TETRA PAK / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS
10. Juli 1990 *

In der Rechtssache T-51/89

Tetra Pak Rausing SA mit Sitz in Pully-Lausanne (Schweiz), Prozeflbevollmich-
tigte: Rechtsanwalt M. Waelbroeck, Briissel, und Barrister of Gray’s Inn
C. W. Bellamy, QC, Zustellungsanschrift: Kanzlei des Rechtsanwalts E. Arendt,
34, rue Philippe-II, Luxemburg,

Kligerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, anfinglich vertreten durch
L. M. Antunes und A. Blomefield, sodann durch J. Currall und A. Blomefield,
alle Juristischer Dienst der Kommission, als Bevollmichugte, Zustellungsbevoll-
michtigter: Georgios Kremlis, Juristischer Dienst der Kommission, Centre Wag-
ner, Luxemburg-Kirchberg,

Beklagte,

wegen Aufhebung der Entscheidung 88/501/EWG der Kommission vom 26. Juli
1988 betreffend ein Verfahren nach den Artikeln 85 und 86 EWG-Vertrag [Sache
Nr. IV/31.043 — Tetra Pak I (BTG-Lizenz)] (ABl. L 272, S. 27)

erliflt
DAS GERICHT

unter Mitwirkung des Prisidenten J. L. Cruz Vilaga, der Kammerprisidenten
D. Barrington, A. Saggio und D. A. O. Edward, der Richter C. Yeraris,
R. Schintgen, C. P. Briét, B. Vesterdorf, R. Garcia-Valdecasas, ]. Biancarelli
und K. Lenaerts,

Generalanwalt: H. Kirschner
Kanzler: H. Jung

* Verfahrenssprache: Englisch.
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aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 14.
Dezember 1989,

nach Anhérung der Schlulantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 21. Fe-
bruar 1990,

folgendes

Urteil

Sachverhalt und Verfahren

Mit Entscheidung vom 26. Juli 1988 (ABL. L 272, S. 27; hiernach: die Entschei-
dung) stellte die Kommission fest, dafl die Tetra Pak Rausing SA dadurch, daf sie
durch den Kauf des Liquipak-Konzerns die Ausschliefllichkeit der am 27. August
1981 vom National Research and Development Council der Novus Corp, einem
Unternehmen der Liquipak-Gruppe, erteilten Patentlizenz erworben hat, vom
Zeitpunkt des Erwerbs bis zum Verzicht auf diese Ausschliellichkeit gegen Artikel
86 EWG-Vertrag verstofien hat.

Diese Entscheidung erging im Sektor der Verpackung fliissiger Lebensmittel, ins-
besondere von Milch, in Kartonverpackungen. In diesem Bereich wird zwischen
zwei Verpackungsformen dieser Art unterschieden. Die mit Ultrahochtemperatur
(UHT) behandelte Milch wird unter streng aseptischen Bedingungen mit besonde-
ren Maschinen in Kartonverpackungen abgefiillt, die mit diesen Maschinen sterili-
siert und unmittelbar nach Abfillung verschlossen werden. Die Verpackung von
pasteurisierter Frischmilch erfordert dagegen kein solches Mafl an Sterilitit und
bedarf folglich einer weniger hoch entwickelten Anlage.

Die Gesellschaft, an die die Entscheidung gerichtet ist, die Tetra Pak Rausing SA
(hiernach: die Kligerin) mit Sitz in der Schweiz, koordiniert die Politik einer welt-
weiten Unternehmensgruppe, die vor allem auf Anlagen fiir die Verpackung von
Milch in Kartonverpackungen spezialisiert ist. Die Kligerin betitigt sich im Sektor
der Verpackung von Frischmilch und von UHT-behandelter Milch. Ihre Titigkei-
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ten bestehen im wesentlichen in der Herstellung von Kartonverpackungen und,
nach einer eigenen Technologie der Unternehmensgruppe, von Abfiillmaschinen.
Auf dem Gebiet aseptischer Verpackungen liefert die Kligerin das ,, Tetrabrik® ge-
nannte System. Im Bereich der Frischerzeugnisse vertreibt sie auch Maschinen an-
derer Hersteller.

1985 erzielte die Gruppe, die in allen Mitgliedstaaten aufler Luxemburg und Grie-
chenland Tochtergesellschaften fiir Herstellung und Vertrieb besitzt, nahezu die
Hiilfte ihres Gesamtumsatzes, der in der Groflenordnung von 2 Milliarden ECU
liegt, in der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft. Im selben Jahr betrug der
Marktanteil der Gruppe in der Gemeinschaft etwa 90 % bei der aseptischen Ver-
packung und 50 % bei der Verpackung von Frischmilch.

Bevor die Liquipak-Gruppe von der Kligerin iibernommen wurde, gehorte sie der
Allpak-Gruppe (Kanada) und einer Privatperson oder wurde von diesen kontrol-
liert. Sie ist auf die Entwicklung und Herstellung von Abfiillanlagen fiir fliissige
Lebensmittel spezialisiert.

Die Elopak-Gruppe ist norwegischen Ursprungs; sie produziert und verkauft vor-
wiegend in Europa. 1987 hatte sie einen Umsatz von etwa 300 Millionen ECU.
Obwohl sie hauptsichlich im Frischmilchsektor und insbesondere in der Lieferung
von Giebeldachkartons titig ist, wobei die Kligerin ihr Hauptkonkurrent ist, war
Elopak gleichzeitig Alleinvertriebshindler von Liquipak nicht nur fiir deren Abfiill-
maschinen fiir pasteurisierte Milch, sondern auch fiir jede noch zu entwickelnde
Maschine fiir UHT-behandelte Miich. Elopak unterstiitzte Liquipak in deren Be-
miihen, eine neue Abfiillmaschine zu entwickeln, die sich des Verfahrens bedient,
das durch die ausschliefliche Lizenz, um die es im vorliegenden Fall geht, ge-
schiitzt ist.

Diese ausschlieflliche Lizenz betrifft ein neues Abfiillverfahren fir UHT-behan-
delte Milch mit langer Haltbarkeit, das auf dem Einsatz von ultraviolettem Licht
basiert und das die Verwendung einer schwachen Wasserstoffperoxidlosung in
Verbindung mit Hitze erméglicht, dies im Unterschied zu den bislang in der Ge-
meinschaft angewandten Verfahren, bei denen konzentriertes Wasserstoffperoxid
und Hitze kombiniert werden. Anders als die Verfahren, die in den gegenwirtig
auf dem Markt befindlichen Maschinen fiir die aseptische Abfiillung angewand:t
werden, kann diese Technik, die in Abfiillmaschinen integriert werden soll, sowohl
an ziegelsteinformige Kartons als auch an Giebeldachkartons angepaflt werden.
Die herkémmlichen Maschinen sind fiir die Verwendung von Giebeldachkartons,
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auf die Elopak, wie in der Entscheidung angegeben, ihre Entwicklungsbemiihun-
gen konzentriert hat und bei denen sie das meiste Know-how besitzt, ungeeignet.

Die streitige ausschliefliche Lizenz wurde der Firma Novus Corp mit Wirkung
vom 27. August 1981 vom National Research and Development Council einge-
riumt, dessen Titigkeit von der British Technology Group (BTG) iibernommen
wurde. Diese Lizenz betrifft sowohl die Patente zum Schutz der BTG-Sterilisa-
tionstechnik als auch das Know-how fiir dieses neue Verfahren. In der Gemein-
schaft wurden Patente in Irland, Spanien und Belgien erteilt. Ein Patentantrag ist
in Italien anhingig, und ein entsprechender Antrag wurde nach dem Europiischen
Patentiibereinkommen unter anderem fiir das Vereinigte Konigreich, Frankreich,
die Bundesrepublik Deutschland und die Niederlande gestelit.

Die genannte ausschlieflliche Lizenz fiel unter die Gruppenfreistellung nach der
Verordnung (EWG) Nr. 2349/84 der Kommission vom 23. Juli 1984 iiber die An-
wendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Patentlizenzver-
einbarungen (ABL. L 219, S. 15), jedoch vorbehalilich der Anwendung von Artikel
9 dieser Verordnung, wonach die Kommission die Freistellung zuriicknehmen
kann, wenn die Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 3 nicht erfiillt sind.

1986 erwarb die Kligerin das amerikanische Unternehmen Liquipak International
Inc. Im Rahmen dieser Transaktion erwarb sie auflerdem die Unternehmen der
Liquipak-Gruppe, denen die Firma Novus Corp 1983 die BTG-Lizenz veriuflert
hatte. Im Zeitpunkt der Ubernahme von Liquipak durch die Kligerin war die von
ersterer mit Hilfe von Elopak entwickelte neue Version der Maschine mit inte-
griertem BTG-Verfahren in der Praxis noch nicht erprobt worden. Nach Ankiindi-
gung der Ubernahme von Liquipak durch die Kligerin beendete Elopak ihre Mit-
arbeit. Elopak war der Ansicht, dafl diese Maschine so gut wie einsatzfihig sei.
Die Kligerin war dagegen der Ansicht, dafl noch umfangreiche und kostspielige
Forschungsarbeiten erforderlich seien, ehe die BTG-Technik genutzt werden
konne.

Was die Stellung der Beteiligten auf dem Markt betrifft, so geht aus der Entschei-
dung der Kommisston hervor, dafl im maflgeblichen Zeitpunkt nur zwei Unterneh-
men — die Kligerin und PKL, eine Tochter der deutschen Unternehmensgruppe
Rheinmetall AG — in der Lage waren, Maschinen fiir die aseptische Abfiillung
von Milch in der Gemeinschaft in groferem Umfang zu vermarkten. Aus den oben
angefiihrten technischen Griinden, und weil die Hersteller aseptisch arbeitender
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Maschinen in der Praxis auch die Kartons fiir ihre eigenen Maschinen liefern,
stellt der Besitz einer Technik fiir die aseptische Abfiillung den Schliissel fir den
Zugang sowohl zum Markt fiir aseptisch arbeitende Abfiillanlagen als auch zum
Marke fiir Kartons dar.

Am 26. Juni 1986 stellte die Elopak-Gruppe bei der Kommission einen Antrag
gemifl Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, der Er-
sten Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABI.
Nr. 13, S. 204), auf Feststellung, dafl die Kligerin gegen die Artikel 85 und 86
EWG-Vertrag verstofien hat. Nach der am 3. Mirz 1987 erfolgten Mitteilung der
Beschwerdepunkte durch die Kommission und nach einer Anhérung am 25. Juli
1987 liefl die Kligerin die Kommission mit Schreiben vom 26. November 1987
wissen, dafl sie auf jedes Ausschliefilichkeitsrecht an der BTG-Lizenz verzichte.
Obwohl die angebliche Vertragsverletzung noch wihrend des Verwaltungsverfah-
rens beendet wurde, hielt es die Kommission fiir angezeigt, sie in einer Entschei-
dung festzustellen, insbesondere um ihren Rechtsstandpunkt in dieser Frage zu
verdeutlichen. Da sie der Ansicht war, daf} es sich um eine neuartige Fragestellung
handele, verhingte sie keine Geldbufle gegen die Kligerin.

Die Kommission behandelt in ihrer Entscheidung nacheinander die Anwendung
des Artikels 86 und des Artikels 85. Im Hinblick auf letzteren legt sie die Griinde
dar, die sie zur Riicknahme der Freistellung der ausschlieflichen Lizenz wihrend
der Dauer des Verstofles gegen Artikel 86 berechtigt hitten.

Am Ende ihrer Ausfithrungen zu Artikel 86 kommt die Kommission zu folgendem
Schluf}: ,,Tetra nutzte ihre beherrschende Stellung durch den Erwerb der aus-
schliefllichen (BTG-)Lizenz miflbriuchlich aus, durch die ihre bereits beherr-
schende Stellung noch verstirkt wurde. Weiterhin wurde der vorhandene Weube-
werb geschwicht und der Beginn neuen Weubewerbs noch mehr erschwert*
(Randnr. 60 der Entscheidung).

Daraufhin hat die Kligerin mit Klageschrift, die am 11. November 1988 bei der
Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, die Aufhebung der Entscheidung bean-
tragt. Das schriftliche Verfahren ist vollstindig vor dem Gerichtshof abgelaufen.

Mit Beschluff vom 15. November 1989 hat der Gerichtshof die Rechtssache gemifl
den Artikeln 3 Absatz 1 und 14 des Beschlusses des Rates vom 24. Okuwober 1988
zur Errichtung eines Gerichts erster Instanz der Europiischen Gemeinschaften an
das Gericht verwiesen. Am 16. November 1989 hat das Gericht beschlossen, das
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weitere Verfahren in dieser Rechtssache vor dem Plenum des Gerichts durchzu-
filhren. Gemif8 Artikel 2 Absatz 3 des genannten Beschlusses des Rates hat der
Prisident des Gerichts einen Generalanwalt bestellt.

Das Gericht hat auf Bericht des Berichterstatters beschlossen, die miindliche Ver-
handlung ohne vorherige Beweisaufnahme zu eréffnen. Die Parteien haben in der
Sitzung vom 14. Dezember 1989 miindlich verhandelt; der Generalanwalt hat seine
Schlufantrige in der Sitzung vom 21. Februar 1990 vorgetragen.

Antrige der Parteien

Tetra Pak als Kligerin beantragt,

— die Entscheidung der Kommission vom 26. Juli 1988 betreffend ein Verfahren
nach den Artikein 85 und 86 EWG-Vertrag [Sache Nr. IV/31.043 — Tetra
Pak I (BTG-Lizenz)] aufzuheben;

— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
Die Kommission der Europdischen Gemeinschaften als Beklagte beantragt,
— die Klage als unbegriindet abzuweisen;

— der Kligerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Zur Eingrenzung des rechtlichen Rahmens der Klage

Die Kligerin hat vor der Ausfiilhrung der zur Begriindung ihrer Antrige vorge-
brachten Argumente den vorliegenden Rechtsstreit eingegrenzt. In einem einleiten-
den Abschnitut der Klageschrift hat sie ndmlich vor der Darlegung ihres alleinigen
Klagegrundes erklirt, dafl es wegen ihres freiwilligen Verzichts auf die Ausschlieff-
lichkeit der fraglichen Lizenz ,,nur von geringem Interesse wire, ihre detaillierten
Argumente zur Frage des Vorliegens einer beherrschenden Stellung und zur Be-
deutungslosigkeit der Liquipak-Technologie vor dem Gerichtshof in dieser Rechts-
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sache weiterzuverfolgen ... Die Kligerin hat sich daher darauf beschrinkt, die
Entscheidung der Kommission vom 26. Juli 1988 allein im Hinblick auf die
Rechtsfrage anzufechten, ob Artikel 86 anwendbar ist, wenn eine Freistellung nach
Artikel 85 Absatz 3 gewihrt worden ist. Die Kligerin hat auflerdem in der miindli-
chen Verhandlung ausdriicklich bekriftigt, dafl die vorliegende Klage lediglich die
Klirung einer Rechtsfrage bezwecke und dafl es daher angesichts dieser Eingren-
zung des Rechtsstreits nicht erforderlich sei, den Sachverhalt zu erortern, der der
in der Entscheidung getroffenen Feststellung zugrunde liege, dafl die Klidgerin eine
beherrschende Stellung miflbriuchlich ausgenutzt habe.

Die Beklagte hat die so von der Kligerin vorgenommene Eingrenzung des rechtli-
chen Rahmens des Rechtsstreits zur Kenntnis genommen.

Das Gericht hat die Rechtmifligkeit der Entscheidung somit allein im Hinblick auf
den von der Klagerin in der Klageschrift vorgebrachten Klagegrund zu priifen.
Zur Begriindung der Klage wird ausschliellich eine Verletzung von Artikel 85 Ab-
satz 3 und Artikel 86 geltend gemacht, die darin liege, dafl die Kommission Artikel
86 auf eine Vereinbarung angewandt habe, die gemifl Artikel 85 Absatz 3 freige-
stellt gewesen sei. Die Priifung der angefochtenen Entscheidung durch das Gericht
bezieht sich daher nur auf die Teile der von der Kligerin erhobenen und im fol-
genden dargestellten rechtlichen Riige, ohne daf zu priifen wire, ob die von der
Kommission im vorliegenden Fall vorgenommene Sachverhaltsanalyse, aufgrund
deren sie das Vorliegen eines Verstofles gegen Artikel 86 festgestellt hat, zutrifft.
Da die Kldgerin die in der Begriindung der Entscheidung enthaltenen tatsichlichen
Feststellungen nicht mit einem Klagegrund angegriffen hat, kénnen diese im Rah-
men des vorliegenden Rechtsstreits nicht in Frage gestellt werden.

Zu dem alleinigen Klagegrund einer Verletzung von Artikel 85 Absatz 3 und Arti-
kel 86 EWG-Vertrag

Die Kldgerin beanstandet die Entscheidung mit der Begriindung, sie verstofle inso-
weit gegen die Artikel 85 Absatz 3 und 86, als die Kommission eine Vereinbarung,
die vorliegend unter eine Gruppenfreistellung im Sinne von Artikel 85 Absatz 3
falle, als nach Artikel 86 verboten ansehe. Dieser Klagegrund untergliedert sich in
drei Teile. Die Kligerin stiitzt sich erstens auf eine systematische Untersuchung
der einschligigen Bestimmungen des Vertrages und sekundirer Rechisquellen,
zweitens auf den Grundsatz der Rechtssicherheit und drittens auf den Grundsatz
der einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts.
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a) Zur systematischen Untersuchung der Artikel 85 und 86 EWG-Vertrag sowie des
abgeleiteten Rechts

15 Die Kligerin trigt vor, da die Artikel 85 und 86 denselben Zweck verfolgten,
konne die Kommission Artikel 86 nicht auf ein Verhalten anwenden, das gemifi
Artikel 85 Absatz 3 freigestellt sei. Sie beruft sich insoweit auf das Urteil des Ge-
richtshofes vom 21. Februar 1973 in der Rechtssache 6/72 (Europemballage und
Continental Can/Kommission, Slg. 1973, 215, Randnr. 25), wonach ,,die Artikel
85 und 86 nicht in einander widersprechendem Sinne ausgelegt werden [konnen),
da sie der Verwirklichung desselben Zieles dienen®. Da die Befreiung einen ,,posi-
tiven Eingnff* darstelle, wie der Gerichtshof in seinem Urteil vom 13. Februar
1969 in der Rechtssache 14/68 (Wilhelm/Bundeskartellamt, Slg. 1969, 1, Randnr.
5) — allerdings zum Verhiltnis von Artikel 85 Absatz 3 zu den nationalen Wett-
bewerbsvorschriften — ausgefiihrt habe, kénne ein Verhalten nicht nach Artikel 85
Absatz 3 ausdriicklich gestattet und nach Artikel 86 verboten sein.

16 Zur Bekriftigung dieses Arguments behauptet die Kligerin, daf8 der in der Ent-
scheidung ihr gegeniiber erhobene Vorwurf im wesentlichen die sich aus der Li-
zenzvereinbarung ergebende Ausschliefllichkeit betreffe. Ihrer Ansicht nach hat die
Kommission die Anwendung des Artikels 86 auf eine Unterscheidung gestiitzt, fiir
die sich im Wettbewerbsrecht keine Stiitze finde, nimlich auf die zwischen einer
ausschliefllichen Lizenz, die unter eine Gruppenfrelstellung falle, und einem Er-
werb der Ausschliefilichkeit der Lizenz durch Ubernahme eines Konkurrenzunter- |
nehmens (hier von Liquipak), der in der Entscheidung als Verstof8 gegen Artikel ‘
86 angesehen werde; nach Ansicht der Kligerin haben beide Verhaltensweisen die-
selbe wettbewerbsbeschrinkende Wirkung.

|

17 Davon ausgehend, daf8 Artikel 86 somit auf eine nach Artikel 85 Absatz 3 freige-
stellte Vereinbarung nicht anwendbar ist, hat die Kligerin in der miindlichen Ver-
handlung weiter ausgefiihrt, der Umstand, dafl ein Unternehmen in beherrschen-
der Stellung eine Vereinbarung schliefle, die unter eine Gruppenfreistellung nach
Artikel 85 Absatz 3 falle, konne nur dann eine miflbriauchliche Ausnutzung im

Sinne von Artikel 86 darstellen, wenn ein zusitzliches Element vorliege, das aufier-

halb der Vereinbarung liege und dem Unternehmen zugerechnet werden konne.

Sie stiitzt sich insoweit auf das Urteil vom 11. April 1989 in der Rechtssache 66/86

(Ahmed Saeed Flugreisen u. a./Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbe-

werbs, Slg. 1989, 803, insbesondere Randnrn. 37, 42 und 46), wo der Gerichtshof

ausgefithrt habe, daff eine milbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung insbesondere dann festgestellt werden konne, wenn es einem Unternehmen in
beherrschender Stellung gelinge, Konkurrenten oder Kunden unangemessene Ver-
tragsbedingungen aufzuzwingen.

Die Kligerin fiilhrt weiter aus, daf die Unanwendbarkeit des Artikels 86 auf eine
Vereinbarung, die als solche freigestellt sei, die Verwirklichung der Ziele des Arti-
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kels 86 nicht gefihrde, da es stets im Ermessen der Kommission siehe, die Freistel-
lung zuriickzunehmen. Zur Stitzung ihrer Ansicht, dafl die Anwendung des Arti-
kels 86 von der vorherigen Riicknahme der Freistellung abhiingig sei, fithrt die
Kligerin insbesondere Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 3976/87 des
Rates vom 14. Dezember 1987 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Ver-
trages auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen im Luftverkehr (ABl. L 374, S. 9) und Artikel 8 Absatz 2 der
Verordnung (EWG) Nr. 4056/86 des Rates vom 22. Dezember 1986 iiber die Ein-
zelheiten der Anwendung der Artikel 85 und 86 des Vertrages auf den Seeverkehr
(ABL L 378, S. 4) an, wonach die Kommission dann, wenn eine Vereinbarung,
fiir die eine Gruppenfreistellung gelte, dennoch Wirkungen habe, die nach Artikel
86 verboten seien, die Freistellung zuriicknehmen und alle geeigneten Mafinahmen
treffen kénne, um Zuwiderhandlungen gegen Artikel 86 abzustellen.

Die Kligerin ,,raumt ein, dafl es von dem Verbot des Artikels 86 keine ausdriickli-
che Freistellung gibt“ (Erwiderung, Abschnitt III). Zur Untermauerung ihrer An-
sicht, dafl Artikel 86 auf eine gemif Artikel 85 Absatz 3 freigestellte Vereinbarung
nicht anwendbar ist, vertritt sie aber eine an der Systematik des Artikels 85 orien-
tierte Auslegung der Anwendungsvoraussetzungen des Artikels 86, die zu dem Er-
gebnis fithrt, daf es im Bereich der miflbriuchlichen Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung eine stillschweigende Freistellung geben kann. Fiir die Feststel-
lung, ob ein Verhalten eine miflbriuchliche Ausnutzung darstellt, mu nach An-
sicht der Kligerin ,,implizit das in Artikel 85 zum Ausdruck kommende zweistu-
fige Verfahren angewendet werden, nimlich gefragt werden, ob das Verhalten
eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt und, wenn dies der Fall ist, ob
das Verhalten dennoch insgesamt eine den Wettbewerb fordernde Wirkung hat,
weil es zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragt*.

Die Kommission hilt dieser systematischen Untersuchung der Kligerin eine Auf-
fassung entgegen, die sich auf eine andere Auslegung der Artikel 85 und 86 stiitzt.
Unter Hinweis auf die Schlufantrige des Generalanwalts in der Rechtssache Saeed
macht sie insbesondere geltend, da Miflbrauch in einer Rechtsgemeinschaft nicht
genehmigungsfihig sei, sei eine Ausnahme vom Verbot des Miflbrauchs einer be-
herrschenden Stellung unzulissig (erste Schlufantrige vom 28. April 1988, Slg.
1989, 818, Nr. 41). Der Gerichtshof habe in dieser Rechtssache ausdriicklich er-
klirt, dafl fiir die milbriuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung keine
wie auch immer geartete Freistellung gewihrt werden konne (Urteil in der Rechts-
sache 66/86, a. a. O., Randnr. 32). Daher sei die Ansicht der Kligerin, dafl Ari-
kel 86 auf eine gemifl Artikel 85 Absatz 3 freigestellte Vereinbarung nicht an-
wendbar sei, solange die Kommission die Freistellung nicht zuriickgenommen
habe, zuriickzuweisen, weil sie wegen der Ex-nunc-Wirkung der Riicknahme einer
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Freistellung darauf hinausliefe, daff die Moglichkeit einer Freistellung der mifi-
briuchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung anerkannt werde.

Zunichst ist festzustellen, daf die Frage der Vereinbarkeit der Anwendung von
Artikel 86 mit einer Gruppenfreistellung, um die es im vorliegenden Rechtsstreit im
Kern geht und die sich wegen des Erfordernisses einer logischen Kohirenz bei der
Durchfiihrung der Artikel 85 und 86 stellt, vom Gemeinschaftsrichter bislang noch
nicht ausdriicklich entschieden worden ist. Es ist jedoch daran zu erinnern, daf}
das Verhilinis zwischen den Artikeln 85 und 86 vom Gerichtshof insoweit teil-
weise geklirt worden ist, als er ausdriicklich entschieden hat, dafl die Anwendbar-
keit von Artikel 85 auf eine Vereinbarung die Anwendung von Artikel 86 nicht
ausschliefft. Er hat in einem solchen Fall mit folgenden Worten ausgefiihrt, daf} es
der Kommission freistehe, die eine oder die andere Vorschrift auf das streitige
Verhalten anzuwenden: ,,Dafl Vertrige ... [ebensogut] unter Artikel 85, insbeson-
dere unter seinen Absatz 3, fallen kénnen, schlieft die Anwendung von Artikel 86
jedoch nicht aus ... In diesen Fillen steht es der Kommission insbesondere unter
Beriicksichtigung der Art der wechselseitig iibernommenen Verpflichtungen und
der wettbewerbsmifigen Stellung der Vertragspartner auf dem einschligigen
Markt oder den einschligigen Mirkten frei, ein Verfahren nach Artikel 85 oder
nach Artikel 86 durchzufiihren® (Urteil vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache
85/76, Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, Randnr. 116). Der Gerichtshof hat
diesen Standpunkt in seinem Urteil in der Rechtssache 66/86 (Saeed) bestitigt,
indem er ausgefiihrt hat, daf} in bestimmten Fillen ,,die Artikel 85 und 86 durch-
aus nebeneinander anwendbar sein [kénnen]* (a. a. O., Randnr. 37). In der letzt-
genannten Rechtssache war jedoch beziiglich des Verhiltnisses zwischen den Arti-
keln 85 und 86 zu priifen, ob die Anwendung einer Vereinbarung, die als solche
unter das Verbot des Artikels 85 Absatz 1 fallen kann, grundsitzlich eine mif3-
briuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung darstellen kann (Randnr.
34). Es ging dort also nicht um die Frage des Verhiltnisses zwischen der Freistel-
lung nach Artikel 85 Absatz 3 und der Anwendbarkeit des Artikels 86.

Die Frage der Vereinbarkeit einer Anwendung des Artikels 86 mit einer Freistel-
lung nach Artikel 85 Absatz 3 ist ausgehend von dem System zum Schutz des
Wettbewerbs zu l6sen, wie es sich insbesondere aus den Artikeln 85 und 86 sowie
aus den Durchfiihrungsverordnungen zu diesen Vorschriften ergibt. Die Artikel 85
und 86 erginzen einander insoweit, als sie ein gemeinsames allgemeines Ziel ver-
folgen, das in Artikel 3 Buchstabe f des Vertrages formuliert ist, wonach die Titig-
keit der Gemeinschaft ,,die Errichtung eines Systems, das den Weubewerb inner-
halb des Gemeinsamen Marktes vor Verfilschungen schiitzt, umfaflt. Diese Arti-
kel stellen im Vertragssystem aber dennoch zwei voneinander unabhingige Rechts-
instrumente fiir unterschiedliche Sachverhalte dar. Dies hat der Gerichtshof insbe-
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sondere in dem Urteil in der Rechtssache 6/72 (Continental Can) hervorgehoben,
indem er im Anschlufl an die Feststellung, dafl ,,Artikel 85 ... Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen (betrifft], wihrend Artikel 86 das einseitige Titig-
werden eines oder mehrerer Unternehmen zum Gegenstand hat“, ausgefiihrt hat,
dafl die Artikel 85 und 86 auf verschiedenen Ebenen das gleiche Ziel der Aufrecht-
erhaltung eines wirksamen Weutbewerbs im Gemeinsamen Markt anstreben
(a. a. O., Randnr. 25).

Zur Eigenart der in der angefochtenen Entscheidung im Hinblick auf Arukel 86
erwihnten Verhaltensweisen stellt das Gericht fest, dafl der blofle Erwerb einer
ausschliefilichen Lizenz durch ein Unternehmen in beherrschender Stellung fiir
sich allein keinen Miflbrauch im Sinne von Artikel 86 darstellt. Fiir die Anwendung
dieser Vorschrift sind die Umstinde, unter denen der Erwerb stattfand, und insbe-
sondere seine Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruktur in dem relevanten
Markt, zu beriicksichtigen. Diese Auslegung kann sich auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofes stiitzen, wonach der Begriff des Miflbrauchs ein objektiver Begriff
ist, der ,,die Verhaltensweisen eines Unternehmens in beherrschender Stellung
[erfaflt], die die Struktur eines Marktes beeinflussen kénnen, auf dem der Wettbe-
werb gerade wegen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmens bereits ge-
schwicht ist, und die die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch bestehenden
Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Verwendung von Mitteln behin-
dern, welche von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswett-
bewerbs auf der Grundlage der Leistungen der Marktbiirger abweichen* (Urteil in
der Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche, a. a. O., Randnr. 91). Die Kommis-
sion hat daher zu Recht nicht die ausschlieflliche Lizenz als solche in Frage ge-
stellt, sondern konkret die wettbewerbswidrige Auswirkung ihres Erwerbs durch
die Kligerin im Hinblick auf Artikel 86 beanstandet. Aus der Begriindung und den
Schlulfolgerungen der Entscheidung geht klar hervor, dafl sich der von der Kom-
mission festgestellte Verstofl gegen Artikel 86 aus dem Erwerb der ausschlieflichen
Lizenz durch die Kligerin ,,unter den besonderen Umstinden dieses Falles“ ergab.
Die spezifische Sachlage, auf die sich die Kommission damit bezieht, ist, wie sie
ausdriicklich ausfiihrt, dadurch gekennzeichnet, dafl der Erwerb der Ausschlief-
lichkeit ,,nicht nur Tetras bereits betrichtliche Vormachtstellung [stirkte], son-
dern ... auch zur Folge [hatte], dafl der Eintritt neuer Konkurrenten behindert
oder zumindest erheblich verzégert wurde, und dies auf einem Markt, wo ohnehin
wenig Wettbewerb — wenn iiberhaupt — vorhanden ist“ (Randnr. 45 der Ent-
scheidung; siehe auch Randnr. 60). Der entscheidende Gesichtspunkt fiir die Fest-
stellung, dafl der Erwerb der ausschliefllichen Lizenz einen Miflbrauch darstellte,
lag also konkret in der Stellung der Kligerin auf dem relevanten Markt und, wie
sich aus der Entscheidung ergibt (Randnr. 27), insbesondere in dem Umstand, daf}
im maflgeblichen Zeitpunkt allein die Befugnis, das durch die BTG-Lizenz ge-
schiitzte Verfahren anwenden zu konnen, einem Unternehmen die Mittel an die
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Hand geben konnte, um mit der Kligerin im Bereich der aseptischen Verpackung
von Milch wirksam konkurrieren zu konnen. Die Ubernahme von Liquipak war
fiir die Kligerin nur das Mittel — dem die Kommission im vorliegenden Fall keine
besondere Bedeutung im Hinblick auf Artikel 86 beigemessen hat — zum Erwerb
der Ausschliellichkeit der BTG-Lizenz, die bewirkte, dafl anderen Unternehmen
die Mittel dafiir entzogen wurden, mit der Kligerin zu konkurrieren.

Dementsprechend kann das Vorbringen der Kligerin zum Erfordernis eines zu-
sitzlichen, aulerhalb der Vereinbarung liegenden Elements nicht durchgreifen. In
diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dafl der Gerichtshof in dem von
der Kligerin angefiihrten Urteil in der Rechtssache 66/86 (Saeed) entschieden hat,
daf} ,,die Anwendung von Fluglinientarifen, die sich aus bilateralen oder multilate-
ralen Vereinbarungen ergeben, unter bestimmten Umstinden eine miflbrauchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem fraglichen Markt darstellen
kann, und zwar insbesondere dann, wenn es einem Unternehmen in beherrschen-
der Stellung gelungen ist, anderen Verkehrsunternehmen die Anwendung iiber-
hohter oder iibermiflig niedriger Tarife oder aber die Anwendung eines einzigen
Tarifs auf einer bestimmten Linie aufzuzwingen® (a. a. O., Randnr. 46). Der Ge-
richtshof hat zwar die gleichzeitige Anwendbarkeit der Artikel 85 und 86 auf die
umstrittenen Tarifvereinbarungen mit dem Hinweis auf das Vorliegen eines zu-
sitzlichen Elements begriindet, das in diesem Fall in dem Druck bestand, den das
betreffende Unternehmen auf seine Mitbewerber ausgeiibt hatte. Aber in der im
vorliegenden Fall angefochtenen Entscheidung ist durchaus angegeben, welches
zusitzliche Element einen Miflbrauch im Sinne von Artikel 86 begriindete und
dessen Anwendbarkeit rechtfertigte. Dieses Element liegt in der konkreten Sach-
lage in dieser Rechtssache, d. h. in dem Umstand, dafl der Erwerb der ausschliefi-
lichen Lizenz durch die Kligerin bewirkte, dafl jeder Wettbewerb auf dem rele-
vanten Markt faktisch ausgeschlossen war. Dies ist in der angefochtenen Entschei-
dung hervorgehoben und von der Kligerin auch nicht bestritten worden.

Das Gericht ist daher der Ansicht, dafl die Gewihrung einer Freistellung nach
Artikel 85 Absatz 3 in dem durch den EWG-Vertrag errichteten System zum
Schutz des Wettbewerbs — gleichgiiltig, ob es sich um eine Einzel- oder um eine
Gruppenfreistellung handelt — keinesfalls zugleich eine Befreiung von dem Verbot
des Artikels 86 bedeuten kann. Dieser Grundsatz folgt sowohl aus dem Wortlaut
des Artikels 85 Absatz 3, wonach nur von dem in Artikel 85 Absatz 1 niederge-
legten Verbot von Kartellen durch eine Unanwendbarerklirung abgewichen wer-
den darf, als auch aus der Systematik des Artikels 85 und des Artikels 86, die, wie
bereits erwihnt, eigenstindige und einander erginzende Vorschriften darstellen,
die grundsitzlich unterschiedliche Sachverhalte unterschiedlich regeln sollen. Die
Anwendung von Artikel 85 vollzieht sich in zwei Stufen, nimlich in der Feststel-
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lung eines Verstofles gegen Artikel 85 Absatz 1 und sodann gegebenenfalls der
Befreiung von diesem Verbot, wenn das Kartell die Voraussetzungen des Artikels
85 Absatz 3 erfiillt. Artikel 86 schlieft dagegen bereits aufgrund seines Gegen-
stands (Miflbrauch) jede Méglichkeit einer Ausnahme von dem in ihm angeordne-
ten Verbot aus (siehe Urteil in der Rechtssache 66/86, Saeed, a. a. O., Randnr.
32). Miiflte die Kommission vor einer Anwendung des Artikels 86 in jedem Fall die
Freistellung durch den Erlaf8 einer Entscheidung zuriicknehmen, wiirde damit an-
gesichts dessen, dafl die Riicknahme einer Freistellung keine Riickwirkung entfal-
tet, im Ergebnis anerkannt, dafl die Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 gleich-
zeitig die Freistellung vom Verbot des Miflbrauchs einer beherrschenden Stellung
bewirkt. Aus den eben genannten Griinden wire dies gerade mit dem Wesen des
durch Artikel 86 verbotenen Verstofles nicht vereinbar. Auflerdem konnte im Hin-
blick auf die Grundsitze der Normenhierarchie die Gewihrung einer Freistellung
durch einen Akt nach abgeleitetem Recht bei Fehlen jeder hierzu ermichtigenden
Vorschrift im EWG-Vertrag nicht von einer Vorschrift des Vertrages, im vorlie-
genden Fall von Artikel 86, abweichen.

Nachdem somit feststeht, dafl die Gewihrung einer Freistellung der Anwendung
des Artikels 86 nicht grundsitzlich entgegensteht, ist noch zu priifen, ob nicht die
im Hinblick auf die Gewihrung der Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 getroffe-
nen Feststellungen der Anwendung des Artikels 86 im konkreten Fall entgegen-
stehen.

Nach Artikel 85 Absatz 3 kann das Verbot des Absatzes 1 fiir nicht anwendbar
erklirt werden auf Kartelle oder Gruppen von Kartellen, die die Voraussetzungen
des Artikels 85 Absatz 3 erfiillen. Artikel 85 Absatz 3 sieht insbesondere vor, daf§
die Vereinbarung den beteiligten Unternehmen nicht Moglichkeiten erdffnen darf,
fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschal-
ten.

Die Frage der Freistellung kann sich in der Praxis auf unterschiedliche Weise stel-
len, je nachdem ob es sich um eine Einzelfreistellung oder um eine Gruppenfrei-
stellung handelt. Die Gewihrung einer Einzelfreistellung setzt voraus, dafl die
Kommission zuvor festgestellt hat, daf eine bestimmte Vereinbarung die Voraus-
setzungen des Artikels 85 Absatz 3 erfiillt. Beim Erlaf einer Einzelfreistellungsent-
scheidung konnen so bestimmte Merkmale des betreffenden Kartells als erwiesen
angesehen werden, die gegebenenfalls auch bei der Anwendung von Artikel 86 zu
beriicksichtigen wiren. Die Kommission hat daher bei der Anwendung von Artikel
86, wenn sich die tatsichlichen und rechtlichen Gegebenheiten nicht verindert ha-
ben, die zuvor im Zeitpunkt der Gewihrung der Freistellung nach Artikel 85 Ab-
satz 3 getroffenen Feststellungen zu beachten.
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Zwar sind Verordnungen iiber Gruppenfreistellungen wie Einzelfreistellungsent-
scheidungen nur auf Vereinbarungen anwendbar, die grundsitzlich den Vorausset-
zungen in Artikel 85 Absatz 3 gentigen. Im Gegensatz zur Einzelfreistellung ist die
Gruppenfreistellung aber schon vom Begriff her nicht von einer Priifung der Frage
abhingig, ob die im EWG-Vertrag aufgestellten Voraussetzungen fiir die Freistel-
lung in jedem einzelnen Fall tatsichlich erfillt sind. Unter die Gruppenfreistellung
fillt ein Kartell schon dann, wenn es die in der einschligigen Gruppenfreistel-
lungsverordnung festgesetzten Kriterien erfiillt. Eine konkrete positive Beurteilung
des Kartells im Hinblick auf die Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 3 findet
nicht statt. Deshalb kann eine Gruppenfreistellung nicht dahin ausgelegt werden,
dafl sie im Hinblick auf Artikel 86 ihnliche Wirkungen wie ein Negativattest
hitte. Daraus folgt, dafl dann, wenn Kartelle, an denen Unternehmen in beherr-
schender Stellung beteiligt sind, in den Anwendungsbereich einer Gruppenfreistel-
lungsverordnung fallen, d. h. wenn diese Verordnung keinen Ausschlufl ab Uber-
schreitung einer bestimmten Grenze vorsieht, die Auswirkungen der Gruppenfrei-
stellung auf die Anwendbarkeit von Artikel 86 allein im Rahmen der Systematik
des Artikels 86 zu beurteilen sind.

Die Méglichkeit der Anwendung des Artikels 86 auf eine Vereinbarung, die unter
eine Gruppenfreistellung fillt, wird schliefilich durch eine systematische Untersu-
chung der Gruppenfreistellungsverordnungen bestitigt. Sie macht erstens deutlich,
dafl diese Verordnungen die Unternehmen in beherrschender Stellung von der
Freistellung keineswegs grundsitzlich ausschliefen und daher die Stellung der an
einer Vereinbarung beteiligten Unternehmen auf den relevanten Mirkten nicht be-
riicksichtigen. Dies gilt insbesondere fiir die bereits genannte Verordnung Nr.
2349/84 iiber die Freistellung von Patentlizenzvereinbarungen, die im vorliegen-
den Fall einschligig ist. Aus dieser Priifung folgt zweitens, dafl die Moglichkeit
einer gleichzeitigen Anwendung des Artikels 85 Absatz 3 und des Artikels 86 in
einigen Freistellungsverordnungen ausdriicklich bestiugt wird, die vorsehen, dafl
die Gruppenfreistellung die Anwendbarkeit des Artikels 86 nicht ausschliefft. So
verhilt es sich insbesondere mit den drei von der Kommission am 26. Juli 1988 im
Bereich des Luftverkehrs erlassenen Gruppenfreistellungsverordnungen, die in ih-
ren Begriindungserwigungen ausdriicklich klarstellen, dafl die Gruppenfreistellung
der Anwendung des Artikels 86 nicht entgegensteht. Hierbei handelt es sich um die
Verordnung (EWG) Nr. 2671/88 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des
Vertrages auf Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen
von Unternehmensvereinigungen oder aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
zur gemeinsamen Planung und Koordinierung der Kapazitit, der Aufteilung der
Einnahmen, der Tarifkonsultationen im Fluglinienverkehr sowie der Zuweisung
von Zeitnischen auf Flughifen, um die Verordnung (EWG) Nr. 2672/88 zur An-
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wendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen iber computergesteuerte Buchungssysteme fiir den Luftverkehr und
schlieflich um die Verordnung (EWG) Nr. 2673/88 zur Anwendung von Artikel
85 Absatz 3 des Vertrages auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschliissen von Unternehmensvereinigungen und aufeinander ab-
gestimmten Verhaliensweisen beziiglich Versorgungsleistungen auf Flughifen
(ABL. L 239, S. 9, 13 und 17). Auch in Artikel 8 der bereits genannten Verord-
nung Nr. 4056/86 des Rates heifit es ausdriicklich, dafl der Miflbrauch einer be-
herrschenden Stellung im Sinne von Artikel 86 des Vertrages verboten ist, ohne
daf ein entsprechender vorheriger Beschluf erforderlich ist.

Aus alledem folgt, dal der auf eine systematische Untersuchung von Artikel 85
Absatz 3 und Artikel 86 gestiitzte erste Teil des Klagegrundes nicht stichhaltig ist.

b) Zum Grundsatz der Rechtssicherbeit

Zur Unterstiitzung ihrer Analyse des Verhiltnisses von Artikel 85 Absatz 3 zu Ar-
tikel 86, durch die sie darzutun versucht, dafl die Anwendung des Artikels 86 auf
eine gemifl Artikel 85 Absatz 3 freigestellte Vereinbarung grundsitzlich undenk-
bar ist, beruft sich die Kligerin auf den Grundsatz der Rechtssicherheit. Sie macht
geltend, dafl die Artikel 85 und 86, wenn sie im Lichte des Grundsatzes der
Rechtssicherheit ausgelegt wiirden, verlangten, dafl ein Verhalten nicht nach Arti-
kel 86 verboten sein kénne, wenn es als freigestellt im Sinne von Artikel 85 Absatz
3 anzusehen sei. Das Gleichgewicht zwischen der Gewihrleistung von Rechutssi-
cherheit fiir die Unternehmen und der Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbe-
werbs werde in diesem Fall durch die Befugnis der Kommission, die Freistellung
zuriickzunehmen, sichergestellt.

Die Kligerin weist in diesem Zusammenhang darauf hin, daf8 die Gewzihrung einer
Freistellung, die mit der Befugnis der Kommission verbunden sei, diese Freistellung
zuriickzunehmen, bei den Unternehmen die berechtigte Erwartung wecke, dafl sie
nicht Gefahr liefen, wegen eines Verstofies gegen die Artikel 85 und 86 belangt zu
werden, solange die Kommission nicht die Entscheidung getroffen habe, die Frei-
stellung zuriickzunehmen.

Im Gegensatz zur Kommission vertritt die Kligerin die Ansicht, dal Rechtssicher-
heit nicht dadurch erreicht werden konne, dafl das Unternehmen ein Negativattest
beantrage. Das Erfordernis eines solchen Antrags wiirde die Effektivitit der Grup-
penfreistellung beeintrichtigen, zu deren Hauptfunktionen es gehore, es den Un-
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ternehmen zu erméglichen, Vereinbarungen ohne Riicksprache mit der Kommis-
sion zu schlieflen und durchzufiihren. Dafl das Negativattestverfahren nicht den-
selben Grad an Sicherheit biete wie die Freistellung, zeige sich daran, daf unter
den Kartellen, die gemif der Verordnung Nr. 2349/84 freigestellt seien, mehrere
Vereinbarungen aufgefiihrt seien, die normalerweise nicht unter Artikel 85 Absatz
1 fielen. Die Kommission habe dies mit dem Erfordernis der Rechtssicherheit fiir
die betroffenen Unternehmen gerechtfertigt (Randnr. 18 der Priambel und Artikel
2 der Verordnung). Die Kligerin fiihrt insbesondere aus, daf} ein Antrag auf Ertei-
lung eines Negativattests nicht ausschliefle, dafl eine Geldbufle wegen eines Ver-
haltens verhingt werden konne, das nach der Antragstellung, aber vor der den
Verstoff feststellenden Entscheidung liege [Entscheidung 85/79/EWG der Kom-
mission vom 14. Dezember 1984, John Deere (ABIl. L 35, S. 58, Randnr. 38)].
Auflerdem sei die Vereinbarung vor nationalen Gerichten méglicherweise nicht
durchsetzbar, solange die Untersuchung der Kommission andauere. Schiiefilich sei
das Negativattest fiir nationale Gerichte auch nicht bindend.

Die Kommission trigt dagegen vor, das System der Gruppenfreistellungsverord-
nungen — einschliefllich der Vorschriften, die auf das Bestreben zuriickgingen,
den Unternehmen Rechtssicherheit zu gewihrleisten — betreffe nur die Anwen-
dung des Artikels 85. Artikel 86 stelle ein Verbot auf, das von dem Zeitpunkt an
anwendbar sei, in dem der Verstoff begangen werde; Rechtssicherheit kénne, wie
der Gerichishof im Urteil in der Rechtssache 85/76 (Hoffmann-La Roche,
a. a. O., Randnr. 134) ausgefithrt habe, hinsichtlich der Anwendung dieses Arti-
kels dadurch erlangt werden, dafl ein Antrag auf Erteilung eines Negativattests
gemifd Artikel 2 der Verordnung Nr. 17 gestellt werde.

Der Gerichtshof hat in stindiger Rechtsprechung die Grundsitze der Rechtssicher-
heit und des Vertrauensschutzes bekriftigt, nach denen die Gemeinschaftsgesetz-
gebung klar und fiir den Betroffenen vorhersehbar sein mufl {Urteil vom 12. No-
vember 1981 in den verbundenen Rechtssachen 212/80 bis 217/80, Salumi, Slg.
1981, 2735, Randnr. 10; speziell zum Wettbewerbsrecht siehe insbesondere die Ur-
teile vom 6. April 1962 in der Rechtssache 13/61, Bosch, Slg. 1962, 97, 112 f., und
vom 30. April 1986 in den verbundenen Rechtssachen 209/84 bis 213/84, Asjes
(;,Nouvelles Frontiéres®), Slg. 1986, 1425, Randnr. 64].

Es ist daher zu priifen, ob die Anwendung des Artikels 86 nicht mehr vorhersehbar
ist, wenn eine Vereinbarung die Voraussetzungen fiir eine Gruppenfreistellung er-
fiille. Das Gericht stellt hierzu fest, dafl die Gruppenfreistellung aufler der Verwal-
tungsvereinfachung insbesondere dem Ziel dienen soll, den an einer Vereinbarung
beteiligten Unternehmen so lange Rechtssicherheit in der Frage der Giiltigkeit die-
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ser Vereinbarung nach Artikel 85 zu gewihren, wie die Kommission die Gruppen-
freistellung nicht zuriickgenommen hat. Die Unternehmen in beherrschender Stel-
lung werden dadurch aber nicht von der Verpflichtung befreit, Artikel 86 zu be-
achten. Der Gerichtshof hat im Gegenteil in seinem Urteil vom 9. November 1983
in der Rechtssache 322/81 (Michelin, Slg. 1983, 3461, Randnr. 57) darauf hinge-
wiesen, dafl jedes Unternehmen in beherrschender Stellung die ,,besondere Ver-
antwortung dafiir trigt, daf es durch sein Verhalten einen wirksamen und unver-
falschten Weubewerb auf dem Gemeinsamen Markt nicht beeintrichtigt. Ein Un-
ternehmen kann sich somit nicht unter Berufung auf die angebliche Unvorherseh-
barkeit der Anwendung des Artikels 86 dem dort niedergelegten Verbot entziehen.

Jedenfalls veranlafiten die Erfordernisse der Rechtssicherheit fiir die Unternehmen,
wenn sie auch die Anwendung des Artikels 86 auf den Erwerb der streitigen aus-
schliefllichen Lizenz durch die Kligerin nicht verhindern konnten, die Kommission
im vorliegenden Fall insofern dazu, die Folgen der Verletzung fiir die Kligerin
abzumildern, als sie beriicksichtigt hat, daff die Verletzungen ,relativ neuartig*

gewesen seien, und als sie der Kligerin deswegen keine Geldbufle auferlegt hat
(Randnr. 62 Nr. 2 der Entscheidung).

Aus all diesen Griinden ist der zweite Teil des Klagegrundes nicht stichhaltig.

c) Zum Grundsatz der einbeitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts

Die Klagerin stiitzt sich drittens auf den Grundsatz der einheitlichen Anwendung
des Gemeinschaftsrechts. Sie trigt vor, wenn Artikel 86 auf ein Verhalten, das
unter eine Gruppenfreistellung falle, anwendbar wire, wiren nach dem vom Ge-
richtshof im Ureil vom 30. Januar 1974 in der Rechtssache 127/73 (BRT/SA-
BAM, Slg. 1974, 51) bekriftigten Grundsatz der unmittelbaren Wirkung des Arti-
kels 86 die nationalen Gerichte dafiir zustindig, ein von der Kommission freige-
stelltes Verhalten nach Artikel 86 zu untersagen. Dies wire nach Ansicht der Kli-
gerin der einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts abtriglich, deren Be-
deutung der Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechtssache 14/68 (Wilhelm,
a. a. O,, Randnr. 9) betont habe. Die einzige Auslegung des Verhiltnisses zwi-
schen Artikel 85 Absatz 3 und Artikel 86, die mit dem Grundsatz der einheitlichen
Anwendung des Gemeinschaftsrechts in Einklang stehe, sei daher die, die Anwen-
dung des Artikels 86 als mit der Freistellung unvereinbar anzusehen.
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a1t Die Kommission weist darauf hin, daf8 sich die Argumentation mit der einheitli-
chen Anwendung des Gemeinschaftsrechts in Wahrheit auf das Hauptvorbringen
der Kligerin stiitze, Artikel 86 sei auf ein Verhalten, das unter eine Freistellung
falle, nicht anwendbar; die Primisse der Argumentation der Kligerin sei daher
falsch. Auflerdem sei die Frage der Anwendung des Gemeinschafisrechts durch na-
tionale Behdérden im vorliegenden Fall von untergeordneter Bedeutung und von
rein hypothetischer Natur. Jedenfalls konne die einheitliche Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts im Falle einer Gruppenfreistellung durch die Anwendung des
Artikels 177 EWG-Vertrag sichergestellt werden.

a2 Das Gericht stellt hierzu fest, dal die Verbotsvorschriften des Arukels 86 nach
stindiger Rechtsprechung ,,unmittelbare Wirkung [haben] und ... Rechte der ein-
zelnen [begriinden], welche die nationalen Gerichte zu wahren haben (Urteil vom
30. April 1974 in der Rechtssache 155/73, Sacchi, Slg. 1974, 409, Randnr. 18;
siche auch die Urteile in der Rechtssache 127/73, BRT/SABAM, a. a. O,
Randnr. 16, und in der Rechtssache 66/86, Saeed, a. a. O., Randnr. 32 a. E.). |
Soweit das Gemeinschaftsrecht die Anwendung des Artikels 86 auf eine Vereinba-
rung erlaubt, die als solche nach Artikel 85 Absatz 3 freigestellt ist, kann daher die
Zustindigkeit des nationalen Gerichts fiir die Anwendung des Artikels 86 nicht
deshalb beschrinkt sein, weil die streitige Verhaltensweise unter eine Freistellung
nach Artikel 85 Absatz 3 fillt. Denn anders als in der von der Kligerin angefiihr-
ten Rechissache Wilhelm stellt die Anwendung des Artikels 86 auf ein Verhalten,
fir das eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 gilt, die Grundsitze des Vor-
rangs und der Einheitlichkeit des Gemeinschaftsrechts nicht in Frage. Das natio-
nale Gericht handelt bei Anwendung des Artikels 86, insbesondere wenn es thn auf
ein nach Artikel 85 Absatz 3 freigestelltes Verhalten anwendet, als Gericht, das
normalerweise fiir die Anwendung des Gemeinschaftsrechts zustindig ist. Es wen-
det in Wirklichkeit — wozu es nach dem Vorrang und der unmittelbaren Wirkung
der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln verpflichtet ist — lediglich die Grund-
sitze an, die im Gemeinschaftsrecht fiir das Verhilinis zwischen Artikel 85 Absatz
3 und Artikel 86 gelten. Daher ist die einheitliche Anwendung des Gemeinschafts-
rechts — im vorliegenden Fall des Artikels 85 Absatz 3, der zu seiner Durchfiih-
rung erlassenen Vorschriften und des Artikels 86 — bei Anwendung des Artikels
86 durch ein nationales Gericht auf ein Verhalten, das nach Artikel 85 Absatz 3
freigestellt ist, durch das Vorabentscheidungsverfahren zur Auslegung gemif Arti-
kel 177 EWG-Vertrag vollstindig gewihrleistet.

Der dritte Teil des Klagegrundes ist demzufolge nicht stichhaltig.

Aus all diesen Erwigungen folgt, dafl die Klage abzuweisen ist.
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TETRA PAK / KOMMISSION

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes, die gemifl Artikel
11 Absatz 3 des bereits genannten Beschlusses des Rates vom 24. Oktober 1988 fiir
das Verfahren vor dem Gericht entsprechend gilt, ist die unterliegende Partei auf

Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kligerin mit threm Vor-
bringen unterlegen ist, sind ihr die Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden

hat

DAS GERICHT
fiir Recht erkannt und entschieden:
1) Die Klage wird abgewiesen.

2) Die Kligerin trigt die Kosten des Verfahrens.

Cruz Vilaga Barrington Saggio Edward Yeraris

Schintgen  Briét  Vesterdorf  Garcia-Valdecasas  Biancarelli  Lenaerts

Verkiindet in &ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 10. Juli 1990.

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung J. L. Cruz Vilaga
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