifligkeit fiir die
Beurteilung eines Verhaltens sowohl nach
Artikel 85 als auch nach Artikel 86.

72. Diesen engen inhaltlichen Zusammen-
hang zwischen beiden Vorschriften bestitigt
auch das Urteil Hoffmann-La Roche. Hier
priift der Gerichtshof zwar nicht ausdriick-
lich, ob das dem markibeherrschenden Un-
ternehmen vorgeworfene Verhalten verhilt-
nismiflig war, doch nimmt er, wie Vogel
aufgezeigt hat %6, indirckt auf diesen Grund-
satz Bezug. Bei der Priifung der Alleinbe-
zugsvertrige des Marktbeherrschers mit sei-
nen Abnehmern fuhrt das Urteil aus, daff
»Vertrige dieser Art ... allenfalls unter den
in Artkel 85 Absatz 3 des Vertrages ge-
nannten Voraussetzungen zuldssig sein®
konnten¢. Zu diesen Voraussetzungen ge-
hort die Verhiltnismifigkeit der Vereinba-
rung, die nach Artikel 85 Absatz 3 Buch-
stabe a darin besteht, dafl den beteiligten
Unternehmen keine ,,Beschrinkungen auf-
erlegt werden, die fir die Verwirklichung
der (in Artikel 85 Absatz 3 genannten) Ziele
nicht unerldflich sind“. Enigegen der An-
sicht der Kligerin braucht das zusitzliche
Element mithin nicht notwendig aus Um-
stinden auflerhalb der Vereinbarung herge-
leitet zu werden, es kann vielmehr auch im
Inhalt der Vereinbarung selbst liegen, wenn
dieser ein unverhiltnismifliges Verhalten
des Marktbeherrschers ergibt.

65 — A. a. O, 2575, Randnr. 31.

66 — Droit de la concurrence et concentration économigue, S. 155,
Fufinote 1.

67 — Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 85/76,
a. a. O, 551, Randnr. 120.




73. Im vorliegenden Fall tritt freilich noch
ein spezielles rechtliches Problem hinzu, da
die Vereinbarung eine Patentlizenz zum
Gegenstand hat. Man muf sich deshalb fra-
gen, ob es mit der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zur Anwendung von Arukel 86
auf gewerbliche Schutzrechte vereinbar ist,
das Verhalten der Kligerin an den soeben
entwickelten Kriterien zu messen.

Erst vor kurzem hat der Gerichtshof in sei-
nem Urteil Maxicar nimlich seine Recht-
sprechung 8 bestitigt, nach der der blofle —
originire — Erwerb eines ausschliefflichen
Schutzrechts — es ging um den Ge-
schmacksmusterschutz fiir Karosserieteile
von Automobilen — nicht als ein im Sinne
von Artikel 86 miflbriuchliches Verhalten
angesehen werden kann .

Vielmehr unterscheidet der Gerichtshof
auch hier?° den Erwerb des Rechis von des-
sen Ausiibung. Nur diese kann zu einer
miflbriuchlichen Ausnutzung ausarten?!,
etwa im Falle willkitrlicher Lieferverweige-
rung, der Festsetzung unangemessener
Preise oder einer Einschrinkung der Pro-
duktion’2. Zum Erwerb des Schutzrechts
tritt  hier stets ein zusitzliches Element
hinzu. Dieses kann jedoch nicht allein darin
gesehen werden, dafl der Weubewerb ande-
rer Hersteller in bezug auf das geschiitzte
Produkt ausgeschaltet wird, denn diese Wir-
kung ist untrennbar mit dem Bestehen des
Schutzrechts verbunden 73.

68 — Z. B. Unteil vom 29. Februar 1968 in der Rechtssache
24/67, Parke, Davis/Probel, Slg. 1968, 86, 112 f. (Patent);
Urteil vom 23. Mai 1978 in der Rechtssache 102/77, Hoff-
mann-La Roche/Centrafarm, Slg. 1978, 1139, 1168 (Wa-
renzeichen).

69 — Uneil vom 5. Okwober 1988 in der Rechtssache 53/87,
Slg. 1988, 6039, 6072, Randnr. 15.

70 — Ahnlich die suindige Rechisprechung des Gerichishofes
zum Unterschied zwischen Bestand und Austibung ge-
werblicher Schutzrechte bei der Anwendung von Artikel
36, z. B. Unteil vom 31. Oktober 1974 in der Rechtssache
15/74, Centrafarm/Sterling Drug, Slg. 1974, 1147.

71 — Unteil vom 29. Februar 1968 in der Rechtssache 24767,
2. a. O, 112.

72 — Uneil vom 5. Okiober 1988 in der Rechtssache 53/87,
a. a. O,, 6073, Randnr. 16; ebenso Urteil vom 5. Oktober
1988 in der Rechissache 238/87, Volvo/Veng, Slg. 1988,
6211, 6235, Randnr. 9.

73 — SchluBantrige des Generalanwalts Mischo in der Rechts-
sache 53/87, Maxicar, a. 2. O, Nr. 60.
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74. Indessen meine ich, dafl man diese
Grundsitze, die der Gerichishof fiir den
originiren Erwerb gewerblicher Schutz-
rechte entwickelt hat, auf den abgeleiteten
Erwerb einer ausschliefflichen Lizenz nicht
ohne weiteres iibertragen kann. Beim origi-
niren Erwerb eines Patents oder Ge-
schmacksmusters schiitzt das Unternehmen
seine eigene Entwicklungsleistung vor der
Nachahmung durch Dritte. Das darf auch
der Marktbeherrscher, selbst wenn er da-
durch, wie im Fall Maxicar, Unternehmen
vom Markt verdringt, deren Geschiftstitig-
keit bis dahin in der Imitation solcher Pro-
dukte bestand74.

Der Erwerber einer Patentlizenz macht sich
dagegen die Entwicklungsleistung Dritter zu
eigen. Das ist legitim, unterscheidet seine
Rechtsstellung aber von der des originiren
Schutzrechtsinhabers. Bei diesem gehért der
ausschlieflliche Charakter des Rechts zu
dessen Substanz und soll ihm erméglichen,
einen Ausgleich fiir seine Erfindertitigkeit
zu erlangen 5. Fiir den Lizenznehmer geht
es demgegeniiber nicht um den Lohn fiir ei-
gene Anstrengungen und Risiken bei der
Entwicklung des geschiitzten Gutes (diesen
Lohn zahlt er an den Erfinder), sondern um
die moglichst gewinnbringende Nutzung ei-
ner Investition. Anders als das gewerbliche
Schutzrecht selbst ist deshalb die Lizenz
auch nicht notwendig ausschlieflich. Diese
Unterschiede rechtfertigen es, die Sonder-
stellung, die der Inhaber eines gewerblichen
Schutzrechts im Rahmen von Artikel 86 ge-
nieflt, nicht auf den Lizenznehmer zu er-
strecken.

Dafl  der markibeherrschende Erfinder
Dritte von der Nutzung seiner eigenen Er-

findung ausschliefen darf, ohne miflbriuch-
lich zu handeln, bedeutet deshalb nicht, dafl

74 — Ebenso im Fall Volvo/Veng, Rechissache 238/87,a. a. O.

75 — Unteil vom 9. Juli 1985 in der Rechtssache 19/84, Phar-
mon/Hoechst, Slg. 1985, 2281, 2298, Randnr. 26.
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es dem Marktbeherrscher stets erlaubt ist,
seine potentiellen Konkurrenten durch den
Erwerb einer ausschliefllichen Lizenz von
der Nutzung der Forschungsergebnisse
Dritter auszuschlieflen.

b) Die Feststellung des Verstofles in der an-
gefochtenen Entscheidung

75. Wir haben im ersten Teil meiner Aus-
fithrungen gesehen, dafl Artikel 86 auch auf
eine Vereinbarung anwendbar sein kann,
die von einer Gruppenfreisteilung erfaf8c
wird. Danach habe ich dargelegt, dafl Arti-
ke! 86 dann erfiillt ist, wenn ein wettbe-
werbsbeschrinkendes Verhalten des Mark:-
beherrschers zusitzlich unverhiltnismiflig
ist. Dies gilt auch fiir den abgeleiteten Er-
werb einer Patentlizenz durch den Markibe-
herrscher. Vor diesem rechtlichen Hinter-
grund ist nun zu untersuchen, ob die Kom-
mission zu Recht einen Verstoff gegen Arti-
kel 86 festgestellt hat.

Die Kommission hat der Kligerin in Nr. 60
der Entscheidung vorgeworfen, dafl der
Miflbrauch der markibeherrschenden Stel-
lung in dem Erwerb der ausschliefllichen Li-
zenz lag, durch den die marktbeherrschende
Stellung verstirkt wurde, der bestehende
Wettbewerb weiter geschwicht und der Ein-
tritt neuer Weubewerber in den Marke noch
mehr erschwert wurde. Die Kommission hat
ihre Entscheidung damit im Ergebnis recht-
lich zutreffend mit dem Vorwurf eines wett-
bewerbsbeschrinkenden unverhilinismifi-
gen Verhaltens der Kligerin begriindet, ob-
wohl sie in der Entscheidung nur das Urteil
in der Rechtssache Continental Can heran-
gezogen und den in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes spiter entwickelten Gesichus-
punkt der Unverhiltnismifligkeit nicht aus-
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driicklich berticksichtigt hat7¢. Es fragt sich
aber weiter, ob die von der Kommission in
den Nrn. 18, 22 und 23 der Entscheidung
getroffenen tatsichlichen Feststellungen die
rechtlichen Schlufifolgerungen der Entschei-
dung tragen.

76. aa) Zunichst ist zu untersuchen, ob ein
wettbewerbsbeschrinkendes Verhalten der
Kligerin festgestellt worden ist: Der Erwerb
der ausschlieflichen Lizenz hat die Markt-
beherrschung durch die Kligerin gegeniiber
allen Mitbewerbern verstirkt, da diese nicht
iitber die fragliche Technologie verfiigten.
Schon vor dem Erwerb der ausschliefllichen
Lizenz hatte die Kligerin einen Marktanteil
von ca. 91,8 % fir keimfreie Abfilimaschi-
nen; die ausschliefliche Lizenz fir das al-
ternative Sterilisationsverfahren stand ihrem
potentiellen Wettbewerber Liquipak zu, der
sich bemiihte, in den von der Kligerin be-
herrschten Markt einzudringen.

Nach dem Erwerb stand der Kligerin die
ausschlieflliche Lizenz zu; die von dem Pa-
tent geschiitzte alternative Technologie war
damit allen potentiellen Konkurrenten Te-
tras entzogen. Daf die Kligerin die Lizenz
im Rahmen der Ubernahme von Liquipak
erwarb, die nicht Gegenstand dieses Verfah-
rens ist, ist fiir dieses Ergebnis ohne Belang.
Auch allein der Erwerb der Lizenz hitte alle
potentiellen Wettbewerber der Kligerin
daran gehindert, das alternative Sterilisa-
tionsverfahren zu nutzen, um den Zugang
zum Markt zu erreichen.

77. Ferner hat die Kommission in Nr. 18
(und Nr. 27) der Entscheidung festgestellt,
dafl durch den Erwerb der ausschliefllichen
Lizenz der Wettbewerber Elopak zumindest
zeitweise aus dem Markt gedringt wurde.

76 — Vergleiche Nrn. 46 und 47 der Entscheidung.
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Die Kommission hat in der miindlichen
Verhandlung erklirt, hierin liege der Mif3-
brauch der Kligerin.

Gegen die Feststellungen der Entscheidung
iiber die Lage und das Verhalten von Elo-
pak hat die Kligerin demgegeniiber in der
miindlichen Verhandlung eingewendet, sie
seien nicht eindeutig und triigen nicht den
Vorwurf einer Verletzung des Artikels 86.
Ob es, nachdem kein Begriindungsmangel
als Angriffsmittel vorgebracht worden ist,
gemifl Artikel 42 der nach Artikel 11 des
Beschlusses des Rates vom 24. Oktober
198877 zur Zeit anwendbaren Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes zulissig ist, die-
sen Teil der Entscheidung erst in der miind-
lichen Verhandlung anzugreifen, erscheint
mir zweifelhaft, wie sich auch aus meiner
Frage in der miindlichen Verhandlung er-
gibt. Selbst wenn Sie aber dieses Vorbringen
als zusitzliches Argument zum Klagegrund
der Verletzung von Artikel 86 zulassen soll-
ten, wire folgendes zu beachten.

Die Feststellungen der Kommission, die
Kligerin habe ihre marktbeherrschende
Stellung gegeniiber — allen — Weubewer-
bern gestirkt und Elopaks Marktzutritt zu-
mindest erheblich verzégert, ergeben ein-
deutig ein weubewerbsbeschrinkendes Ver-
halten der Kligerin. An diesem Ergebnis &n-
dent sich auch nichts, und hierauf mochte
ich hilfsweise hinweisen, wenn Sie den An-
griffen der Kligerin gegen die tatsichlichen
Fesustellungen zu Elopaks Verhalten stattge-
ben sollten. Selbst wenn Sie diesen zum Teil
umstrittenen und im Verfahren nicht voll
aufgeklirten Komplex aus Threr Betrach-
tung herausnechmen, bleibt die Feststellung
bestehen, dafl die Kligerin durch den Li-
zenzerwerb ihre Markumacht gegeniiber al-

77 — ABIL 1988, L 319, S. 1; berichtigie Fassung im ABL 1989,
C 215,S. 1.

len Weubewerbern weiter gestirkt hat
Diese wettbewerbsbeschrinkende Wirkung
allein geniigt bereits fiir Artikel 86, ohne
daf8 zusitzlich konkrete Auswirkungen auf
das Verhalten eines bestimmten Wettbewer-
bers festgestellt zu werden brauchen. Es ge-
niigt, dafl die Kligerin die alternative Tech-
nologie exklusiv an sich gebracht und damit
alle potentiellen Weubewerber von deren
Nutzung ausgeschlossen hat. Sie hat schon
damit die Marktzugangsschranken erhdht
und das Entstehen potentiellen Wettbewerbs
erschwert.

78. bb) Mit dem Erwerb der ausschliefili-
chen Lizenz hat sich die Kligerin ferner ei-
nes unverhiltnismifligen Mittels bedient.
Zwar gehort die Nutzung des technischen
Fortschritts durch den Erwerb von Patentli-
zenzen zum Leistungswettbewerb, an dem
die Kligerin als marktbeherrschendes Un-
ternehmen teilnehmen darf. Fiir das legitime
Ziel der Kliagerin, zur Verbesserung ihrer
Leistungen Zugang zu technologischen
Neuerungen zu erhalten, war es aber nicht
erforderlich, ein so eindeutig und unmittel-
bar wettbewerbshinderndes Mittel einzuset-
zen. Vielmehr ist die Kommission zu Recht
davon ausgegangen, dafl eine nicht aus-
schlieflliche Lizenz es der Kligerin ebenfalls
erméglicht hitte, das patentgeschiitzte Ver-
fahren zur Verbesserung ihrer eigenen Pro-
dukte einzusetzen, ohne zugleich den Zu-
gang neuer Wettbewerber zu dem von ihr
beherrschten Markt zu behindern.

Schon der Inhalt der Vereinbarung ergibt
mithin die Unverhiltnismifligkeit des Ver-
haltens der Kligerin, die als marktbeherr-
schendes Unternehmen in eine Vereinba-
rung dieses Inhalts nicht eintreten durfte.
Hier zeigt sich auch konkret, dafl entgegen
der Ansicht der Kligerin als ,,zusitzliches
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Element* nicht nur ein Umstand auflerhalb
der Vereinbarung in Betracht kommt.

79. Der Umstand, dafl die ausschlielliche
Patentlizenzvereinbarung einer Gruppen-
freistellungsverordnung  unterfiel, Zindent
nichts an der Qualifizierung des Verhaltens
der Klagerin als unverhiltnismiflig: Be-
trachtet man die Begriindungserwigungen
der Verordnung Nr. 2349/84, so bestitigt
sich, dafl die abstrakte Verhiltnismiflig-
keitspriiffung des Gesetzgebers Situationen,
wie die hier vorliegende, nicht beriicksich-
tigt hat. Unter normalen Marktwverhiltnissen
dienen ausschliefliche Lizenzen der Ver-
breitung neuer Erzeugnisse oder Herstel-
lungsverfahren. Thr ausschlieflicher Charak-
ter lift sich damit rechifertigen, dafl ange-
sichts der Risiken, die mit der Einfiihrung
neuer Produkte oder Herstellungsverfahren
regelmiflig verbunden sind, die Investition
in solche Neuerungen eines besonderen An-
reizes bedarf. Der Schutz, den der aus-
schlieflliche Charakter der Lizenz gewihrt,
erleichtert dem Lizenznehmer den Zugang
zum Markt. Damit trigt er zur Verbesse-
rung des Angebots und zur Erhshung der
Zahl der Produktionsstitten bei und fordert
die Verbreitung des technischen Fort-
schrites 78.

Diese Erwigungen sind nicht geeignet, im
vorliegenden Fall den Erwerb der aus-
schlieflichen Lizenz durch die Kligerin zu
rechtfertigen. Thr Verhalten hat vielmehr
Auswirkungen, die den Zielen der Verord-
nung Nr. 2349/84 widersprechen, indem es
anderen Unternehmen den Zugang zum
Marke erschwert und die Erhohung der
Zahl der Produktionsstitten behindert.

80. An der Bewertung des Verhaltens der
Kligerin als unverhiltnismiflig dndert sich

78 — Verordnung Nr. 2349/84, Begrindungserwigungen Nr.
11 und Nr. 12
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endlich nichts dadurch, dafl der Lizenzgeber
BTG mit dem Ubergang der ausschliefili-
chen Lizenz einverstanden war. Die beson-
dere Verantwortung, die Tetra als marktbe-
herrschendes Unternehmen trigt, verbietet
thr Verhaltensweisen, die den Wettbewerb
unverhiltnismiBig einschrinken, und zwar
auch dann, wenn sie dem Interesse ihrer
Vertragspartner entsprechen 79.

81. Als Ergebnis zum ersten Argument der
Kligerin lifit sich damit festhalten, dafl der
Erwerb einer ausschliefilichen Lizenz durch
ein marktbeherrschendes Unternehmen, fiir
sich genommen, den Miflbrauchstatbestand
des Artikels 86 nicht erfiillt. Kommt aber,
wie hier, hinzu, daff durch dieses Verhalten
der Wettbewerb auf dem beherrschten
Markt weiter beeintrichtigt wird und dafl
das Verhalten zu den legitimen Zielen des
marktbeherrschenden Unternehmens aufler
Verhiltnis steht, so sind die Voraussetzun-
gen des Artikels 86 erfiillt.

I — Verstof gegen den Grundsatz der
Rechtssicherheit

82. Als zweites Argument bringt die Klige-
rin vor, es verstofle gegen das Prinzip der
Rechtssicherheit, wenn Artikel 86 auf ein
von einer Gruppenfreistellungsverordnung
erfafites Verhalten angewendet werde.
Ebenso wie eine Entziehung der Freistellung
nur fiir die Zukunft zulissig sei, diirfe auch
Artikel 86 nur ex nunc auf ihr Verhalten an-
gewendet werden. Andernfalls kénne eine
Gruppenfreistellung, deren  wesentlicher
Vorteil darin bestehe, dafl die Parteien sich
auf die Zulissigkeit und Wirksamkeit einer
Vereinbarung des freigestellten Inhalts ver-
lassen kénnen, marktbeherrschenden Unter-
nehmen und ihren Vertragspartnern niemals
zugute kommen.

79 — Vergleiche Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechts-
sache 85/76,a. a. O., 549, Randnr. 115.
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83. Die Rechtssicherheit gehort, ebenso wie
der mit ihr verwandte Schutz berechtigten
Vertrauens, zu den allgemeinen Grundsit-
zen des Gemeinschafisrechts, die der Ge-
richtshof in stindiger Rechusprechung aner-
kennt8. Beide Grundsitze gebieten die
Vorhersehbarkeit der Rechtsanwendung im
Einzelfall8. Die Rechtssicherheit spielt
hauptsichlich bei der Auslegung des gelten-
den Rechts eine Rolle und kann seine iiber-
raschende Anwendung begrenzen, um zu
vermeiden, dafl Rechtsverhiltnisse, die in
gutem Glauben begriindet worden sind,
nachtriglich in Frage gestellt werden?2. Die
Bedeutung dieses Prinzips fiir die Anwen-
dung der Weutbewerbsregeln des Vertrages
zeigte sich schon im Jahre 1962, als der Ge-
richtshof im Fall Bosch die Lehre von der
vorliufigen Wirksamkeit von Altkartellen
auf den Grundsatz der Rechtssicherheit
stiitzte und damit die unmittelbare Anwend-
barkeit von Artikel 85 Absitze 1 und 2 er-
heblich einschrinkte®3. Noch vor kurzem
griff der Gerichtshof im Bereich des Luft-
verkehrs auf die damals entwickelten Regeln
zurick 84,

84. Der Grundsatz des Vertrauensschutzes
bezieht sich vor allem auf Anderungen der

80 — Ausfihrlich zur Anwendung beider Grundsitze im Bereich
des Weubewerbsrechts D. Edward: ,,Consmuuonal rules
of Community law in EEC competition cases®, zur Versf-
fentlichung vorgeschen in Annual Proceedings of the Ford-
ham Corporate Law Institute, 1989, S. 28 H. des Manu-
skripts.

81 — Z. B. Urteil vom 12. November 1981 in den verbundenen
Rechtssachen 212/80 bis 217/80, Salumi, Slg. 1981, 2735,
2751, Randnr. 10; Urteil vom 28. Apnl 1988 in der
Rechusache 120/86, Mulder, Slg. 1988, 2321, 2352 f,,
Randnrn. 24 ff.; D. Edward, a. a. O.

82 —— Z. B. Unteil vom 2. Februar 1988 in der Rechtssache
24/86, Blaizot, Slg. 1988, 379, 405 ff., Randnrn. 25 ff.;
grundl end Um:? vom 8. April 1976 in der Rechtssache
43/75, Defrenne, Slg. 1976, 455, 480, Randnrn. 69 ff.

83 — Uneil vom 6. April 1962 in der Rechtssache 13/61,
a. a. O, 113.

84 — Ureil vom 30. April 1986 in den verbundenen Rechtssa-
chen 209/84 bis 213/84, a. a. O., 1425, 1466 ff.; Ureil
vom 11. April 1989 in der Rechssache 66/86, a. a. O.,
845, Randnrn. 20 ff.

Rechtslage oder einer bestehenden Rechts-
anwendungspraxis durch die Gemeinschafts-
organe und ist besonders dann von Bedeu-
tung, wenn Marktteilnehmer im Vertrauen
auf den bisherigen Zustand Dispositionen
getroffen haben, aus denen ihnen durch die
eingetretene Anderung Nachteile erwach-
sen®. Fiir beide Grundsitze gilt, dafl eine
Abwigung zwischen den Vertrauensinteres-
sen einerseits und dem Grundsatz der Ge-
setzmifligkeit der Verwaltung8 bzw. dem
Handlungsspielraum der Gemeinschaftsor-
gane andererseits erforderlich ist. Nur be-
sondere, unzumutbare Hirten kénnen es
ausnahmsweise rechtfertigen, dafl der
Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Verwal-
tung und der Entscheidungsspielraum des
Gesetzgebers hinter den Erfordernissen der
Rechtssicherheit zuriicktreten miissen.

85. Die Berechtigung des zweiten Argu-
ments der Kligerin hingt also davon ab, ob
marktbeherrschende Unternehmen einer un-
zumutbaren Unsicherheit ausgesetzt wer-
den, wenn Artikel 86 auf ihr Verhalten an-
gewendet wird, obwohl dieses von einer
Gruppenfreistellung abgedeckt wird und be-
vor diese Freistellung mit Wirkung fiir die
Zukunft entzogen worden ist. Wie ich Th-
nen in zwet Schritten niher erliutern werde,
scheint mir der Grundsatz der Rechtssicher-
heit hier nicht verletzt zu sein. Die Anwen-
dung von Ankel 86 ist nimlich erstens in
einem Fall wie dem der Kligerin generell
vorhersehbar. Daneben fehlt es aber zwei-
tens im Fall der Kligerin auch an der Beein-
trichtigung eines Rechtsverhiltnisses, das
im guten Glauben an die Nichtanwendbar-
keit von Artikel 86 begriindet wurde.

85 — Z. B. Sharpsv.on ,,Le?umalc expectations and economic
reality”, zur Verdffentichung vorgesehen in Ewropean Law
Remew 1990, S. 76 des Manusknipts; Urteil vom 28. April
1988 in der Rechtssache 120/86, a. a. O.

86 — Urteil vom 22. Mirz 1961 in den verbundenen Rechtssa-
chen 42/59 und 49/59, Snupat, Slg. 1961, 107, 172.

II - 339




1) Vorbersehbarkeit der Anwendung von Ar-
tikel 86

a) Vorhersehbarkeit trotz Gruppenfreistel-
lung

86. Die Anwendung von Artikel 86 war fiir
die Kligerin generell vorhersehbar, wie aus
drei Uberlegungen folgt.

Wir haben gesehen, dall der Gesetzgeber
bei der Gruppenfreistellung eine generell-
abstrakte Regelung trifft, die die Verhilt-
nisse auf dem konkreten Markt nicht einbe-
zieht und nicht einbeziehen kann. Ein Un-
ternehmen kann sich deshalb nicht darauf
verlassen, dal die Abwigung des Gesetzge-
bers fir den von ithm beherrschten Markt
giiltig ist. Handelt es sich — wie hier — um
eine Patentlizenzvereinbarung, so mufl der
Vertrag an der Verordnung Nr. 2349/84
einschliefllich ihrer Begriindungserwigung
Nr. 27 gemessen werden, die lautet:

» Vereinbarungen, die die Voraussetzungen
der Artikel 1 und 2 dieser Verordnung er-
filllen und keine weiteren Wettbewerbsbe-
schrinkungen bezwecken oder bewirken,
brauchen nicht mehr angemeldet zu wer-
den; doch bleibt das Recht der Unterneh-
men unberithrt, im Einzelfall ein Negativat-
test nach Artikel 2 der Verordnung Nr. 17
des Rates oder eine Freistellung der Kom-
mission nach Arukel 85 Absatz 3 zu verlan-

[

gen.

Die Vertragsparteien werden also deutlich
darauf hingewiesen, dafl ihre Vereinbarung
auch wetbewerbsbeschrinkende Wirkungen
haben kann, die von der Gruppenfreistel-
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lung nicht gedeckt sind, und dafl sie priifen
miissen, ob es angebracht ist, im Hinblick
auf solche Wirkungen eine Einzelfreistel-
lung oder ein Negativautest zu beantragen.
Je nach ihrer Markustellung haben sie auch
Anlaf, die Moglichkeit eines Verstofles ge-
gen Artikel 86 in ihre Uberlegungen einzu-
beziehen. Das Ergebnis der Priifung, die die
beteiligten Unternehmen beim Vertragsab-
schluf vornehmen, wird von ihrer Grofle
und Markistellung beeinflufit. Geht die Li-
zenz spiter auf ein anderes Unternehmen
iiber, so kann sich dieses deshalb nicht dar-
auf verlassen, dafl die Vereinbarung nach
wie vor unbedenklich bleibt. Es ist damit in
der gleichen Position wie ein Unternehmen,
das eine solche Vereinbarung erstmals ab-
schlieflt, und wie dieses gehalten, ihre wett-
bewerbsrechtliche Zulissigkeit zu priifen.

87. Zweites Argument: Auch der Umstand,
dafl die Entziehung der Gruppenfreistellung
nur mit Wirkung fiir die Zukunft méglich
ist, darf von den betroffenen Unternehmen
nicht so verstanden werden, als brauchten
sie bis dahin mit der Anwendung von Arti-
kel 86 auf ihr Verhalten nicht zu rechnen.

Die Kligerin verweist freilich darauf, dafl
der Sinn der Gruppenfreistellung darin be-
stehe, ohne aufwendige Einzelfallpriifung
den zivilrechtlich wirksamen Abschlufi von
Vereinbarungen zu erméglichen, die bei ge-
nerell-abstrakter Beurteilung den Anforde-
rungen von Artikel 85 Absatz 3 entspre-
chen?®. Die Parteien einer solchen Verein-
barung, meint die Kligerin, miifiten bis zu
einer eventuellen Entziehung der Freistel-
lung auf die Wirksamkeit ihres Vertrages
vertrauen konnen. Zwar ordne Artikel 86
nicht ausdriicklich an, daf Vertrige, die ihn
verletzen, nichtig seien, doch konne sich
diese Folge aus dem nationalen Recht erge-

87 ~ In dlcscm Smne auch W:cdcmann Kommentar zu den
des EWG-Kartellrechts,

Bd l 1989 AIIgcmemerTell S. 122, Randnr. 373.
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ben. Dies treffe nicht nur den an der Ver-
einbarung beteiligten Marktbeherrscher un-
billig hart, sondern auch dessen Vertrags-
partner, dem oft kein Verstoff gegen Artikel
86 zur Last fillt.

Wir haben gesehen, dafl das marktbeherr-
schende Unternehmen die Moglichkeit einer
Anwendung des Artikels 86 schon vor einer
Entziehung der Freistellung vorhersehen
kann. Es kann daher auch nicht davon aus-
gehen, die Rechisfolgen von Versioflen ge-
gen Artikel 86 durch ein freigestelltes Ver-
halten seien durch die Méglichkeit zur Ent-
ziehung der Freistellung abschliefend gere-
gelt. Auflerdem erfiillt die Verletzung von
Artikel 86 durch eine freigestellte Vereinba-
rung zwar regelmiflig zugleich die Voraus-
setzungen fiir eine Entziehung der Freistel-
lung #. Andererseits gehen die Griinde fiir
die Entziehung weit iiber den Fall des Mif3-
brauchs nach Artikel 86 hinaus und schlie-
flen auch weniger schwere Wettbewerbsbe-
eintrichtigungen ein. Aus dieser Regelung
auf der Ebene verschiedenartiger ,,leichterer
Falle* 1aflt sich daher nicht folgern, dafl
eine Verletzung von Artikel 86 keine wei-
tergehenden Rechtsfolgen haben kann. Das
Unternehmen kann daher nicht darauf ver-
trauen, daf Artikel 86 ,,gesperrt® ist 9.

88. Drittes Argument: Die Kligerin meint,
dafl angesichts der Unklarheiten bei der Ab-
grenzung des relevanten Marktes und bei
der Definition der marktbeherrschenden
Stellung kein Unternehmen sicher sein
konne, ob sein Verhalten miflbriuchlich ist
oder nicht, wenn es eine freigestellte Ver-
einbarung abschliefft. Indessen sehen marki-
beherrschende Unternehmen sich diesen Ab-
grenzungsproblemen, unabhingig von der
Existenz einer Gruppenfreistellung, stets ge-

88 — Vergleiche z. B. Antikel 7 der Verordnung Nr. 19/65.
89 — Anderer Ansicht Wiedemann, a. a. O,, S. 123, Randnr.
373.

geniiber; dennoch verpflichtet sie der Ver-
trag, ihr Verhalten an Artikel 86 auszurich-
ten. In diesem Zusammenhang ist an die be-
sondere Verantwortung der marktbeherr-
schenden Unternehmen zu erinnern, auf die
Erfordernisse des Wettbewerbs Riicksicht zu
nehmen, die der Gerichtshof im Urteil Mi-
chelin anerkannt hat®™. An dieser Sonder-
stellung des Markibeherrschers, die seinen
Handlungsspielraum im Vergleich zu weni-
ger michtigen Unternehmen einschrinkt,
indert eine Gruppenfreistellung nichts.

89. Der Begriff des Mifibrauchs ist ebenfalls
bestimmt genug, um den marktbeherrschen-
den Unternehmen als Richtschnur beim Ab-
schluf von freigestellten Vereinbarungen zu
dienen. Das wiire zwar moglicherweise nicht
immer gewihrleistet, wenn man allein die
wettbewerbsschiddlichen Wirkungen eines
Verhaltens zum Maflstab des Miflbrauchs
wihlte 91,

Charakterisiert man aber den Miflbrauch
zusitzlich dadurch, dafl das verbotene Ver-
halten des Markibeherrschers ein unverhilt-
nismifliges Miuttel zur Verfolgung seiner le-
gitimen wirtschaftlichen Interessen ist, wie
dies in der von mir analysierten Rechtspre-
chung des Gerichtshofes und in der Ent-
scheidungspraxis der Kommission® zum
Ausdruck kommt, so verfigen marktbeherr-
schende Unternehmen iiber ein Kriterium,
das ihnen erlaubt, miflbriuchliche Vereinba-
rungen von solchen zu unterscheiden, an
denen sie sich chne Wettbewerbsverstof8 be-
teiligen kénnen.

90 — Urteil vom 9. November 1983 in der Rechtssache 322/81,
a. a. Q,, 3511, Randnr. 57.

91 — Vogel, a. a. O, S. 143; vergleiche auch die Schiuan-
trige des Generalanwalts Roemer in der Rechissache 6/72,
a. a. O, 256.

92 — Eine ausfohrliche Analyse findet sich bei Gyselen: ,,Abuse
of monopoly power within the meaning of Article 86 of
the EEC Treaty: Recent developments, zur Veroffentli-
chung vorgesehen in Annual Proceedings of the Fordbam
Corporate Law Institute, 1989, S. 27 ff. des Manuskripts.
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90. Vor diesem Hintergrund konnte sich
die Kligerin verniinftigerweise nicht darauf
verlassen, daf Artikel 86 auf die Ubernahme
der freigestellten Patentlizenzvereinbarung
keine Anwendung finden wiirde.

Dabei ist davon auszugehen, dal die Klige-
rin die Feststellungen der Kommission zur
Abgrenzung des relevanten Marktes und zu
ihrer beherrschenden Stellung im vorliegen-
den Verfahren nicht angegriffen hat und
auch nicht geltend macht, ihr seien die we-
sentlichen Umstinde unbekannt gewesen,
auf die die Kommission sich insowelit stiitzt.
Die Kligerin mufite danach damit rechnen,
dafl ihr gesamtes Geschiftsverhalten am
Maflstab des Artikels 86 gemessen werden
konnte.

91. Die Kligerin mufite auch damit rech-
nen, dafl thr Erwerb der ausschliefllichen
Patentlizenz als Miflbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung angesehen werden
konnte. Ihr konnten die wettbewerbsbe-
schrinkenden Wirkungen, die dieser Vor-
gang unmittelbar zur Folge hatte, nicht ver-
borgen bleiben. Sie ergaben sich — ohne
eine inhaltliche Anderung des Vertrages —
dadurch, dafl die Kligerin als marktbeherr-
schendes Unternehmen in den Vertrag ein-
trat. In dieser Situation hitte ihr die Be-
grindungserwigung Nr. 27 der Freistel-
lungsverordnung nahelegen miissen zu prii-
fen, ob die Voraussetzungen einer Freistel-
lung wirklich gegeben waren.

Schliefllich war auch offenkundig, daf der
Erwerb der ausschliefflichen Lizenz fiir die
Wahrung der legitimen Interessen der Kli-
gerin nicht erforderlich war. Soweit es ihr
nur darum ging, das von BTG entwickelte
Sterilisierungsverfahren bei der Herstellung
threr Maschinen zu nutzen, lief sich ein-
deutig erkennen, dafl auch eine einfache Li-
zenz dazu ausreichend war.
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b) Zusitzliche Rechtssicherheit durch die
Maoglichkeit des Negativattests

92. Auch wenn die Anwendung von Artikel
86 hinreichend vorhersehbar ist, lassen sich
bei der notwendig allgemeinen Fassung der
Vorschrift Zweifelsfille nicht vermeiden. In
diesem Zusammenhang ist deshalb das Ar-
gument der Kommission zu wiirdigen, dafl
marktbeherrschende  Unternehmen  sich
durch den Antrag auf ein Negativattest die
notige Rechtsklarheit verschaffen kénnen 9.

93. Dazu meint die Kligerin, dafl der damit
verbundene Aufwand der Gruppenfreistel-
lung jeden Nutzen entziehe. Das Verfahren
auf Erteilung eines Negativattests dauere zu
lange und fithre die nétige Rechtssicherheit
nicht herbei, das Negativattest binde weder
die nationalen Gerichte noch schiitze es die
Beteiligten vor einer Geldbufle. Mit der An-
wendung von Artikel 86 auf ein freigestell-
tes Verhalten hohle die Kommission das Sy-
stem der Gruppenfreistellung aus, dessen
Sinn es sei, Einzelfallprifungen iiberfliissig
zu machen.

94. Der Kligerin ist zuzugeben, daf} das
Verfahren auf Enteilung eines Negativattests
zu dem mit der Gruppenfreistellung verfolg-
ten Zweck der Verwaltungsvereinfachung in
einem gewissen Widerspruch steht. Anderer-
seits hat das System der Gruppenfreistellun-
gen, wie wir soeben gesehen haben, nicht
den Zweck, Vereinbarungen gegen eine An-
wendung von Artikel 86 zu immunisieren
und den Beteiligten auch insoweit Rechtssi-
cherheit zu gewihren. Auch ist die Erteilung
von Negativattesten diesem System keines-
wegs fremd, wie sich insbesondere daran
zeigt, dafl die Begriindungserwigung

93 — Ebenso Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache
85/76,a. a. O., 554, Randnr. 130.
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Nr. 27 der Patentlizenzverordnung den be-
teiligten Unternehmen diese Maglichkeit
ausdriicklich vorbehilt.

95. Schwerer wiegt der Einwand der Ver-
fahrensdauer. Es kann fiir die Parteien eine
Hirte bedeuten, dafl sie iiber lingere Zeit
nicht sicher wissen, ob die Kommission eine
zwischen ihnen bestechende Vereinbarung
fiir miflbrauchlich hilt oder nicht. Eine lin-
gere Rechtsunsicherheit wihrend des Ver-
fahrens auf Erteilung eines Negativattests
mufl indessen jeder Antragsteller hinneh-
men. Dies gilt auch fiir Marktbeherrscher.

96. Die Parteien sind der Ansicht, dafl die
Kligerin durch einen derartigen Antrag
nicht vor der Verhingung einer Geldbufle
geschiitzt worden wire. Die Frage ist in der
Literatur bestritten. Insoweit ist aber darauf
hinzuweisen, dafl die Kommission im vorlie-
genden Fall — meines Erachtens zu Recht
— davon abgesehen hat, eine Geldbufie zu
verhingen. Die Unternehmen kénnen daher
wohl darauf vertrauen, dafl die Kommission
in den hier in Rede stehenden Fillen von
der Verhingung von Geldbuflen einen vor-
sichtigen Gebrauch machen wird, wobei al-
lerdings zu beachten ist, dafl Thre Entschei-
dung in diesem Verfahren bisher bestehende
Unklarheiten iber die Rechtslage beseitigen
diirfte. Im iibrigen unterliegen Geldbufien in
diesem Bereich aber auch der vollen Nach-
prifung durch unser Gericht.

Der letzte Einwand der Kligerin in diesem
Zusammenhang, dafl ein Negativattest die
Rechtssicherheit nicht gewihrleiste, weil es
nationale Gerichte nicht binde, wird im
Rahmen ihres dritten Arguments zu unter-
suchen sein.

2) Beeintrdchtigung eines im guten Glauben
an die Freistellung begriindeten Rechtsverhalt-
nisses

97. Die weitere Frage, ob hier unter Ver-
stof} gegen einen allgemeinen Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts ein im guten Glauben
an die Freistellung begriindetes Rechtsver-
hiltnis beeintrichugt worden ist, wurde mit
den bisherigen Ausfiihrungen bereits weitge-
hend beantwortet. Ich beschrinke mich da-
her auf zwei erginzende Bemerkungen: Die
urspriingliche Lizenzvereinbarung zwischen
dem National Research and Development
Council und der Firma Novus, in die die
Kligerin eingetreten ist, wurde bereits im
Jahre 1981 und damit lange vor dem In-
krafureten der Verordnung Nr. 2349/84
abgeschlossen. Die Freistellung ist der Ver-
einbarung demzufolge nachtriglich und
ohne das Zutun der Vertragsparteien zugute
gekommen — von einer Begriindung des
Rechtsverhilinisses im guten Glauben an die
Freistellung kann deshalb keine Rede sein.

98. Als die Kligerin mit BTG verhandelte
und die Lizenz im Jahre 1986 erwarb, galt
allerdings bereits die Gruppenfreistellungs-
verordnung, aber nur neben Artikel 86. Der
Miflbrauchsvorwurf, den die Kommission
erhebt, betrifft das Rechtsverhiltnis zwi-
schen der Kligerin und dem Lizenzgeber
nur zu einem Teil, nimlich im Hinblick auf
den ausschlieflichen Charakter der erteilten
Lizenz. Insoweit war fiir die Kligerin er-
kennbar, daf Artikel 86 eingreifen konnte,
so daf bei ihr von einem guten Glauben
keine Rede sein kann.

99. Einzurdumen ist, dafl Vertragspartner
des marktbeherrschenden Unternehmens die
Marktbeherrschung und damit die Méglich-
keit einer Anwendung des Artikels 86 nicht
zu kennen brauchen. Insoweit hat die Kli-
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gerin auf einen beachtlichen Gesichtspunkt
hingewiesen, der aber nicht dazu fiihrt, daf§
Artikel 86 (bei einem gutgliubigen Ver-
tragspartner) partiell unanwendbar wird.
Artikel 86 stellt nur auf das Verhalten des
Marktbeherrschers ab. Die Losung dieser
Fallgestaltung muf daher dem im Einzelfall
anwendbaren nationalen Recht vorbehalten
bleiben, nachdem in Artikel 86 auf eine Re-
gelung der zivilrechtlichen Folgen eines
Verstofles verzichtet worden ist.

I — Gefibrdung der einheitlichen Anwen-
dung des Gemeinschafisrechts

100. Mit ithrem dritten Argument mache die
Kligerin geltend, die einheitliche Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts sei gefihrdet,
wenn Artikel 86 trotz einer Gruppenfreistel-
lung angewendet werden kénne. Da Artikel
86 unmittelbar anwendbar sei, kénnten na-
tuonale Gerichte einem marktbeherrschen-
den Unternehmen das freigestellte Verhal-
ten verbieten und damit die Entscheidung
der Kommission fiir eine Zulassung dieses
Verhaltens, die in der Gruppenfreistellungs-
verordnung zum Ausdruck komme, unter-
laufen. Dafl dies unzulissig sei, will die Kli-
gerin aus dem Urteil des Gerichtshofes im
Fall Walt Wilhelm herleiten.

101. In diesem Urteil hat der Gerichtshof
anerkannt, daf} ein bei der Kommission an-
hingiges Verfahren nach dem Wettbewerbs-
recht der Gemeinschaft die nationalen Be-
horden nicht daran hindert, denselben Sach-
verhalt gleichzeitig im Hinblick auf ihr na-
tionales Kartellrecht zu priifen. Zugleich hat
er diese Befugnis dadurch eingeschrinks,
daff die ,,Anwendung des nationalen
Rechts ... die uneingeschrinkte und einheit-
liche Anwendung des Gemeinschaftsrechts
und die Wirksamkeit der zu seinem Vollzug
ergangenen oder zu treffenden Mafinahmen
nicht beeintrichtigen® darf%. Damit hat der

94 — Unrteil vom 13. Februar 1969 in der Rechissache 14/68,
Slg. 1969, 1, 14 f., Randnr. 9.

II - 344

Gerichtshof dem Wettbewerbsrecht der Ge-
meinschaft im Konfliktfall den Vorrang vor
den entsprechenden Bestimmungen der Mit-
gliedstaaten zuerkannt. Indessen betrifft die-
ses Urteil allein das Verhiltnis, das zwi-
schen der Anwendung nationalen Wettbe-
werbsrechts durch nationale Behérden auf
der einen Seite und der Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts durch die Kommission auf
der anderen Seite besteht. Dagegen besagt
das Urteil nichts iiber die Anwendung von
Gemeinschaftsrecht durch nationale Behor-
den und Gerichte, um die es bei dem Argu-
ment der Kligerin geht. Auch in seinem
spiteren Urteil vom 10. Juli 1980 in den
verbundenen Rechtssachen 253/78 und
1/79 bis 3/79, in dem es um die Anwen-
dung franzésischen Wettbewerbsrechts nach
einer bloflen Verfahrenseinstellung durch
die Kommission ging, hat der Gerichtshof
hierzu keine Stellung zu nehmen brau-
chen %.

102. Die Kompetenz der nationalen Behor-
den zur Anwendung des Wettbewerbsrechts
der Gemeinschaft ist vielmehr, jedenfalls
teilweise, in Artikel 9 der Verordnung
Nr. 17 geregelt.

Die rechtsgestaltende Freistellungsentschei-
dung nach Artikel 85 Absatz 3 ist hiernach
allein der Kommission vorbehalten. Dane-
ben besteht eine konkurrierende Zustandig-
keit der nationalen Behérden fiir die An-
wendung von Artikel 85 Absatz 1 und Arti-
kel 86, solange die Kommission noch kein
Verfahren nach Artikel 2, 3 oder 6 der Ver-
ordnung Nr. 17 eingeleitet hat%. Sobald
die Kommission titig wird, ist sie jedoch
auch hier ausschlieflich zustindig. Das gilt
indessen nur gegeniiber nationalen Kartell-

95 — Uneil vom 10. Juli 1980 in den verbundenen Rechtssachen
253/78 und 1/79 bis 3/79, Giry und Guerlain, Slg. 1980,
2327, 2374 ff., Randnrn. 15 ff.

96 — Artikel 9 Absatz 3.
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behdrden und solchen nationalen Gerichten,
denen die Anwendung des Kartellrechts
oder die Uberwachung der Kartellbehdrden
obliegt. Dagegen bleiben andere nationale
Gerichte und Behérden dafiir zustindig, die
Artikel 85 Absatz 1 und 86 zum Beispiel in
zivilrechtlichen Streitigkeiten anzuwenden,
auch wenn die Kommission bereits ein Ver-
fahren eingeleitet hat. Die Verbote der Arti-
kel 85 Absatz 1 und 86 erzeugen nimlich in
den Beziehungen zwischen einzelnen unmit-
telbar Rechte und Pflichten, die von den na-
tionalen Gerichten durchzusetzen sind. Die
Durchsetzung dieser Rechte, die den einzel-
nen direkt aufgrund des Vertrages zustehen,
kann durch das abgeleitete Recht nicht be-
schnitten werden?. Dem Bediirfnis nach
widerspruchsfreier Anwendung des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft kann das in-
nerstaatliche Gericht dadurch Rechnung
tragen, dafl es sein Verfahren aussetzt, bis
die Kommission entschieden hat%%.

103. Die nationalen Gerichte bleiben zur
Gewihrung von Rechtsschutz im Einzelfall
auch verpflichtet, nachdem die Kommission
ithr Verfahren beendet hat. Fiir die Einstel-
lung des Verfahrens durch ein Verwaltungs-
schreiben hat der Gerichtshof dies in einer
Reihe von Fillen entschieden. Unterrichtet
die Kommission mit einem solchen Schrei-
ben ein Unternehmen davon, dafl sie keinen
AnlaB sieht, gegen eine bestimmte Vereinba-
rung einzuschreiten, so bindet dies die na-
uonalen Gerichte nicht; sie kénnen, entge-
gen der Auffassung der Kommission, fest-
stellen, dafl die Vereinbarung gegen Artikel
85 verstofit und nichtig ist®. Auch an ein
Negativattest der Kommission sind die na-

97 — Urteil vom 30. Januar 1974 in der Rechissache 127/73,
a. 2. O, 51, 62 f. zu Anikel 86; Ureil vom 10. Juli 1980
in der Rechtssache 37/79, Marty/Lauder, Slg. 1980, 2481,
2500 zu Artikel 85 Absawz 1.

98 — Urteil vom 6. Februar 1973 in der Rechtssache 48/72,
Haecht 11, Slg. 1973, 77, 87, Randnrn. 10 ff.; Urteil vom

10. Jubi 1980 in der Rechissache 37/79, a. a. O., 2500,
Randnr. 14.

99 — Z. B. Unteil vom 10. Juli 1980 in der Rechtssache 37/79,
a. a. O, 2499, Randnr. 10.

tionalen Gerichte nicht gebunden!®. Das
wird zwar von manchen angezweifelt, ist
aber dadurch geboten, daf die nationalen
Gerichte auch hier die Rechte einzelner
wahren miissen, die diesen der EWG-Ver-
trag verliehen hat.

Weder ein Verwaltungsschreiben noch ein
Negativattest der Kommission hindern die
nationalen Gerichte mithin daran, ein Ver-
halten an denselben Rechtsnormen zu mes-
sen, die die Kommission angewendet hat,
und dabei eine abweichende Beurteilung
vorzunehmen. Die Ansicht der Kommission,
die in ihrer Stellungnahme zum Ausdruck
kommt, ist lediglich ein tatsichlicher Um-
stand, den die Gerichte bei ihrer Entschei-
dung beriicksichtigen koénnen 101,

104. Dies ist in den Fillen der Freistellung
allerdings anders. Die Freistellungsentschei-
dung der Kommission nach Artikel 6 Absatz
1 der Verordnung Nr. 17 bewirkt, daf Ar-
tikel 85 Absatz 1 fiir die freigestellte Verein-
barung nicht mehr gilt. Hieran sind alle na-
tionalen Gerichte und Behérden gebunden,
sie diirfen die Erga-omnes-Wirkung dieser
Entscheidung nicht unterlaufen. Erst wenn
die Kommission ihre Entscheidung nach Ar-
tikel 8 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 wi-
derrufen sollte, entfillt die Bindung.

Auch eine Gruppenfreistellungsverordnung
bindet als Rechtsnorm die nationalen Ge-
richte und Behérden, denen jedoch bei ihrer
Anwendung die Moglichkeit der Auslegung
verbleibt. So konnen sie feststellen, daf eine
Vereinbarung der Gruppenfreistellungsver-
ordnung nicht entspricht, und daher dem
Verbot des Artikels 85 Absatz 1 unterfill.

100 — Schlulantrige des Generalanwalts Reischl in Rechtssache
37/79, a.a.Q., S. 2507.

101 — Urteil vom 10. Juli 1980, Rechissache 37/79, a.a.0., S.
2499.
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Der Gefahr von Wertungswiderspriichen
la8t sich durch Vorabentscheidungsverfah-
ren nach Artikel 177 begegnen, wie die
Rechusprechung des Gerichtshofes zur frii-
heren Verordnung Nr. 67/67/EWG illu-
striert 102,

105. All dies gilt aber nur fir das Verbot
des Artikels 85 Absatz 1, nicht fiir Artikel
86. Meine Ausfiihrungen zu der Befugnis
der Kommission, die angefochtene Ent-
scheidung nach Artikel 86 zu erlassen, gel-
ten in vollem Umfang fiir die entsprechen-
den Befugnisse der nationalen Gerichte und
Behorden, Artikel 86 anzuwenden. Eine
Gruppenfreistellung hindert nicht die Befug-
nis der nationalen Gerichte und Behoérden,
den Miflbrauch einer marktbeherrschenden

C — Schluflantrag

Stellung an Artikel 86 zu messen. Der Ge-
richtshof hat dementsprechend in seinem
Urteil vom 11. April 1989 in der Sache Ah-
med Saeed ,je nach Fallgestaltung® auch
die Zustindigkeit der nationalen Behér-
den zur Anwendung des Artikels 86 aner-
kannt 103,

106. Durch dieses Ergebnis wird die einheit-
liche Anwendung des Gemeinschaftsrechts
entgegen der Ansicht der Kligerin nicht ge-
fihrdet. Im Gegenteil: Nur wenn — neben
der Kommission — auch die nationalen Ge-
richte und Behorden bei Sachverhalten, wie
dem hier zugrundeliegenden, Artikel 86 an-
wenden diirfen, ist dessen einheitliche An-
wendung in der Gemeinschaft gewihrleistet.

107. Ich habe Thnen die Griinde dargelegt, aus denen ich zu der Uberzeugung
gekommen bin, dafl die angegriffene Entscheidung der Kommission nicht gegen
die Artikel 85 und 86 verstofit. Ich schlage Thnen folgende Entscheidung vor:

»1) Die Klage wird abgewiesen.

2) Die Kligerin urigt die Kosten des Verfahrens.*

102 — Vgl. z.B. die Urteile vom 25. November 1971, Rechissa-
che 22/71, Béguelin, Slg. 1971, S. 949, 961 Randnrn.
19-22; vom 3. Februar 1976, Rechissache 63/75, Fonde-
ries Roubaix, Slg. 1976, S. 111, 118, Randnr. 10 ff. und
zuletet vom 28. Januar 1986, Rechtssache 161/84,
Pronuptia, Slg. 1986, S. 353, 387, Randnr. 32.
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103 — Urteil vom 11. Apnl 1989, Rechtssache 66/86, Randnr.
32.




